N

N

Le principe d’égalité homme-femme. Analyse critique de
I’influence du systéme juridique francais sur le systeme
juridique tunisien

Assia Jamai

» To cite this version:

Assia Jamai. Le principe d’égalité homme-femme. Analyse critique de I'influence du systeme juridique
frangais sur le systéme juridique tunisien. Droit. Université Cote d’Azur, 2021. Frangais. NNT:
2021COAZ0001 . tel-03602268

HAL Id: tel-03602268
https://theses.hal.science/tel-03602268
Submitted on 9 Mar 2022

HAL is a multi-disciplinary open access L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
archive for the deposit and dissemination of sci- destinée au dépot et a la diffusion de documents
entific research documents, whether they are pub- scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
lished or not. The documents may come from émanant des établissements d’enseignement et de
teaching and research institutions in France or recherche francais ou étrangers, des laboratoires
abroad, or from public or private research centers. publics ou privés.


https://theses.hal.science/tel-03602268
https://hal.archives-ouvertes.fr

¢ % ECOLE DOCTORALE

UNIVERSlTE . DROIT ET SCIENCES
COTED'AZUR ‘. ECONOMIQUES

ET DE GESTION

LE PRINCIPE D’EGALITE HOMME-FEMME

Analyse critique de [’influence du systeme juridique francais

sur le systeme juridique tunisien

ASSIA JAMALI

Groupe de Recherche en Droit, Economie et Gestion (GREDEG)
UMR 7321 CNRS/UCA

Présentée en vue de I’obtention Devant le jury, composé de :

du grade de docteur en droit Céline LAGEOT, Professeure, Université
d’Université Cote d’ Azur de Poitiers, rapporteur

Dirigée par : M. Patrice REIS Ali MEZGHANI, Professeur, Université
Soutenue le : 8 mars 2021 de Tunis, rapporteur

Jean-Jacques SUEUR, Professeur émérite,
Université de Toulon

Marina Teller, Professeure, Université
Cote d’Azur






LE PRINCIPE D’EGALITE HOMME-FEMME
Analyse critique de [’influence du systeme juridique francais

sur le systeme juridique tunisien

Jury :

Présidente du jury

Marina TELLER, Professeure, Université Cote d’Azur
Rapporteurs

Céline LAGEOT, Professeure, Université de Poitiers,
rapporteur

Ali MEZGHANI, Professeur, Université de Tunis,
rapporteur

Examinateur
Jean-Jacques SUEUR, Professeur émérite, Université
de Toulon






Titre de la thése : Le principe d’égalité homme-femme.
Sous-titre de la thése : Analyse critique de I'influence du systeme francais sur le systéme

tunisien.

Résumé :

Le principe d’égalité homme-femme a fait 'objet de plusieurs études a ce jour. Celle que
l'on va lire propose d’étudier I'influence du systeme juridique frangais sur celui de la Tunisie.
1 — Le degré d’influence du systeme frangais sur le systeme tunisien est réel, il débouche sur une
divergence de positions et de contenu du droit et révele ainsi I'existence de rapports conflictuels
entre les systemes. Ainsi, positive ou négative, la formulation du principe d’égalit¢é homme-femme
reste ambigué. Au surplus, ce principe doit aussi s’incarner. Or, comment les droits positifs francais
et tunisien peuvent-ils incarner ce principe alors méme qu’ils ne consacrent pas de dispositions
spécifiques a définition formelle de ce dernier ? Celui-ci peut se présenter comme étant une
composante du principe d’égalité. .4 priori, les systémes juridiques tunisien et frangais ne font que
proclamer ce droit en lui attribuant a chaque fois, un domaine d’application particulier.
2 — C’est pour rendre compte de cette complexité et de ces insuffisances de part et d’autre, venant
de histoire, que nous avons fait le choix d’'une méthode critique, d’inspiration structuraliste. Ce
choix s’explique par plusieurs raisons qui se recoupent. En effet, plusieurs dimensions s’attachant
a I'analyse de I'influence du systéme frangais sur celui de la Tunisie. Le caractére équivoque du
principe nous a conduits a faire appel a analyse structurale pour mieux saisir la nature spécifique
de ce rapport d’influence, en faisant provisoirement abstraction des données politiques, pour les
introduire ensuite, de manicre détaillée, dans le cadre de l'analyse. Abstraire pour mieux
comprendre. Le structuralisme est apparu également comme un gage d’objectivité scientifique
(relative) de la recherche : il permet, tel un rempart, d’étudier des fonctions et de dégager des
invariants dans les sociétés étudiées.
Ainsi, I'analyse critique des déterminants permet de comprendre une société dans le moment
présent. L’analyse de facteurs matériels, économiques et sociaux, permet de constater que dans
cette imbrication de données, la culture au sens large, incluant la religion et le droit, joue un role
central : elle est a la fois une entrave et un levier pour la concrétisation du principe d’égalité des

SCXES.

Mots-clés : Egalit¢é homme-femme, Principe, équité, Discrimination, équité, justice, Influence,

Droit tunisien, Droit frangais, Structuralisme, Pluralisme juridique, Mariage, Divorce, Successions,



Successions, Structure, Systeme, Constitution, Maghreb, Europe, Afrique, Droit de ’'homme,

Universalisme, Islam, Charia, Droit des femmes, Genre.

Thesis title : The principle of equality between men and woman

Thesis sub-title : Critical analysis of the influence of the French system on the
Tunisian system.
Abstract :

The principle of equality between men and women has been the subject of several studies
to date. The one that will be read proposes to study the influence of the French legal system on
that of Tunisia.

1 - The degree of influence of the French system on the Tunisian system is real, it leads to a
divergence of positions and content of the law and thus reveals the existence of conflicting
relationships between the systems. Thus, whether positive or negative, the formulation of the
principle of equality between men and women remains ambiguous. Moreover, this principle must
also be embodied. Yet, how can French and Tunisian positive law embody this principle when it
does not enshrine specific provisions formally defining it? The latter can be presented as a
component of the principle of equality. A priori, the Tunisian and French legal systems only
proclaim this right by attributing to it, each time, a particular field of application.

2 - It is to take into account this complexity and these inadequacies on both sides, coming from
history, that we have chosen a critical method, of structuralist inspiration. This choice is explained
by several overlapping reasons. In fact, several dimensions of the analysis of the influence of the
French system on that of Tunisia. The equivocal nature of the principle led us to call upon
structural analysis to better grasp the specific nature of this relationship of influence, temporarily
disregarding political data, and then introducing them, in a detailed manner, in the framework of
the analysis. Abstract to better understand. Structuralism has also emerged as a guarantee of the
(relative) scientific objectivity of research: it allows, like a bulwark, the study of functions and the
identification of invariants in the societies studied.

Thus, the critical analysis of determinants makes it possible to understand a society in the present
moment. The analysis of material, economic and social factors shows that in this interweaving of
data, culture in the broad sense, including religion and law, plays a central role: it is both an obstacle

and a lever for the realization of the principle of gender equality.



Keywords : Equality between men and women, Principle, Equity, Discrimination, Equity, Justice,
Influence, Tunisian Law, French Law, Structuralism, Legal Pluralism, Marriage, Divorce, Estates,
Successions, Structure, System, Constitution, Maghreb, Europe, Africa, Human Rights,

Universalism, Islam, Sharia, Women's Rights, Gender.
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GLOSSAIRE

‘

Aceb L’héritier universel qui regoit une partie ou I’ensemble des biens laissés par le

défunt
Agnats Parent par agnation, descendant d’une méme souche masculine
Amazigh Berbére!

Commandant des troupes qui est spécialement chargé de lever I'impdt et de
surveiller les tribus

‘

« Loi canonique islamique régissant la vie religieuse, politique, sociale et individuelle,
appliquée de maniere stricte dans certains Etats musulmans. (Les Etats ou la Charia

Charia est le plus largement appliquée sont en Asie, I'lran, I’Arabie Saoudite, le Pakistan,
[’Afghanistan, ['lraq, le Yémen, Oman et les Emirats Arabes Unis, et, en Afrique, le
Soudan et le Nigeria) »*.

Chiite Qui appartient au chiisme

Destour Constitution

Dey Capitaine qui est chargé de commander la milice en collaboration avec 1’agha
Djezirat al-

Ni]a;lrib Les iles du Maghreb

Djizya Capitation, tribut, taxe.

‘

En islam ce sont les héritiers de premiers rangs dont la part successorale est
Fard légalement déterminée (héritiers réservataires). Le mot fard vient du mot arabe
«fardh » qui désigne ce qui est obligatoire.

1 http://dictionnaite.reverso.net
2 www larousse.fr
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« Désigne la “compréhension” de la Charia, a savoir le droit positif regroupant

3

Figh o iy -
tous les aspects de la vie, religieux, politiques et privés »°.

Hadana Le droit de garde de I’enfant au Maroc

Récit. « Dans la religion islamique, recueil des actes et paroles de Mahomet et
Hadith de ses compagnons, a propos de commentaires du Coran ou de régles de
conduite »*.

Hybris Démesure

Istihsan Préférence juridique/équité

‘

Kouloughlis = M¢étis Turcs et Tunisiens

]

Machrek « Le levant » ce terme désigne les pays du soleil levant, I’Orient arabe

Madhhab Ecole juridique musulmane

Maghreb Le terme M?ghreb désigne les pays du soleil couchant, I’Occident Nord-africain,
par opposition au Machrek

Mahdir L’interdit

Makriith Désapprouvé, déconseillé

Mandiib Recommandé

Moudawwan

a Le Code de la famille marocain

Mu‘awiyya  Calife de Damas
Mubah Licite, autorisé
Musawa Egalité

Mutakamila Complémentarité

‘

3 www.larousse.fr
4 www.larousse.fr
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Nafaqa

Equivalence d’une pension alimentaire, la prise en charge de 1’entretien de
I’épouse et de ses enfants par I’époux en cas de divorce, mais aussi le droit des
parents nécessiteux de demander une pension a leurs enfants.

Oumma/Um
ma

A Dorigine, le terme Oumma ou Umma fait référence a la « communauté
d’Allah » (Oummat Allah). Elle désigne donc la communauté islamique ou la
communauté musulmane.

Pacha

Il est a la téte de la régence et il est nommé par le Sultan

‘

Salam

Samaha

Sultan

Sunnite

Paix

Tolérance

« Titre de souverains musulmans donné a partir des Seldjoukides (X siécle)
par le calife a ceux a qui il déléguait le pouvoir effectif »°.

Le sunnisme représente le « courant majoritaire de l’islam, qui s appuie sur la
sunna et le consensus communautaire qu’elle suscite. Réunissant environ 90 %
de la communauté musulmane, le sunnisme se présente comme la voie moyenne
de la religion musulmane (entre le chiisme et le kharidjisme). Les sunnites sont,
par définition, les hommes du Coran et de la sunna, c’est-a-dire de la tradition

de tout [’enseignement du prophete Mahomet.

S’appuyant sur la sunna et sur le consensus communautaire, les sunnites ont
reconnu comme successeurs du Prophete les quatre premiers califes, puis les
Omeyyades et les Abbassides, tandis que les chiites ont réservé cette charge a

Ali et a sa descendance.

Le sunnisme correspond donc a [’ensemble des communautés musulmanes se
caractérisant par [’accent mis sur la fidélité a la sunna (Tradition du Prophete)
qui, relatant [’enseignement, les dires, les faits et les gestes de Mahomet, sert de
législation, d’exemple et de modele aux sunnites. Consignée dans les hadiths, la
sunna constitue la deuxieme source de [’islam sunnite, apres la parole révélée

du Coran.

5 www .larousse.fr



A travers la sunna, le Prophete est pour les croyants une source d’imitation, un

modeéle de comportement, aussi bien sur le plan de [’éthique individuelle que

sur celui du droit communautaire »°.

‘

Ce terme désigne la séparation c’est-a-dire la répudiation et le divorce. En droit
Talaq tunisien, il désigne le divorce. Les reégles relatives au divorce de ’homme sont
citées en partie dans la sourate « at talag » S 65.

Dialecte berbére parlé de nos jours au Maroc dans le Haut Atlas, le Moyen Atlas
Tamazight et le Rif ainsi qu’en Algérie (Kabylie) ou il est devenu la langue nationale a coté
de I’arabe

Tedjdid Renouvellement

Rifq Bienveillance

‘

Uléma Docteur de la loi musulmane, juriste et théologien’.

¢ http:/ /www.larousse.fr/ encyclopédie/divers/sunnisme /94575
7 www.larousse.fr
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«Et la femme demeure, au moins en France,
singulierement défavorisé quant au droit de suffrage. 1l y
a bien peu d’élues ! C’est une observation du méme ordre
que [’on peut faire quant au "droit au juge". Elle en
bénéficie. Elles sont méme nombreuses a étre juges, plus
nombreuses que les hommes. Mais en nombre infime dans
la haute hiérarchie. Ce qui est évidemment paradoxal
s’agissant du systeme juridique qui devrait assurer en
premier [’égalité des sexes | »

G. Farjat, « Préface » in Droits de [’homme et libertés de
la personne (R. Charvin et J.-J. Sueur), LexisNexis-Litec,
2007, p. IX.
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INTRODUCTION

1. Le structuralisme en tant qu’outil d’analyse des systémes juridiques. Tout comme
en France, la Tunisie a connu de nombreuses sources d’influences dans la construction et
I’évolution de la notion d’égalité des sexes. Pour comprendre le statut de la femme en Tunisie
comme en France, il faut nous interroger sur le caracteére équivoque du principe, ce qui conduit
a faire appel a I’analyse structurale® pour mieux saisir la nature spécifique de ces rapports’ entre
les deux systémes juridiques'®. Comment ? En faisant provisoirement abstraction des données
politiques, pour les introduire ensuite, de manicre détaillée, dans le cadre de 1’analyse. Abstraire
pour mieux comprendre. Le structuralisme'! apparait ainsi comme un gage d’objectivité
scientifique relative de la recherche!? : il permet, tel un rempart, d’étudier des fonctions et de
dégager des invariants dans les sociétés étudiées. Autrement dit, la méthode structuraliste est

une boite a outils a laquelle nous emprunterons quelques instruments pour analyser les systémes

8 Comme nous 'explique a juste titre le Professeur Sueur, « le choix de la méthode structuraliste s’inscrit dans la
tradition de I’école francaise de sociologie et de son fondateur [...] Durkheim ». J.J] SUEUR, « Pour un structuralisme
tempéré », in Mélange en I"bonneur du professeur Dominigue Roussean, 1.GD], 2020, p. 736.

9 On entend ici par le mot « rapport » a la fois les effets que le systéme juridique frangais a exercés sur celui de la
Tunisie ; un rapport qui peut étre aussi bien néfaste que bénéfique et ’idée d’un dialogue entre les deux systémes
juridiques. A cet égard, les rapports entre les deux systémes juridiques sont tardifs au Maghreb par rapport a
d’autres, mais ils demeurent significatifs. En outre, ces rapports se déroulent sur deux plans différents. Tout
d’abord, comme nous 1’avons déja évoqué, les rapports juridiques entre le systéme francais et celui de la Tunisie.
Ensuite, les rapports entre systémes s’entendent en termes de rayonnement moral et intellectuel au sein d’une
doctrine déterminée qui va avoir des conséquences d’une part sur le systéme juridique, et d’autres part sur le
chercheur lui-méme. Dans le premier cas de figure, le rayonnement moral et intellectuel frangais au sein de la
doctrine tunisienne va avoir des effets sur différentes sphéres tel que le Pouvoir politique, économique de I'Etat.
Dans le second cas, I’influence doctrinale et intellectuelle que jouent certains auteurs dans la construction du travail
de recherche contribue de maniére certaine a prendre une certaine hauteur et procurant par la-méme une forme
d'objectivité.

10 Le systeme juridique tunisien étant trop éloigné de celui de la France, leur comparaison se révele donc tres difficile.
11 est nécessaire de trouver un biais, quelque chose qui permette de faire le lien entre deux situations dissemblables sur
un point qui leur est commun. C’est pourquoi il semble plus aisé de conditionner la comparaison des deux droits a
Panalyse des rapports entre les deux systemes mais également les rapports internes du systeme juridique tunisien entre
les forces et facteurs en présence, y compris culturels. C’est ainsi que le travail de thése a bien pour objet I'idée de
structure qui implique le rapport non conscient, mais agissant aupres des parties prenantes, et qui sont susceptibles a
ce titre de donner des clés de compréhension d’autres rapports.

11 La théorie du structuralisme considere qu’une structure est « un Tout formé de phénomene solidaires tels que chacun
dépend des autres et ne peut étre ce qu'il est que par sa relation avec eux ». J.B. FAGES, Comprendre le structuralisme,
Privat, 1968. Citée par J. CHEVALLIER, Essai d’analyse structurale du Préambule, n°5, p. 3. Autrement dit, Le
structuralisme consiste donc « a chercher les relations qui donnent aux termes qu’elles unissent une valeur de position
dans un ensemble organisé ». J. POUILLON et al., « Problémes du structuralisme », In Les Temps modernes, n°
246, 1966, p. 769.

12 Comme Pexplique le Professeur Sueur, le concept de structuralisme qui implique celui de structure « signifient
seulement que ces plans [strates] sont des étapes qui doivent étre franchies ou escaladées, comme on escalade une
montagne ou les marches d’un escalier, pour arriver au sommet de la montagne ou a I’étage supérieur, d’ou 'on pourra
admirer le paysage, la rue d’a c6té, ou nos proches voisins ». J.J] SUEUR, « Pour un structuralisme tempéré », gp.cit.,
ibidem.

23



juridiques. A cet égard, I’idée de structure'® se présente comme le moyen de penser le réel en
prenant de la distance avec lui, cette distance qui nous manque au départ, et ce, dans 1’objectif
de considérer dans 1’égalité des sexes quelque chose comme une structure élémentaire de toute
sociabilité.

L’analyse critique des déterminants et des rapports permettent de comprendre une société dans
le moment présent. L’analyse de facteurs matériels, économiques et sociaux, permet de
constater que dans cette imbrication de données, la culture au sens large, incluant la religion et
le droit, joue un role central : elle est a la fois une entrave et un levier pour la concrétisation du
principe d’égalité des sexes. Par ailleurs, 1’utilisation d’un structuralisme modéré permet

d’introduire un peu de science politique, sans perdre de vue le sujet traité.

2. La signification de I’égalité homme-femme a I’aune de I’histoire. Envisager 1’égalité
des sexes suppose nécessairement d’étudier 1’histoire pour comprendre la place qu’occupe ce
droit dans les différentes structurations juridiques. Si I’on reprend GEORGESCO, « La force et
le sens de I’évolution historique doivent toujours étre cherchés dans le milieu influencé, dans
le milieu récepteur. C’est uniquement la place que I’influence réussit a tenir dans 1’ensemble
des conditions historiques de ce milieu qui lui donne une signification et détermine son contenu
réel et efficient ».'* Aussi, « nous définissons la réception »'* du droit francais dans le systéme
juridique tunisien « comme un ensemble cohérent de processus intégre de 1’histoire du droit »'°
tunisien. Ainsi, « tout est a la fois le méme et différent : le fleuve n’est pas le méme parce que
I’eau se renouvelle sans cesse [...] L’homme ne voit qu’un aspect des choses sans saisir
I’harmonie du tout, qui nait du mouvement, de la discorde et du conflit. Il voit identité 1a ou il
y a processus et métamorphose »'”. Ici, le droit n’est pas le méme, car la société se renouvelle
sans cesse. C’est dans ces cadres de processus et métamorphose que la perception de la femme
au sein des sociétés francaise et tunisienne s’est progressivement détachée d’une vision
péjorative qui a perduré pendant des si¢cles et qui trouve dans nos sociétés contemporaines une

harmonisation du contenu et de la signification de I’égalité des sexes. Toutefois, « les obstacles

13 Selon le Professeur Sueur, le concept de structure constitue « I'instrument de mesure » qui ne doit pas se confondre
avec « la chose mesurée » qui renvoie aux écrits de Foucault, notamment la pensée du dehors. Voy. n.b.p n® 8 de J.J
Sueur, Texte de Foucault de 1966, M. FOUCAULT, « La pensée du dehors », Reproduit in Dis et Ecrits . 1954-1975,
Quarto/Gallimard, 2001 [1994], p. 546. Cité pat J.J SUEUR, « Pour un structuralisme tempété », op.cit. Lbidenm.

14V. GEORGESKU, «La réception du droit romano-byzantin dans les Principautés roumaines (Moldavie et
Valachie) » in Droits de l'antiquité et sociologie juridiqne — Mélanges Henri Lévy-Brubl, Sirey, 1959, pp. 373-391

15 [bid,

16 1 bid,

7 L. DEVILLAIRS (dir.), Les 100 citations de la philosophie, PUF, 2017, pp. 15-124.
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8 car «les anciens droits, les anciennes

culturels ne doivent pas étre négligés non plus »'
pratiques font donc de la résistance »'°. L’objectif poursuivi consiste a déterminer si 1’égalité
homme-femme en Tunisie s’apparente a la conception francaise et si la réponse est positive,
dans quelle mesure elle s’en distingue. Ensuite, sur ce premier constat, il conviendra de
déterminer le domaine respectif de ces deux conceptions de 1’égalité des sexes en consacrant
un ordre public de I’égalit¢é homme-femme destiné a préserver une vision et une conception
communes a ce droit. Il est vrai que « I’histoire nous éclaire en effet, en partie, sur la nature du
rapport droit-Etat cela peut-étre un rapport de type fonctionnel ou instrumental typique de I’Etat
des sociétés occidentales [...]»*°. Le Professeur Sueur nous rappelle a juste titre que «le
passage des sociétés dites traditionnelles aux sociétés modernes s’accompagne (seulement)
d’une modification dans “le champ du controle social juridique” et des “innovations dans la
nature de ses formulations et de sa sanction”. Il n’y a donc pas une, mais des formes du
juridique, et “le droit ne se réduit pas a la formulation qu’en ont fait les sociétés occidentales” ;
il n’est pas li¢, notamment, a I’existence de régles objectives, clairement repérables a I’intérieur
du champ social. Il n’en existe pas moins une corrélation étroite entre le type d’organisation
politique dominant dans une société¢ donnée et le mode de production du droit qui prévaut a
I’intérieur de cette société »>!. Si le doyen Vedel exprimait 1’idée que « le premier des droits de
I’homme, et le fondement de tous les autres » est celui de 1’égalité, ce dernier est également
« pacificateur de la fraternité »*2. La notion d’égalité était la force d’expansion de I’ Islam?’.
Aussi, «jusqu’a une date récente dans les sociétés dominées par 1’Islam, le pouvoir civil est
totalement étranger au processus de création du droit. Le droit musulman, par exemple, se
constitue dés 1’origine (c’est-a-dire depuis le VIlle si¢cle) en marge des catégories du droit
occidental, tout en donnant de lui-méme I’image du droit par excellence, un droit indifférencié,

non spécialisé dans lequel tout se tient »%*.

18 J.-J. SUEUR, Une introduction a la théorie du droit, L’Harmatan, 2001, p. 60.

19 Ibid.

20 Ibid. p. 68.

21 Ibid. pp. 45-46.

22 G. CORNU, « LA fraternité. Des fréres et sceurs par le sang dans la loi civile », in « les orientations du droit
contemporain », écrit en I’honneur de Jean SABATIER, P.U.F, p.129.

23 En effet, L’Islam s'est facilement propagé car il était considéré comme un moyen de libération par les nombreux
esclaves et pour ceux qui se sentaient opprimés par le christianisme byzantin. C’est ainsi que la conversion a I'Islam
permettait aux esclaves de s’affranchir.

24 J.J SUEUR, Op. Cit. p. 50 ; Selon la description de J. BERQUE a propos des sociétés du Haut Atlas. J.
BERQUE : structures sociales du Haut- Atlas, P.U.F, 1978, p.79.
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3. Le droit comparé dans un monde globalisé. Le XXle si¢cle est marqué par
I’internationalisation et par « la globalisation »*> dans tous les domaines, notamment dans celui
du droit comparé qui deviendrait de «plus en plus international »?®. Ce processus de
« globalisation » correspond a ’adoption par des sociétés non occidentales, notamment de
«regles » et « de raisonnement juridique » dont le résultat serait « la juridicisation de leur
univers symbolique et de leur monde vécu »*’. Notre appréhension du Droit global®® résulterait
de «l’aboutissement d’un processus historique de généralisation planétaire du juridisme
occidental, le triomphe de la civilisation, entendue, sans jeu de mots, comme celui de I’Empire
du droit civil »*°. Cette évolution a catalysé d’autres semblances de subordination dans le cadre
de la colonisation®®. Aussi, les notions de globalisation et de mondialisation ne renvoient pas a
un processus d’échanges mondialisés qui renfermerait exclusivement des échanges
économiques’!. Ce processus engendre aussi des échanges culturels®* qui ne relévent pas de
I’ordre du marchand, mais de celui du savoir®>. Dés lors, il y a eu une « systématisation » d’une

comparaison des systémes juridiques** dans un processus dont la « réalisation » se justifie par

25 M. XIFARAS, « Aprés les Théories Générales de I’Etat : le Droit Global ? », Jus Politicum, n° 8, disponible en
ligne sur [http://juspoliticum.com/article/Apres-les-Theories-Generales-de-1-Etat-le-Droit-Global-622.html].

26 X, Blanc-Jouvan et alii, L ’avenir du droit comparé : un défi pour les juristes du nouveau millénaire, Société de
legislation comparée, 2000, p. 15.

27 B. FRYDMAN, « Comment penser le droit global ? », in J.-Y. CHEROT et B. FRYDMAN (dir.), La science
du droit dans la globalisation, Bruylant, 2012, pp17-48.

28 «Si le terme “global” est apparu en anglais voici plus de 400 ans, en revanche, I’utilisation du concept
de globalisation (globalization en américain) ne remonte qu’aux années soixante. En effet, le premier dictionnaire
a en donner une définition est le Webster ». E. C. CUNNINGHAM-SABOT, G. BAUDELLE. « La mondialisation
vue de France et des Etats-Unis : discussion sémantique contre débat médiatique », L ’Information géographique,
vol. 72, n°2, 2008, pp. 6-16.

2 B. FRYDMAN, « Comment penser le droit global ? », op.cit.

30 Dans la colonisation, une « nation civilisée » impose le juridisme occidental a une « nation a civiliser » (soit
directement, a la francaise, soit indirectement, a la britannique, soit toute la gamme nuancée de ce qui se trouve
entre les deux). Dans I’ouverture, la « nation a civiliser » est contrainte par la (ou les) « nations civilisatrices » a
adopter elle-méme le juridisme occidental (Japon, Turquie attention aux exemples le Japon n’a pas été colonisé,
ni ’empire otoman au contraire ils ont été colonisateurs efc.). B. FRYDMAN, op.cit. Voy. également sur le sujet
de la colonisation. P. BLANCHARD, N. BANCEL, S. LEMAIRE (dir.), La Fracture coloniale. La société
frangaise au prisme de [’héritage colonial. La Découverte, 2006, 322 pages; F. GAULME, « Notes de
lecture », Etudes,2006, n°5, pp. 684-693.

3 La mondialisation et la globalisation se référent au phénoméne de la « libéralisation des échanges, des
investissements et des flux de capitaux ainsi qu’a I’importance croissante de tous ces flux et de la concurrence
internationale dans 1’économie mondiale » L. BOY, « Le déficit démocratique de la mondialisation du droit
économique et le role de la société civile », Revue internationale de droit économique, 2003, p. 471 reprenant la
définition donnée par le BIT, L ’emploi dans le monde 1996/1997. Les politiques nationales a [’heure de la
mondialisation, Geneve, 1996, p. 1. Cité également par G. RABU, « La mondialisation et le droit : éléments
macrojuridiques de convergence des régimes juridiques », Revue internationale de droit économique, n° 3, 2008,
pp- 335-356.

32 Ch. EBERHARD, « Le droit au miroir des cultures. Pour une autre mondialisation », Droit et Société, n°
13,2006.

3 G. RABU, op. cit..

3 N. FLIGSTEIN, « Rhétorique et réalités de la "mondialisation" », Actes de la recherche en sciences sociales.
1997.1n° 119, pp. 36-47.
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son caractére « multiscalaire »*>. La méthode comparatiste peut étre présentée comme celle qui
¢tablit « des rapports de ressemblances et de différences entre les termes d’un savoir » tout en
permettant « d’en mesurer I’ampleur, en chercher les raisons et en apprécier la valeur »*®. Aussi,
I’é¢tude du droit comparé est présentée comme essentielle a « I’édification d’un “droit commun
de I’humanité”, tout ou moins entre les droits déja proches les uns des autres »*’. Pourtant, le
droit tunisien et le droit frangais sont assez €¢loignés 1’un de 1’autre. Si 1’on doit reprendre les
différentes classifications des systémes juridiques, il serait difficile d’en choisir un qui serait
totalement adéquat pour véritablement correspondre a I’étude envisagée. En effet, le caractére
« européocentriste »*® de la vision du droit de certains auteurs®® ne pourrait réellement servir la
comparaison entre les deux systémes juridiques. Ainsi cette méthode de classification serait peu
satisfaisante. Pour notre recherche, 1’utilisation de cette méthode comparatiste aura une double
ambition. D’une part, nous chercherons a identifier des reégles communes afin de nous
rapprocher d’un « systéme juridique idéal »*°. Autrement dit, nous mettrons en perspective le
« décalage entre I’affirmation d’un principe et la réalité »*!. En effet, les trois caractéristiques
de I’égalité juridique des sexes en ce début de XXI° siecles se traduisent par « une certaine
indigence théorique, une certaine effervescence législative, et une certaine ineffectivité
pratique »*2. Cette citation est & juste titre la réalité actuelle du systéme juridique frangais et
tunisien. Dans les deux Etats, le législateur a adopté de nombreuses mesures dans le sens d’un
aboutissement juridique de la question égalitaire. Toutefois, 1’effectivité n’a pas toujours été
constatée. Comme 1’expliquait le Doyen Carbonnier, de maniere fort tautologique cependant,
’effectivité correspond a «I’application effective »* de la régle de droit. Selon cette
conception, une régle est considérée comme appliquée lorsque les destinataires la respectent ou

bien lorsqu’elle est exécutée par les autorités chargées de sa mise en ceuvre. D’autre part, nous

35 G. RABU, op. cit.

36 C. HAGUENAU-MOIZAED, introduction au droit comparé en 10 thémes, Dalloz, 2018, p. 5 ; Voy. également
sur le sujet Y.-M. LAITIER, Droit comparé, Dalloz, 2009, 264 pages.

37 C. HAGUENAU-MOIZAED, op. cit., loc. cit.

BIbid., p. 9.

3 R. DAVID, K. ZWEIGERT ET H. KOTZ, « Einfuhrung in die Rechtsvergleichung auf dein Gebiete des
Privatrechts, t. II, Institutionen ». In: Revue internationale de droit comparé. Vol. 21 N°4, Octobre-décembre,
1969. n°4, pp. 906-907.

40 E. LAMBERT, « Conception générale et définition de la science du droit comparé, sa méthode, son histoire »,
Proces verbaux des séances et documents, Vol. 1, LGDJ, 1905, p. 26.

41 C. HAGUENAU-MOIZAED, op.cit., p. 5.

4 F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, la question juridique de [’égalité des sexes, observatoire des inégalités, 4 avr.
2004., p.2.

4J. CARBONNIER, « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit », L 'Année sociologique, LVII, 1958, p. 3 ;

Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 9¢ éd., LGDJ, 1998, p. 133.
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mettrons en exergue les structurations** et les structures* des différents systémes juridiques. A
ce titre, la notion de structure, ¢’est-a-dire le rapport d’interaction qui fait sens, rend possible la
comparaison entre des ensembles différents. En raison des liens historiques entre les deux
systemes et de certaines spécificités propres aux droits occidentaux, il nous semble 1égitime
d’aller puiser dans un des deux systémes qui se trouve avoir été dominant, en 1’occurrence le
systéme francais, pour identifier des éléments de comparaison entre eux. En effet, la structure
est la propriété de la structuration et les deux ont une relation de rétroaction I’une avec I’autre*®.
Elle nous permet de voir au-dela de l'universalisme affiché des systémes en évaluant les
¢léments structurants. L’étude de cette structure nous permettra de mettre en exergue le cadre
hybride du droit tunisien dans lequel un certain modéle de valeurs*’ du droit peut étre saisi.
Dans ce cadre, il existe des valeurs étrangeres et des valeurs existantes qui conduisent presque
inévitablement a une certaine tension et une relation conflictuelle. Dans le cadre de notre étude,
nous essayerons de déterminer si les valeurs étrangeres sont idéalement acceptées et si les

valeurs existantes persistent de facon réaliste contre la perméabilité des valeurs étrangéres.

4 Selon Hasegawa, la structuration du droit par les valeurs est constituée par les couches de contrdle normatif et
les sphéres d’objets normatifs. De maniére générale, le droit et la société ont une relation interactive pour la
formation et le maintien de 'ordre social. Ici, pour saisir la structure de cette interrelation, il est utile de distinguer
les couches de contréle normatif des sphéres d'objets contr6lés. Concernant les couches de contréle normatifs,
I’auteur distingue trois dimensions : les principes juridiques, les lois et la performance juridique. Secondement,
I’auteur distingue au moins trois sphéres d’activités humaines d'entre elles : la sphere politique dans laquelle les
activités politiques telles que la formation et le changement des rapports de pouvoir entre les personnes sont
répandues ; la spheére économique dans laquelle prédominent des activités économiques telles que la production et
la consommation de biens ou les relations de travail ; et la sphére culturelle dans laquelle les activités culturelles
concernant la famille, I'éducation ou la sécurité sociale sont au premier plan. De cette maniére, la structuration du
droit par les valeurs conduit a la formation d’un « droit hybride ». Dans ce cadre, la matrice indique que la fonction
d'intégration par la loi de la société varie de maniére multidimensionnelle avec le fonctionnement de valeurs
complexes. Aussi, selon 1’auteur on peut saisir l'interaction entre le droit et la société en se référant a la matrice
suivante constituée d'une combinaison des trois couches et des trois sphéres. En utilisant cette matrice, nous
pouvons saisir la structure de la relation interactive entre le droit et la société comme l'intégration dimensionnelle
a neuf cellules de la société par le droit. En outre, dans cette veine, nous pouvons saisir un certain modéle de
valeurs du droit, dans les neuf cellules dans lesquelles les valeurs étrangéres et les valeurs existantes ont une
certaine tension et une relation conflictuelle. K. HASEGAWA. Op.Cit., p. 324.

4 La structure signifie habituellement un cadre statique de la pratique sociale ; c’est I'essentiel des régles établies
ou des modéles macroscopiques d'activités collectives dans la société. La structure est aussi une contrainte sur les
activités des étres humains ou des groupes dans la société ; elle fonctionne pour intégrer diverses activités sociales.
K. HASEGAWA, the structuration of law and its working in the japanese legal system, In : La structure des
systemes juridiques, XVI¢ Congrés de 1’Académie internationale de droit comparé, O. MORETEAU, 1J.
VANDERLINDEN (Dir), Bruylant, 2003, p. 320.

47 Selon Hasegawa, le modéle de valeurs est constitué par des principes juridiques en tant que valeurs abstraites
fondamentales de la morale politique, telles que la liberté ou I'égalité, et peuvent étre acceptées au-dela du mur
d'une culture particuliére, méme si c’est symboliquement. Elles sont le plus souvent confirmées en droit
constitutionnel dans une société et deviennent ainsi des principes fondamentaux pour 1'établissement du systéme
juridique. Les lois se référent au systéme de lois positives générales ou spéciales établies dans le cadre d'un ordre
constitutionnel. Ils sont valides en vertu de la Constitution et concrétisent les principes constitutionnels dans divers
contextes de problémes sous des formes différentes. Selon I’auteur, la structuration profonde du droit est celle du
droit par les valeurs. K. HASEGAWA. op. cit., p. 324.
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Parfois, les valeurs existantes sont fondamentalement soutenues et d’autres circonstances les
valeurs étrangeres envahissent une partie du systéme existant.

4. Le droit comme mode de structuration de la société. Au-dela de son aspect formel,
le droit peut étre vu comme un mode de structuration sociale*®. Le droit est également « une
partie de la structure de la société »*, qui en tant qu’unité indestructible permet de comprendre
les rapports qui naissent au sein de la société globale. En outre, il constitue un schéma
d’organisation de modéles «d’actions collectives menées par des étres humains ou des
groupes »°°. Ce point de vue est essentiel, car il existe un processus dynamique de structuration
profonde qui détermine la transformation d’un systéme juridique derri¢re les caractéristiques
apparentes du droit. Aussi, il existerait une structuration profonde du droit qui se réalise au
moyen des valeurs®'. Au sein des couches de controle normatif, on retrouve dans les différentes
dimensions celles des principes juridiques. Les principes juridiques en tant que valeurs
abstraites fondamentales de la morale politique, notamment celui de 1’égalité, peuvent étre
acceptés au-dela du mur d’une culture particuliere, méme si cela reste de I’ordre du symbolique.
Le principe d’égalité est initialement confirmé de manicre générale en droit constitutionnel
francais et tunisien et est devenu ainsi un principe fondamental pour I’établissement du systéme

juridique. Ce principe est consacré en termes abstraits et universels™.

48Selon Hasegawa le terme structuration peut étre utilisé au moins de trois maniéres pour comprendre la
transformation du droit. Je ferai référence a la structuration par [’action, la structuration par les attributs et la
structuration par les valeurs. La structuration du droit par I’ action concerne le processus de transformation du droit
selon les sphéres d’activité sociale humaine que le droit cherche a contréler. La structuration du droit par les
attributs concerne les propriétés des normes en droit. Selon Hasegawa, la structuration du droit par les valeurs est
constituée par les couches de controle normatif et les sphéres d’objets normatifs. De maniére, le droit et la société
ont une relation interactive pour la formation et le maintien de l'ordre social. Ici, pour saisir la structure de cette
interrelation, il est utile de distinguer les couches de contréle normatif des sphéres d'objets contrdlés.
Concernant les couches de contrdle normatifs, 1’auteur distingue trois dimensions : les principes juridiques, les
lois et la performance juridique. Secondement, 1’auteur distingue au moins trois sphéres d’activités humaines
d'entre elles : la sphere politique dans laquelle les activités politiques telles que la formation et le changement des
rapports de pouvoir entre les personnes sont répandues ; la sphére économique dans laquelle prédominent des
activités économiques telles que la production et la consommation de biens ou les relations de travail ; et la sphere
culturelle dans laquelle les activités culturelles concernant la famille, I'éducation ou la sécurité sociale sont au
premier plan. K. HASEGAWA, op .c it., p. 324.

4 Ibid.

S0 Ibid.

3! Le Professeur Farjat, a travers une analyse substantielle, s’est également intéressé a la question des valeurs qu’il
désigne comme « I’essentiel » et qui caractérise les valeurs communes dans des sociétés économiques qui
permettent le vivre-ensemble. Selon lui, « le vrai sens de la vie est ailleurs », ¢’est-a-dire en dehors de 1’économie
puisque 1’une des fins de la vie des hommes reste « 1’éthique, ou les fragments d’un discours moral » qui « recouvre
les constructions empiriques qui correspondent aux besoins de valeurs qui accompagnent toutes les activités
humaines ». G. FARJAT, « Le droit économique et l'essenticl (pour un colloque sur I'éthique) », Revue
internationale de droit économique, vol. t. xvi, 1, no. 1, 2002, pp. 153-166.

32 Ce principe universel est consacré par le « bloc de constitutionnalité », c'est-a-dire des normes de valeur
constitutionnelle. (Déclaration des droits de I'homme et du citoyen de 1789, le Préambule de la Constitution du 27
octobre 1946, ainsi que par la Constitution du 4 octobre 1958 et son Préambule.) Aussi, I’article 1°" de la
Déclaration de 1789 ; « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits ». C'est ce qui explique
également la place de 1'égalité au sein de la devise républicaine - « Liberté, Egalité, Fraternité » (art. 2, al. 4, de

29



5. Le droit en temps qu’orchestration de la justice. Plusieurs auteurs s’accordent sur le
fait qu’il reste difficile de répondre a la question « qu’est-ce que le droit ? »>. 11 est « difficile
de déterminer sa substance et délimiter ses frontiéres »**. Ainsi, comme 1’explique Michel
Troper, « puisque la science du droit doit décrire son objet, qui est le droit, il importe de
commencer par le définir. [...] On ne peut se passer d’une définition de I’objet droit [...] et cette
définition ne peut étre fournie par la science du droit, mais seulement par la métascience —
autrement dit, par la théorie du droit. [...] Le droit n’est pas donné, mais construit par la théorie
qui en traite »*°. De maniére plus précise, la régle de droit en tant que « régle de conduite dans
les rapports sociaux, générale, abstraite et obligatoire, dont la sanction est assurée par I’autorité

® va servir alternativement a poursuivre un idéal et a protéger des « injustices

publique »°
sociales ». La justification de la justice en tant que régle de droit implique tout d’abord la

justification méme de la régle de droit. Hans Kelsen considére qu’« une théorie pure du droit

la Constitution de 1958) - et de « l'idéal commun » sur lequel sont fondées nos institutions (voir le Préambule de
la Constitution de 1958 et I'art. 72-3, al. 1¥, de la Constitution de 1958). Cf. C.C, La Constitution, L’égalité,
Disponible sur le site [Attps.//www.conseil-constitutionnel.fr/la-constitution/l-egalite]. Déclaration universelle des
droits de 'Homme de 1948, PREAMBULE « Considérant que la reconnaissance de la dignité inhérente a tous les
membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la
justice et de la paix dans le monde » [...] Considérant que dans la Charte les peuples des Nations Unies ont
proclamé a nouveau leur foi dans les droits fondamentaux de I'homme, dans la dignité et la valeur de la personne
humaine, dans 1'égalité des droits des hommes et des femmes, et qu'ils se sont déclarés résolus a favoriser le progrés
social et a instaurer de meilleures conditions de vie dans une liberté plus grande ». Plusieurs articles de cette méme
Déclaration consacrent ce principe et ceux de maniére transversale ; Article premier (Tous les étres humains
naissent libres et égaux en dignité et en droits. Ils sont doués de raison et de conscience et doivent agir les uns
envers les autres dans un esprit de fraternité), Article 7 (Tous sont égaux devant la loi et ont droit sans distinction
a une égale protection de la loi. Tous ont droit & une protection égale contre toute discrimination qui violerait la
présente Déclaration et contre toute provocation a une telle discrimination), Article 10(Toute personne a droit, en
pleine égalité, a ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal indépendant et
impartial, qui décidera, soit de ses droits et obligations, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale
dirigée contre elle)Article 16(A partir de I'dge nubile, I'nomme et la femme, sans aucune restriction quant a la race,
la nationalité ou la religion, ont le droit de se marier et de fonder une famille. Ils ont des droits égaux au regard du
mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution). Article 21(Toute personne a droit a accéder, dans des
conditions d'égalité, aux fonctions publiques de son pays), Article 23 (Toute personne a droit au travail, au libre
choix de son travail, a des conditions équitables et satisfaisantes de travail et a la protection contre le chomage.
Tous ont droit, sans aucune discrimination, a un salaire égal pour un travail égal). Article 26 (Toute personne a
droit a I'éducation. L'éducation doit €tre gratuite, au moins en ce qui concerne l'enseignement élémentaire et
fondamental. L'enseignement élémentaire est obligatoire. L'enseignement technique et professionnel doit étre
généralisé ; I'acces aux études supérieures doit étre ouvert en pleine égalité a tous en fonction de leur mérite). Voy.
sur le sujet des droits et libertés fondamentales S. HENNETTE-VAUCHEZ, D. ROMAN, Droits de 'Homme et
libertés fondamentales, Dalloz, HyperCours, 2017, 854 pages ;H. OBERDORFF, Droits de I'homme et libertés
fondamentales, LGDJ, 2019, 732 pages ; V. BARBE, Droit des libertés fondamentales, Gualino, 2018, 218 pages,
Ch. DENIZEAU, Droit des libertés fondamentales, VUIBERT,2019 416 pages ; X. DUPRE DE BOULOIS,
Droits des libertés fondamentales, PUF, 2018, 576 pages.

33 B. BARRAUD, Qu ‘est-ce que le droit ? Théorie syncrétique et échelle de juridicité, thése 2017 ; H. L. A. HART,
Le concept de droit, trad. M. VAN DE KERCHOVE, 2¢ édition., Publications des Facultés universitaires Saint-
Louis (Bruxelles), 2005, p. 19 ; . COMMAILLE, J-F. PERRIN, Le modéle de Janus de la sociologie du droit in
Droit et société 1985, n°1, pp. 95-110.

3 B. BARRAUD, Qu est-ce que le droit ? Théorie syncrétique et échelle de juridicité, 2017, op. cit., p. 13.

35 M. TROPER, Philosophie du droit, PUF, 4e éd., 2015, pp. 43, 45-46 et

123.

% R. CABRILLAC, Introduction générale au droit, Dalloz, 2013, p.6.
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ne s’oppose en rien a I’exigence d’un droit juste, mais se déclare incompétente pour décider si
tel ordre juridique est ou n’est pas juste, ainsi que pour déterminer 1’¢lément fondamental de la

justice »°7.

Dans un ouvrage publié en 1991, Le professeur BOURETZ faisait remarquer que le droit serait
I’orchestration de la justice qui, écrivait-il, « est en quelque sorte 1’orchestration sur le mode
majeur d’une multitude de partitions écrites par des voix différentes. Les droits de I’homme
donneraient tout a la fois la gamme des principes avec lesquels chacun se compose une
existence et la tonalit¢ commune nécessaire au respect d’autrui. Interprétées et jugées, les
normes et les lois formeraient a leur tour le texte ou s’inscrit I’histoire d’une communauté, la
trace des conflits qu’elle rencontre et des solutions qu’elle leur invente. Comme si le droit
pouvait étre I’un des récits de I’aventure d’'un homme devenu autonome, capable de s’orienter
par la raison et de déchiffrer ses relations a ses semblables sans user de violence. Comme si
I’histoire, aprés avoir été contenue dans le récit sans sujet du mythe des origines, aprés avoir
été référée a 1’auteur unique des Ecritures, était désormais vouée a demeurer un texte écrit a
plusieurs voix, humaines, rien qu’humaines. La force du droit emprunterait alors a celle de ces
mots qui donnent sens a I’idée d’une vie en commun, voulue et réfléchie »°%. Alors, dans cette
partition écrite par des voix humaines différentes, le principe d’égalit¢é homme-femme figure-
t-il comme un droit consacré dans la Constitution dans laquelle s’inscrit 1’histoire de la

Communauté de ’humanité au service de la justice ?

6. La Constitution est la pierre angulaire du droit constitutionnel. Le
constitutionnalisme® part du postulat que les droits fondamentaux et le pouvoir souverain
doivent étre protégés par une Constitution écrite. Cette théorie repose sur la place accordée a la
Constitution dans la hiérarchie des normes. Pour certains auteurs le constitutionnalisme est
considéré comme un pilier de la démocratie®. Par ailleurs, le constitutionnalisme est envisagé
comme un instrument de la démocratie®'. La démocratie libérale qui est largement diffusée dans

le monde suppose que son organisation juridique soit corollaire a une importante structuration

ST H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, Dalloz, 2e éd., 1962 p. 58.

8 P, BOURETZ (dir.), La force du droit. Panorama des débats contemporains, op. cit., p. 89.

¥Voy. O. BEAUD, « Constitution et constitutionnalisme », dans Philippe Raynaud, Stéphane Rials
(dir.), Dictionnaire de philosophie politique, Paris, PUF, 1996, p. 118.

®Voy. J. LECA, « La démocratisation dans le monde arabe : incertitude, vulnérabilité et 1égitimité », in G.
SALAME (dir.), Démocraties sans démocrates. Politiques d’ouverture dans le monde arabe et islamique, Paris,
Fayard, 1994, p. 48 et 50.

' M. ROUYER, « Les promesses du constitutionnalisme », Raisons politiques, vol. n° 10, no. 2, 2003, pp. 7-23.
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hiérarchique. Cette démocratie libérale présume I’existence préalable d’un
constitutionnalisme®?. La violation d’un droit fondamental par le législateur pourra étre
censurée par le juge constitutionnel et par le juge ordinaire dans le cadre du contrdle de
conventionalité ou il peut écarter une loi qui lui est soumise dans le cadre du litige, car celle-ci
ne serait pas conforme aux conventions et traités internationaux ratifiés par les deux Etats®.
C’est pourquoi « le constitutionnaliste contemporain est confronté a des difficultés qui sont
autant de défis a la capacité du droit constitutionnel de répondre aux interrogations et remises
en cause du monde actuel »**. Dans le cadre de cette adaptation du droit constitutionnel aux
évolutions de la société, la Constitution prendrait la figure du phénix®. D’ailleurs, c’est a juste
titre qu’il est rappelé que « la tache des constitutionnalistes contemporains est importante et
lourde de conséquences »®. En effet, en étant « la doctrine »®’, cette derniére « ne doit étre
guidée par les seules méthodes d’analyse normativiste au risque d’oublier que le droit est une

recherche obstinée du juste et du bien dans la société »°®,

2 Voy. sur le constitutionnalisme tunisien, la thése de C. YARED, La construction du constitutionnalisme
tunisien : étude de croit comparé, Université¢ de Bordeaux, 2021, soutenue le 12 mars 2021.

% En France, le Conseil constitutionnel s’était déclaré incompétent concernant le contrdle de conventionalité
(Cons. const., déc. n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, décision prise a I'occasion de I'examen de la loi sur I"I.V.G.
du 15 janvier 1975 ; « Faut-il maintenir la jurisprudence issue de la décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975 ?
», Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 7,1999, p. 99.). Nonobstant, il restait les juridictions ordinaires des ordres
administratif (CE, Ass., 20 octobre 1989, Nicolo, Rec., p. 190. Le juge administratif doit écarter la loi qui serait
contraire aux traités internationaux, méme si cette loi est postérieure.) et judiciaire (C. Cass., chambre mixte, 24
mai 1975, Société des Cafés Jacques Vabre, JCP, 1975.La Cour de cassation a fait prévaloir le traité international
sur une loi postérieure non-conforme.) qui se sont déclarées toutes deux compétentes en la matiére méme si
pendant longtemps le Conseil d’Etat a refusé d’opérer un tel contréle et qui a eu pour conséquence d’instaurer une
divergence entre les deux juridictions ordinaires. Le Conseil constitutionnel est venu apporter des clarifications
quant a la place de la Constitution dans la hiérarchie des normes a la suite d’un « imbroglio » (E. SAULNIER-
CASSIA, « Imbroglio autour de la question prioritaire de constitutionnalité », D. 2010, p. 1234.) engendré par
certaines décisions de la Cour de cassation en 2010 (C. Cass., 16 avril 2010, n°® 10-40.001 et 10-40.002. Inédit.
Décision qui va donner lieu a la fameuse jurisprudence européenne Melki et Abdeli 22 juin 2010, affaire C-188/10).
En effet, la Cour de cassation a renvoyé une question préjudicielle a la Cour de justice de I'union européenne la
question de la compatibilité entre le caractére prioritaire de la question de constitutionnalité et les principes du
droit de I’Union européenne. Par conséquent, le conseil a confirmé que le fait d’imposer « l'examen par priorité
des moyens de constitutionnalité avant les moyens tirés du défaut de conformité d'une disposition 1égislative aux
engagements internationaux de la France, le 1égislateur organique a entendu garantir le respect de la Constitution
et rappeler sa place au sommet de 1'ordre juridique interne » ( Cons. const., déc. n® 2009-595 DC du 3 décembre
2009, cons. 14 ; Voy. sur ce sujet, G. BERGOUGNOUS, « Le Conseil constitutionnel et le 1égislateur », Nouveaux
cahiers du conseil constitutionnel n® 38, In « Dossier : le conseil constitutionnel et le parlement », JANV. 2013.).
Dans le cadre du controle de 1égalité, plus précisément en matiére d’exception d’illégalité dans le domaine des
réglements autonomes, le Conseil d’Etat peut vérifier la conformité de 1’acte aux dispositions constitutionnelles et
internationales ainsi qu’aux principe généraux du droit. Selon la nature de la juridiction, les juridictions civiles
peuvent étre saisies d’une exception d’illégalité de réglement, c’est-a-dire qu’il pourra écarter ce dernier lorsqu’il
est déclaré illégal dans I’hypothése ou par exemple celui-ci porte atteinte a une liberté individuelle.

% F. BORELLA, « La situation actuelle du droit constitutionnel », Revue frangaise de droit constitutionnel, , 2012,
pp- 3-10.

% F. DELPEREE, « Le renouveau du droit constitutionnel », Revue francaise de droit constitutionnel 2008, vol.
74, no. 2, pp. 227-237.

% F. BORELLA, op. cit., 2012, pp. 3-10.

o7 Ibid.

%8 Ibid.
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7. Le standard en tant que dénominateur commun des droits étatiques. Au centre de
toute technique juridique, on trouve les « rules-principles-conceptions-standards »%°. Le
« standard juridique » n’est pas une notion facilement définissable. Néanmoins, elle a fait
’objet de nombreuses études’® et il semblerait que 1’idée de « standards juridiques » ait été
présentée pour la premiére fois dans une communication du Doyen Pound en 19197 1l
considere qu’il existe des régles bien déterminées et également d’autres régles beaucoup plus
vagues qui se décomposent en plusieurs types’>. Les standards seraient des mesures de
comportement définies 1également a appliquer par ou sous la direction des juridictions’®. Il
définit le standard comme « une mesure moyenne de conduite sociale correcte »'*. De la sorte,
«le bon pére de famille », «1’intérét sérieux » ou encore la notion de « raisonnable »’°
constituent, a titre d’exemple, des standards. Au méme titre que la directive est un moyen de
rapprochement des législations au sein des Etats membres, les standards « répondent dans les
différents pays a un dénominateur commun »’°. Ils forment un instrument de jugement de la
conduite des individus sur la base d’un modé¢le de référence. Son caractére général, imprécis et
vague donne une marge d’appréciation et d’interprétation importante pour permettre au juge
d’adapter les rapports sociaux multiples en constante évolution; alors méme que,

majoritairement, le droit est constitué de régles précises et formelles.

% R. POUND, « The Administrative Application of Legal Standard », Allocution & la rencontre de 1’ American Bar
Association, présenté a Boston, 2 novembre 1919, p. 10.

70 Notamment de I’Egyptien A-R. AL-SANHOURY dont le directeur fut Edouard Lambert. AL-SANHOURY,
« Le Standard Juridique », in Recueil d'études sur les sources du droit en I'honneur de Frangois GENY, t. I : Les
sources générales des systémes juridiques actuels, Paris, Librairie du recueil Sirey, 1934, pp. 144 et s., voir aussi
Holleaux A., Dissolution et réincarnation du droit, Les Petites Affiches 1990, n° 118, p ; 4 ; S. Rials, Le juge
administratif frangais et la technique du standard, Thése paris 11, 1980 ; M-A. Hermitte, Le role des concepts mous
dans les techniques de déjuridicisation, L*“exemple des droits intellectuels, Arch. De Philo. du Droit, 1985, p. 351 ;
L. DUONG, « La sécurité juridique et les standards du droit économique, » in La sécurité juridique et le droit
économique (dir. L. BOY, J.B. RACINE et F. SIIRIAINEN), Larcier, 2007, spéc. pp. 209-234.

71 ' Une communication adressée par le doyen Roscoe POUND 4 un congrés de Y American Bar Association en
1919 Roscoe POUND, « The Administrative Application of Legal Standard », Allocution a la rencontre de
I’American Bar Association, présentée a Boston, 2 novembre 1919 [POUND]. Sur sa philosophie du droit voir
notamment Roscoe POUND, A4n Introduction to the Philosophy of Law, 2e éd, New Haven, Yale University Press,
1952.

2R. POUND, op. cit., p. 10. Ainsi, il distingue les régles, les principes, les concepts et les standards.

3 Ibid., p.12.

7+ 0. AWALOU. « Standard et standardisation : la normativité variable en droit international », Revue Québécoise
de droit international 2013, p. 170.

75 L. DUONG, La notion de raisonnable en droit économique, thése Nice 2004, 896 pages ; D. MAINGUY, « Le
"raisonnable" en droit des affaires » in Les concepts émergents en droit des affaires, (dir. Erik Le Dolley), LGDJ,
2010, p. 307.

7$Le Doyen Limpens.
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8. Le principe en tant que standard juridique nécessaire a un état démocratique.
Selon Dworkin, il existerait dans chaque systéme juridique national un ensemble de valeurs’’
morales composant le soubassement et la motivation du droit en vigueur’®. Aussi, existe-t-il un
consensus sur les principes déja admis par la majorité de la communauté’”. Malgré «le
pluralisme raisonnable » ne pourrait-il pas exister un accord entre les citoyens sur un ordre
moral commun de valeur comme on le trouve dans le droit naturel ? Ne pourrions-nous pas
envisager 1’existence d’un principe universel supérieur de I’égalité homme-femme ? Autrement
dit, I’égalit¢é homme-femme n’est-elle pas une vision morale partagée par une communauté
universelle ? Ce droit n’est-il pas I'une des caractéristiques de nos sociétés démocratiques
modernes® ?

La théorie des principes de Dworkin peut fournir une base de réflexion pertinente a 1’étude de
principes directeurs du droit lorsqu’il s’agit de prendre des décisions difficiles®!. Alors que les
politiques fixent un objectif a atteindre, le principe est « un standard qu’il faut appliquer, non
pas parce qu’il assurera la survenue ou la protection d’une situation économique, politique ou
sociale jugée désirable, mais parce qu’il est une exigence dictée par la justice, 1’équité ou

2

quelque autre dimension de la morale »*2. Joseph Raz fait partie des positivistes qui

reconnaissent 1’existence de ces standards moraux®>.

9. Le principe en tant que standard basé sur un ordre moral de valeurs servant de
guide d’interprétation au juge. La plupart des auteurs admettent que le juge en « disant le
droit » inéluctablement « collabore » diligemment avec le législateur par son interprétation de

la loi en vue de découvrir la régle. Autrement dit, « le juge explicite ce qu’a voulu 1’auteur de

77P. RICEUR, « Le chrétien et la civilisation occidentale » in Autres Temps. Cahiers d’éthique sociale et politique,
n° 76-77 (2003), p. 25. Ici, le terme « valeurs » désigne « « des vertus privées et sociales, qui sont pratiquées par
une élite ou par la masse, qui sont des jugements, des appréciations, ou des meceurs effectivement pratiquées, qui
sont des sentiments ou des maximes rationnelles »

8R. DWORKIN, L Empire du droit, op. cit., p.286.

7]. RAZ, "Legal principles and the limits of law", Yale Law Journal, n°® 81, 1972, pp. 842 et suiv.

80Dans le méme sens, voir M. ROSENFELD, "Dworkin and the one law principle : a pluralist critique", article a
paraitre précité, notamment son cinquiéme point : "The pluralist case against Dworkin’s theory".

8IR. DWORKIN, Prendre les droits au sérieux, 1977, p. 79. 11 écrit : « ma stratégie s’organise autour du fait que
dans leurs raisonnements ou leurs discussions au sujet des droits et des obligations juridiques, tout spécialement
lorsqu’il s’agit de cas difficiles ou les problémes avec ces concepts semblent les plus aigus, les juristes font appel
a des normes qui ne fonctionnent pas comme des régles mais operent différemment, comme des principes, des
politiques et d’autres types de standards. Je soutiendrai que le positivisme est le modéle d’un systéme de régles et
pour un tel systéme et que sa notion centrale d’un test unique, fondamental pour le droit nous empéche de
reconnaitre le réle important joué par ces standards qui ne sont pas des régles ».

$2R. DWORKIN, Prendre les droits au sérieux, op. cit., p. 80.

$Voir notamment J. RAZ, The morality of freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986; P. HACKER et J. RAZ, Law,
morality and Society: Essays in honor of H.L.A. HART, Oxford, Clarendon Press, 1977 et les contributions, M.
COHEN (sous la direction de).
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la norme et c’est ce dernier qui s’exprime par la voix du juge »**. Ici, «interpréter c’est
connaitre »%. C’est ainsi que 1’objectif du standard est « la lutte pour la liberté du juge a I’égard
du texte de la loi ». Hercule est la figure du juge. Aussi « I’esprit d’intégrité [...] serait violé si
Hercule devait prendre sa décision autrement qu’en choisissant 1’interprétation qui lui parait la
meilleure du point de vue de la morale politique dans son ensemble »*®. Autrement dit, il choisit
I’interprétation qui lui semble la plus adaptée du point de vue de la morale politique dans son
ensemble. C’est dans cette situation qu’apparait le role important joué par ces standards. C’est
notamment en raison de cette nécessité d’un instrument servant de guide d’interprétation que
les citoyens doivent s’accorder sur des standards ou des principes basés sur un ordre moral de
valeurs. Il deviendrait un dénominateur commun traduisant une vision d’une morale
universellement partagée dans les sociétés démocratiques modernes. Ce postulat implique ainsi
un consensus. En effet, comme pour Hercule, la morale interviendrait dans la prise de décision
qui tirerait sa justification de principes, de standards acceptés majoritairement par la
communauté®’. Au sein de chaque systéme juridique national réside un ensemble de valeurs
morales qui forment la base et la 1égitimation du droit en vigueur®®. D’ailleurs, Mireille Delmas-
Marty® rattache le développement de ces standards et principes a I’apparition d’une nouvelle
source du droit qui est constituée par le juge. En effet, elle décrit « un mouvement général
caractérisé par le surgissement de nouvelles sources de droit dont, une, qui n’est pas des
moindres, est celle des juges »”°. Ce mouvement transparait par le biais de principes généraux
du droit qui peut résulter «de la philosophie politique (principe d’égalité)»’!. C’est la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 qui affirme les droits de ’homme.
Depuis la Seconde Guerre mondiale, ces droits n’ont cessé d’étre réaffirmés®. Le principe
d’égalité des sexes est reconnu par le droit international des droits de 1’homme ainsi que

plusieurs textes internationaux. Ces textes consacrent le principe d’égalité devant la loi et ils

$4R. CHAPUS, « De la soumission au droit des réglements autonomes », D. 1960, chr.119, p. 106.

85 P. BRUNET. Les principes généraux du droit et la hiérarchie des normes. L’architecture du droit. Mélanges en
I’honneur de M. TROPER, Oct 2006, Paris, France. p 3.

86 R. DWORKIN, L ’Empire du droit, op. cit., p.286.

87J. RAZ, « Legal principles and the limits of law », Yale Law Journal, n° 81, 1972, pp. 842 et s.

8] -F. NIORT et G. VANNIER, "Sur la théorie du droit de Dworkin : de I’interprétation des principes a leur
application aux cas difficiles", Droits, n° 19, 1994, p. 166.

8 M. DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, Seuil, 1994, 314 p.

% p. AUBERTEL, M. DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, 1994. In: Les Annales de la recherche urbaine,
N°68-69, 1995. Politiques de la ville. Recherches de terrains. pp. 230-231.

ol Ibid.

“2Voy. S. Rials, « La Déclaration des droits de 'nomme et du citoyen » in Revue internationale de droit comparé.
1989. pp. 819-820. Le droit international s’est beaucoup inspiré de la DDHC de 1789, notamment en posant comme
postulat le principe d’égalité, v. sur le sujet., Y. Madiot. « L'influence de la Déclaration universelle des droits de
I'Homme et du citoyen de 1789 sur le droit international des droits de 'Homme ». /n : Revue Québécoise de droit
international, 1989. pp. 1-1.
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affirment que les hommes et les femmes ont droit sans discrimination a une €gale protection de
la loi. Cette protection doit étre efficace, car « la loi doit interdire toute discrimination et garantir
a toutes les personnes, une protection égale et efficace contre toute discrimination, notamment
[...] de sexe... ». Cette protection est étendue aux domaines des droits économiques sociaux et
culturels”, et cela dans plusieurs dispositions qui vont jusqu’a garantir des conditions de travail
« justes » et un salaire « équitable »°*. L’existence et la persistance de formes de discriminations
a I’égard des femmes ont poussé la communauté internationale a prévoir un instrument
spécifique pour lutter contre ces discriminations aux multiples visages. La Convention pour
I’élimination de toutes les formes de Discrimination a I’égard des femmes (CEDEF ou
CEDAW) est entrée en vigueur en 1981 en France et a été ratifiée par 187 Etats, dont la Tunisie.
Pour garantir un contrdle efficace de cette Convention, la communauté a prévu un protocole
facultatif’ pour prévoir des acteurs de défense’® du principe notamment & travers des
compétences particuliéres’’. En plus de ces discriminations, les femmes sont celles qui sont les
plus nombreuses & subir des violences par rapport aux hommes”®. C’est parce que les femmes

restent souvent dans le monde dans une position inégalitaire par rapport aux hommes®® qu’il a

93 Article 3 : « Les Etats parties au présent Pacte s’engagent a assurer le droit égal qu’ont ’homme et la femme au
bénéfice de tous les droits économiques, sociaux et culturels qui sont énumérés dans le présent Pacte » ; Article
22.: « Les Etats parties au présent Pacte s’engagent a garantir que les droits qui y sont énoncés seront exercés sans
discrimination aucune fondée sur [...] le sexe... ».

%4 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, 1966. Article 7 du Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, 1966 : « Les Etats parties au présent Pacte reconnaissent le
droit qu’a toute personne de jouir de conditions de travail justes et favorables, qui assurent notamment : a) La
rémunération qui procure, au minimum, a tous les travailleurs : i) Un salaire équitable et une rémunération égale
pour un travail de valeur égale sans distinction aucune ; en particulier, les femmes doivent avoir la garantie que
les conditions de travail qui leur sont accordées ne sont pas inférieures a celles dont bénéficient les hommes et
recevoir la méme rémunération qu’eux pour un méme travail ».

% Protocole facultatif a la convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes,
1999,

% Ce dernier donne la faculté au Comité CEDAW a examiner les plaintes d’une femme ou d’un groupe de femmes
qui s’estiment victime d’une violation d’un droit consacré par la Convention a la condition que tous les recours
internes ont été épuisés.

7 Ce protocole autorise le comité a mener des enquétes sur des violations graves ou systématiques de la
Convention ; Déclaration sur 1’élimination de la violence a I’égard des femmes, 20 décembre 1993.

% Déclaration sur 1’élimination de la violence a I’égard des femmes, 20 décembre 1993, la Déclaration se
positionne sur la question des violences a 1’égard des femmes en définissant cette derniére de maniére assez large :
—Article 1°": « Aux fins de la présente Déclaration, les termes « violence a 1’égard des femmes » désignent tous
actes de violence dirigés contre le sexe féminin, et causant ou pouvant causer aux femmes un préjudice ou des
souffrances physiques, sexuelles ou psychologiques, y compris la menace de tels actes, la contrainte ou la privation
arbitraire de liberté, que ce soit dans la vie publique ou dans la vie privée. ».

% En matiére de violences conjugales et sexuelles en France, I’Institut national d’étude démographique dans son
enquéte Virage portant sur les violences précise que 14,5 % des femmes ont déclaré avoir vécu au moins une forme
d’agression sexuelle contre seulement 3,9 % des hommes pour I’année 2015. En matiére d’écart salarial, celui des
femmes est inférieur de 24 % a celui des hommes en 2014 selon I’Insee. Voy. sur le sujet, A-A. DURAND, « Les
inégalités femmes-hommes en 2 chiffres et 6 graphiques», Le Monde, 2017, Disponible en ligne :
[https://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2017/03/07/les-inegalites-hommes-femmes-en-12-chiffres-et-6-
graphiques 5090765 4355770.html].
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fallu remédier a celles-ci en prévoyant des instruments de promotions transversales,'® mais
aussi des outils de protection a travers plusieurs résolutions'?! relatives aux situations de guerre
et en allant jusqu’a ’ériger en principe directeur sur la protection internationale'*2. Le droit de
I’Union européenne anciennement dénommé droit communautaire a eu une influence
déterminante sur les progres de 1’égalité des sexes. C’est d’abord, sous la forme de 1’égalité de
traitement entre les travailleurs et les travailleuses prévu par le Traité de Rome !%*de 1957 que
s’est traduit la conception de 1’égalité entre les hommes et les femmes. Par la suite, le Traité de
Rome qui a institu¢ la communauté européenne a ét€¢ modifi¢ en 1997 par le Traité
d’Amsterdam!®* dont I’objectif était de continuer de construire sur la premiére pierre de
Iédifice posée par le Traité de Rome des instruments visant a consolider le principe d’égalité

des sexes. Pour ce faire, le traité va axer ses actions autour de la question de la promotion du

Selon un récent rapport du PNUD, non seulement 1’égalité des sexes ne sera pas atteinte dans le monde en 2030.
(« The world is not on track to achieve gender equality by 2030 ». Rapport PNUD, « Tackling social norms: A
game changer for gender inequalities », United Nations Development Programme 1 UN Plaza, New York, USA,
2020, p. 1. Disponible en ligne [http://hdr.undp.org/sites/default/files/hd perspectives gsni.pdf]) mais elle sera
mise a mal par une inégalité en matiére de pauvreté entre sexes qui se trouve renforcée avec la crise de la Covid-
19 (Voy. M. SANCHEZ, « La COVID-19 creusera I’écart de pauvreté entre femmes et hommes, selon ONU
Femmes et PNUD », Centre de Presse PNUD, 2 septembre 2020. Disponible en ligne,
[https://www1.undp.org/content/undp/fr/home/newscentre/news/2020/ COVID19 will widen_poverty gap bet
ween_women_and men__.html]; Voy. également en ce sens, Rapport d’ONU FEMMES, « From insignts to
Action : Gender Equality in the wake of COVID-19%», UN Woman 2020, Etats-Unis, Disponible en ligne
[https://www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/sections/library/publications/2020/gender-
equality-in-the-wake-of-covid-19-en.pdf?la=en&vs=5142].

100 Déclaration de Beijing, 15 septembre 1995 relative a la promotion de la femme et I’égalité des sexes et demande
aux Etats de mettre en ceuvre tous les moyens vers une réelle égalité homme/femme, en veillant a ce qu’une
perspective « sexo-spécifique » soit appliquée a toutes les politiques et tous les programmes au niveau national,
régional et international ».

101 1] existe également plusieurs résolutions du conseil de sécurité qui ont pour objet la protection des femmes dans
les situations de guerre. Résolution 1325 du Conseil de sécurité du 31 octobre 2000 (Résolution spécifique a
I’impact des guerres sur la situation des femmes ; Résolution 1820 (2008),1888(2009), 1889(2009), 1960(2010)
relatives a la place et le role des femmes dans les affaires de guerre et de paix.

102 Haut-commissariat des Nations unies pour les réfugiés (HCR), principes directeurs sur la protection
internationale : La persécution liée au genre dans le cadre de ’article 1 A(2) de la convention de 1951, 8 juillet
2008. Conseil de I’Europe, Résolution 855 (1986) relative a I’égalité entre les hommes et les femmes,
Recommandation 1229 (1994) relative a 1’égalité des droits entre les hommes et les femmes, Recommandation
relative1269 (1995) relative a un progrés tangible des droits des femmes a partir de 1995, Recommandation 1271
(1995) relative aux discriminations entre les hommes et les femmes pour le choix du nom de famille et la
transmission du nom des parents aux enfants, Recommandation relative 1899 (2010) augmenter la représentation
des femmes en politique par les systémes électoraux.

103 Traité de Rome du 25 mars 1957 instituant la Communauté européenne— Article 119 : « Chaque Etat membre
assure au cours de la premicre étape, et maintient par la suite, I’application du principe de 1’égalité des
rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins pour un méme travail. Par rémunération
il faut entendre, au sens du présent article, le salaire ou traitement ordinaire de base ou minimum, et tous autres
avantages payés directement ou indirectement, en espéces ou en nature, par I’employeur au travailleur en raison
de I’emploi de ce dernier. L’égalité de rémunération, sans discrimination fondée sur le sexe, implique : a) que la
rémunération accordée pour un méme travail payé a la tache soit établie sur la base d’une méme unité de mesure ;
b) que la rémunération accordée pour un travail payé au temps soit la méme pour un méme poste de travail. »,

104 Traité instituant la communauté européenne modifié par le Traité d’ Amsterdam du 2 octobre 1997.
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principe!®, 1’élimination des inégalités'?® et la lutte contre les discriminations'?’. En outre, le

droit de 1’Union européenne a eu une influence déterminante sur les progres de 1’égalité des

108

sexes!%. Une influence qu’il continue toujours a exercer sur le systéme juridique frangais'®’

105 Traité instituant la communauté européenne modifié par le Traité d’ Amsterdam du 2 octobre 1997. — Article
2 : « La Communauté a pour mission [...] de promouvoir dans I’ensemble de la Communauté un développement
harmonieux, équilibré et durable des activités économiques, un niveau d’emploi et de protection sociale élevé,
I’égalité entre les hommes et les femmes... »,

1067bid. — Article 3 : « 2. Pour toutes les actions visées au présent article, la Communauté cherche a éliminer les
inégalités, et a promouvoir 1’égalité, entre les hommes et les femmes »,

197 Ibid. « — Article 13 « Sans préjudice des autres dispositions du présent traité et dans les limites des compétences
que celui-ci confere a la Communauté, le Conseil, statuant a 'unanimité sur proposition de la Commission et aprés
consultation du Parlement européen, peut prendre les mesures nécessaires en vue de combattre toute discrimination
fondée sur le sexe, la race ou I’origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, 1’dge ou 1’orientation
sexuelle ».

108 Article 141 (ex-article 119): « 1. Chaque Etat membre assure I’application du principe de ’égalité des
rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins pour un méme travail ou un travail de méme
valeur. 2. Aux fins du présent article, on entend par rémunération, le salaire ou traitement ordinaire de base ou
minimum, et tous autres avantages payés directement ou indirectement, en espéces ou en nature, par I’employeur
au travailleur en raison de I’emploi de ce dernier. L’égalité de rémunération, sans discrimination fondée sur le
sexe, implique : a) que la rémunération accordée pour un méme travail payé a la tache soit établie sur la base d’une
méme unité de mesure; b) que la rémunération accordée pour un travail payé au temps soit la méme pour un méme
poste de travail. 3. Le Conseil, statuant selon la procédure visée a I’article 251 et aprés consultation du Comité
économique et social, adopte des mesures visant a assurer I’application du principe de 1’égalité des chances et de
I’égalité de traitement entre les hommes et les femmes en matiére d’emploi et de travail, y compris le principe de
I’égalité des rémunérations pour un méme travail ou un travail de méme valeur. 4. Pour assurer concrétement une
pleine égalité entre hommes et femmes dans la vie professionnelle, le principe de I’égalité de traitement n’empéche
pas un Etat membre de maintenir ou d’adopter des mesures prévoyant des avantages spécifiques destinés a faciliter
I’exercice d’une activité professionnelle par le sexe sous-représenté ou a prévenir ou compenser des désavantages
dans la carriére professionnelle ».

199 Traité sur I’'Union européenne (rédaction actuelle) :— Article 2 : L’Union est fondée sur les valeurs de respect
de la dignité humaine, de liberté, de démocratie, d’égalité, de ’Etat de droit, ainsi que de respect des droits de
1’homme, y compris des droits des personnes appartenant & des minorités. Ces valeurs sont communes aux Etats
membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité
et 1’égalité entre les femmes et les hommes, — Article 3 : « [L’Union] combat I’exclusion sociale et les
discriminations, et promeut la justice et la protection sociales, 1’égalité¢ entre les femmes et les hommes, la
solidarité entre les générations et la protection des droits de I’enfant ».Traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne (rédaction actuelle), — Article 8 : « Pour toutes ses actions, 1’Union cherche a éliminer les inégalités,
et a promouvoir I’égalité, entre les hommes et les femmes », — Article 10 : « Dans la définition et la mise en ceuvre
de ses politiques et actions, I’Union cherche a combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou I’origine
ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, 1’dge ou I’orientation sexuelle, « — Article 19 : « 1. Sans
préjudice des autres dispositions des traités et dans les limites des compétences que ceux-ci conférent a 1’Union,
le Conseil, statuant a ’'unanimité conformément a une procédure législative spéciale, et apres approbation du
Parlement européen, peut prendre les mesures nécessaires en vue de combattre toute discrimination fondée sur le
sexe, la race ou ’origine ethnique, la religion ou les convictions, un handicap, 1’dge ou I’orientation sexuelle ».—
Article 153 « En vue de réaliser les objectifs visés a ’article 151, I’Union soutient et compléte I’action des Etats
membres dans les domaines suivants: i) 1’égalité entre hommes et femmes en ce qui concerne leurs chances sur le
marché du travail et le traitement dans le travail; » — Article 157 « 1. Chaque Etat membre assure 1’application du
principe de I’égalité des rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins pour un méme travail
ou un travail de méme valeur. 2. Aux fins du présent article, on entend par rémunération, le salaire ou traitement
ordinaire de base ou minimum, et tous autres avantages payés directement ou indirectement, en espéces ou en
nature, par I’employeur au travailleur en raison de ’emploi de ce dernier. L’égalité de rémunération, sans
discrimination fondée sur le sexe, implique :a) que la rémunération accordée pour un méme travail payé a la tiche
soit établie sur la base d’une méme unité de mesure; b) que la rémunération accordée pour un travail payé au temps
soit la méme pour un méme poste de travail. 3. Le Parlement européen et le Conseil, statuant selon la procédure
législative ordinaire et aprés consultation du Comité économique et social, adoptent des mesures visant a assurer
I’application du principe de 1’égalité des chances et de 1’égalité de traitement entre les hommes et les femmes en
matiére d’emploi et de travail, y compris le principe de 1’égalité des rémunérations pour un méme travail ou un
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alors que la Tunisie ne connait pas ce mode d’influence régional. Néanmoins, comme pour la

France!'”

il existe des instruments régionaux de protection des droits fondamentaux, mais qui
ne disposent pas de la méme portée!!! et du méme degré d’effectivité. En effet, les instruments
régionaux de la Tunisie peuvent tre classés en deux catégories : les instruments de sauvegarde
des droits de I’homme africains'!? et les instruments islamiques des droits de I’homme!'?,

notamment ceux proposés par I’Organisation de la Conférence Islamique!'*. Chacune de ces

travail de méme valeur. 4. Pour assurer concrétement une pleine égalité entre hommes et femmes dans la vie
professionnelle, le principe de ’égalité de traitement n’empéche pas un Etat membre de maintenir ou d’adopter
des mesures prévoyant des avantages spécifiques destinés a faciliter I’exercice d’une activité professionnelle par
le sexe sous-représenté ou a prévenir ou compenser des désavantages dans la carriére professionnelle »,

119 Convention européenne des droits de I’homme de 1950.

I Convention européenne des droits de ’homme de 1950 envisage globalement le principe d’égalité des sexes a
travers I’article 14 qui dispose que « La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention
doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion,
les opinions politiques ou toutes autres opinions, 1’origine nationale ou sociale, I’appartenance a une minorité
nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation, Protocole n°7 a la Convention de sauvegarde des droits
de ’homme et des libertés fondamentales. D’autres dispositions égalitaires sont prévues : —Article 5 de la CESDH :
« Les époux jouissent de 1’égalité de droits et de responsabilités de caractére civil entre eux et dans leurs relations
avec leurs enfants au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution. Le présent article n’empéche
pas les Etats de prendre les mesures nécessaires dans I’intérét des enfants », Protocole n°12 & la Convention de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, Préambule, « Les Etats membres du Conseil de
I’Europe, signataires du présent Protocole, Prenant en compte le principe fondamental selon lequel toutes les
personnes sont égales devant la loi et ont droit a une égale protection de la loi ; Résolus a prendre de nouvelles
mesures pour promouvoir 1’égalité de tous par la garantie collective d’une interdiction générale de discrimination
par la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, signée 8 Rome le 4 novembre
1950

112 Protocole a la Charte africaine des droits de ’homme et des peuples relatifs aux droits de la femme en Afrique
(2003), la Déclaration solennelle sur 1’égalité entre les hommes et les femmes en Afrique (2003)

113 1] existe plusieurs déclarations islamiques des droits de I’homme. Ici, nous faisons référence tout d’abord aux
textes émanant de I’Organisation de la Conférence Islamique (O.C.I) et ceux qui émanent d’ONG par exemple le
Conseil islamique d’Europe. Cette dernicre a adopté plusieurs textes, mais le plus important parmi ces derniers est
Déclaration islamique universelle des droits de I’homme adoptée le 19 septembre 1981 par son Secrétaire général
au siege de 'UNESCO. Ce sont des instruments qui relévent de la Soft Law. Le Conseil islamique d’Europe vise
essentiellement la conception européenne de I’égalité a travers le droit a 1’égalité devant la loi et la prohibition de
toute discrimination (Art. 3. et Art. 19 de la Déclaration islamique universelle des droits de I’homme de 1981),
d’une part, et les droits de la femme mariée, d’autres part. (/bid. Article 20. Voy. aussi sur le sujet : R. ARON,
« Pensée sociologique et droits de I’'Homme » in Etudes sociologiques, Paris, PUF, pp. 227 et s.). Elle prévoit aussi
le droit a la justice qui prévoit I’obligation de protester contre I’injustice et d’obtenir un jugement équitable (Art.
4 de la Déclaration islamique universelle des droits de ’homme de 1981). Concernant les textes émanant de
I’0.C.1, il existe la Déclaration de Decca sur les droits de ’Homme en Islam tenue en décembre 1983 lors de la
quatriéme conférence des ministres des Affaires étrangéres de I’O.C.I (Voy. sur le sujet M-A. AL MIDANI, les
droits de I’homme et 'Islam. Textes des Organisations arabes et islamiques, Association des Publications de la
Faculté de Théologie protestante, Université Marc Bloch, Strasbourg, 2003, pp. 67 et s.). Ensuite, nous faisons
également référence a la Déclaration du Caire sur les droits de I’Homme en Islam adoptée le 2 aotit 1990 par la
résolution n® 49/19-P lors de la dix-neuvieme Conférence des ministres des Affaires étrangéres de ’0O.C.1.

114 La République tunisienne est membre depuis 1969. Juridiquement, cette organisation se définit comme étant
une association d’Etats a 1’échelle internationale et donc intergouvernementale qui «est dotée d’organes
permanents et poursuivant certains objectifs d’intéréts communs » (T. BOUACHBA. « L’Organisation de la
Conférence islamique », in, Annuaire frangais de droit international, volume 28, 1982. pp. 265-291). Comme nous
I’explique a juste titre T. BOUACHBA, le fait que les Etats membres se situent sur différents continents, il ne peut
étre affirmé de manicre valable que cette organisation constitue « une organisation régionale au sens strict »
(ibidem). Cette organisation est considérée par la doctrine comme étant « une organisation partielle » (Voy.
M. VIRALLY, « Définition et classifications des Organisations internationales », in, Le concept d’Organisation
internationale, UNESCO, 1980, p.81.). En plus des deux Déclarations précités (La Déclaration de Decca sur les
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catégories d’instruments dispose d’une conception propre du principe d’égalité des sexes ainsi

que d’acteurs inhérents a chaque catégorie y compris en Europe.

10. Les droits de ’homme comme lien unificateur des systémes juridiques. Aussi, ces
droits de I’homme permettent de considérer un rapprochement, et non pas une unification des
différents systémes juridiques''>. Cette harmonisation est mise en ceuvre en partie par un
agencement opéré conformément a des principes communs, dont celui du principe d’égalité
homme-femme. Grace a la souplesse de cet outil juridique, certaines valeurs dominantes qui
fondent la cohésion sociale vont devenir, par le biais du standard, une directive générale qui a
vocation a orienter le juge dans la mise en ceuvre du droit dont le contenu tend a étre de plus en
plus complexe. Les principes n’ont matériellement aucune autre justification que la
«justice »''®. Les juges, en consacrant des principes, font le choix de valeurs, qui sont elles-
mémes justifiées par d’autres valeurs. C’est a travers [’opinion du juge que va se réaliser une
forme de justice. Voila comment le juge arrive a consacrer des principes qui revétent un
caractére plus que technique. Il ne s’agit pas uniquement de pallier une lacune du texte
juridique, mais de véritablement dégager une norme juridique a part entiere. C’est ainsi que le
Conseil constitutionnel peut dégager un principe a valeur constitutionnelle dont le respect
s’impose au législateur et aux autres organes de I’Etat. Le Conseil extrait des normes dont le
but est de conférer une valeur constitutionnelle a la protection des droits fondamentaux des
personnes. Ces principes se rattachent au bloc de constitutionnalit¢ dont le Conseil
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constitutionnel est le gardien. Ces droits de « I’irréductible humain »'"’ seraient enrichis par

plusieurs sources.

11. Le principe d’égalité homme-femme est resté pendant longtemps une vitrine de la

société démocratique. L’égalité se comprend ici comme 1’aequalitas. ''® La philosophie s’est

droits de ’Homme en Islam de 1983, Déclaration du Caire sur les droits de I’Homme en Islam du 2 aofit 1990),
I’0.C.I dispose également d’une Convention portant sur le statut de 1’organisation pour le Développement de la
Femme dans les Etats membres de I’OCI. Dans le cadre de son préambule, la charte prévoit comme objectif de
« rehausser le statut de la femme, et fait de son bien-étre et de sa protection » a travers une politique de promotion.
115 M. DELMAS-MARTY, Pour un droit commun, op. cit.

116 p. BRUNET, « Les principes généraux du droit et la hiérarchie des normes » in L architecture du droit.
Meélanges en [’honneur de M. TROPER, Economica, 2006, p. 11.

7M. DELMAS-MARTY, « Le crime contre 'humanité, les droits de I'homme et l'irréductible humain », Revue
de science criminelle et de droit pénal comparé, 1994, n° 3, pp. 477-490.

18Cette derniére « est le caractére d’un rapport : relation d’identité entre deux termes référés a une norme. L’égalité
est donc doublement relative : elle suppose, d’une part, la relation entre les termes que 1’on compare et, d’autre
part, la relation entre ces termes et I’unité de référence. Ainsi, deux corps peuvent étre égaux en poids sans étre
égaux en taille » https://www.larousse.fr/encyclopedie/divers/égalité/45976
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intéressée a la question de I’égalité de nature, I’égalité de droit et 1’égalité économique.
L’égalité homme-femme, notion fluctuante et polymorphe, suscite une controverse au sein de
la doctrine. La tentative de la définition du concept d’égalité homme-femme se heurte a
I’absence de cohérence. Cette derniére découlerait de la distinction entre la conception de
1’égalité comme un objectif, au sens de Dworkin avec la non-discrimination (§2), et I’égalité en
tant que regle ou principe (§1). Cela passe tout d’abord par la détermination du concept du
principe d’égalité homme-femme au sens juridique comme en d’autres domaines s’y afférant.
Si la notion est aujourd’hui fréquemment utilisée, son concept fait 1’objet d’'une multitude de
questions, car aucun consensus ne s’est réalisé¢ sur la signification méme a lui attribuer. La
notion présente un caractére hétéroclite qui se complexifie avec 1’évolution de la représentation
de la figure de la femme et celle de I’homme. Ainsi, le comparatisme nous permettra de mesurer
les différences de représentations en identifiant le modeéle de valeur du droit dans la société,
dans la mesure ou en Tunisie la société a connu un certain « processus de structuration de la
loi ». Ce processus a évolué au fil des influences connues par la Tunisie. Apparemment, c’est
dans I’importation du droit public musulman a la société tunisienne et dans le transport
volontaire du droit inspiré¢ des idées de la philosophie des lumiéres a la société tunisienne que
le mode¢le formateur est identifié. Il s’agit ici de la surface ancienne ou de la structure profonde.
La structure de surface est composée de valeurs existantes révisées par des valeurs étranggres.
Il existe des différences de représentations et croyances qui peuvent mettre en difficulté
I’importation ou mettre en exergue des conflits et des tensions entre les valeurs Francgaises et
Tunisienne. Derricre ces différentes représentations de 1’égalité homme-femme qui résultent de
systémes culturels différents. Il n’existe pas de valeurs « arabo-musulmane » opposées a des

valeurs occidentales. Il existerait une « Constitution hybride ».

§1. L’égalité homme-femme comme principe

12.  L’égalité une condition sine qua non a la démocratie. Dés 1’antiquité 1’¢égalité est
envisagée comme une condition nécessaire dans un systéme démocratique!'®. En ce sens
Montesquieu soutenait que « I’amour de la démocratie est celui de 1’égalité »'2°. Par ailleurs,

selon Tocqueville, I’égalité est I’un des deux impératifs qui sont au cceur de la démocratie, avec

119 A, FOUCHARD. « L’égalité dans la cité grecque », Cahier de philosophie juridique et politique 1985, n°8,
p.33; L. SFEZ, « L’égalité a Athéne » in Legons sur [’égalité, Presse de la fondation nationale des sciences
politiques, 1984, pp. 39 et s. ; F. MEIN-SOUCRAMANIEN, Le principe d’égalité dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel, Thése Aix-Marseille, 1996, p.13.

120 MONTESQUIEU, L ‘esprit des lois, 1748, Premiére partie. Livre V, chapitre II1.
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celui de la liberté. Il affirme que I’égalité prime sur la liberté, car « les peuples veulent 1’égalité
dans la liberté et, s’ils ne peuvent I’obtenir, ils la veulent encore dans ’esclavage »'2!. En effet,
cette «passion ardente, insatiable, éternelle, invincible » constitue « une passion male et
légitime pour 1’égalité qui excite les hommes a vouloir étre tous forts et estimés » '22. En dépit
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du fait que chacun donne un contenu différent a 1’égalité'“°, on peut constater que la notion a

un caractere hybride.

13.  Le caractére hybride de la notion d’égalité. L’¢égalité est toujours ambigué, car elle
n’a pas de définition « théorique précise ». En effet, pour Lucien Sfez, « hybride, la notion
d’égalité [...] doit sa survie a son absence de détermination théorique précise : ainsi la foire
d’empoigne peut-elle étre source de confusion stérile autant que d’innovation par concurrence
et rivalités sécrétées... Prenant appui sur les événements et les structures, sur le mouvement des
idées et sur les jalousies, en somme sur le collectif et 1’individuel, le sociologique et le
psychologique, la métaphysique et le positivisme, elle joue sur tous les tableaux. La soif de
justice permet tous les trafics »'2*. On est tenté de capituler face au difficile défi du concept
d’égalité, comme si on renongait volontairement a se confronter a un objet d’étude hétéroclite
et instable, dont I’identité n’est pas encore déterminée ou les frontiéres délimitées. En voulant
réfléchir a la définition de 1’égalité, on touche nécessairement a une affaire complexe.
Néanmoins, on peut déja cibler un faisceau lumineux qui nous permettrait, par son utilisation,
comme un outil, de délimiter les fronticres du concept d’égalité. En effet, quelle signification
donner a I’idée d’égalité entre les hommes et les femmes ? Il est souvent affirmé que la justice
c’est 1’égalité. A contrario, I’'inégalité serait injuste. Toutefois, on peut se demander si dans
certaines situations 1’égalité peut étre une source d’injustice et par conséquent si I’inégalité peut
étre source de justice. Autrement dit, la balance est-elle le symbole adéquat de la justice ?

Dans le cadre de ce travail, il importe de se pencher sur les perceptions collectives de cette
notion. Emile Durkheim inculquait que « ce qu’il importe de savoir, ce n’est pas la maniére
dont tel penseur individuellement, se représente telle institution, mais la conception qu’en a le
groupe ; seule, en effet, cette conception est socialement efficace »'?°. Comme nous I’avons vu

plus haut, I’égalité est une question éminemment philosophique qui, en tant que telle, n’a pas

2IA. TOCQUEVILLE, De la démocratie en Amérique, Folio, 11, 1999, pp.137-142.

122 Ibid.

123 P, ROSANVALLON et J-P FITTOUSSI, Le nouvel dge des inégalités, Seuil, 1996, p.97.

124 L. SFEZ, Lecons sur l’égalité, Presses de la Fondation de sciences politiques, Paris, 1984, p. 288 cité par S.
BARLES, « Complexité et mutabilité du concept d'égalité » in Hommes et Migrations, n°1232, Juillet-aott 2001,.
pp- 83-89.

125 E. DURKHEIM, Les régles de la méthode sociologique, 2¢ éd. (1937), PUF, 1973, p. 15.
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de réponse unique. Aussi, nous avons émis 1’idée que pour certains auteurs la question de

I’égalité est au fond celle de la justice.

14.  Les prémices : le fondement philosophique de la justice. Aux origines de la justice
se retrouve la quéte des hommes du bonheur et de la vérité. En effet, en philosophie, la justice
et ’égalité entretiennent des liens étroits et ces notions convergent pour donner naissance au
concept méme du bonheur ou a celui de la vérité. Dés 1’antiquité, Platon (428-347 av. J.-C)
dans La République'*®, comme Aristote (384-322 av ; J.-C) dans Ethique a Nicomagque, '*’vont
participer a la réflexion et a la conceptualisation de la justice. Cette initiative est centrale, car
c’est uniquement en explorant la justice en partant a la recherche de ses origines et de sa propre
nature que d’autres pourront plus tard tenter de la définir. La plupart des auteurs s’accordent
pour identifier Platon comme I’initiateur de la réflexion sur la justice, mais Aristote reste le
premier a émettre 1’idée que la justice revét également une forme particuliére qui se fonde sur

Pégalité.

Remarquons tout d’abord que chez Aristote, 1’égalité est au moins une composante de la justice
ou elle la définit. C’est probablement ce qui justifierait que la philosophie, en envisageant la
question importante de la justice, évoque a travers cette question celle de 1’égalité, comme en
témoignent certains écrits. En ce sens, Aristote faisait remarquer que « ce qui est juste est
quelque chose d’égal ». Selon lui, « si donc I’injuste, c’est I’inégal, le juste est I’égal »'?%. La
justice particuliére, contrairement a la justice 1égale, ne se définit pas par rapport a la loi, mais
par rapport a la notion d’égalité. Aristote privilégie cette seconde catégorie de justice. En accord

avec Platon, Aristote'?’

considére que la justice universelle ou légale est une vertu'*°. En ce
sens, méme si les lois ont pour finalit¢ « I’utilit¢é commune », elles commandent également
d’accomplir des actes guidés par certaines vertus. Selon ces deux initiateurs de la justice dans
la pensée philosophique, la justice se caractériserait par une double valeur ; la justice en tant
que vertu et la justice en tant qu’obligation. En d’autres termes, il existerait une manifestatio

sociale de la justice. Le terme manifestatio signifie en latin la « révélation ». Ainsi, cette

126 Platon, La République, Livre IV, 441d-444c-€.

127 Aristote, Ethique a Nicomagque, Livre V, 1129a-1130b, trad. J. TRICOT, Ed. Vrin, 1990.

128 Ibid., V,6.

129 Ibid., Livre V, 1129a-1130b, pp. 216-222.

130 1] affirme que 1’« on considére généralement comme étant injuste & la fois celui qui viole la loi, celui qui prend
plus que son dii et enfin celui qui manque a 1’égalité, de sorte que de toute évidence I’homme juste sera a la fois
celui qui observe la loi et celui qui respecte 1’égalité ».
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révélation de la justice est particuliérement perceptible dans le rapport a autrui'®!. On peut
expliquer ce lien a autrui en se référant a Michel VILLEY qui se référe lui-méme a Aristote!?.
La justice est donc ce qui fait qu'une société persiste, parce que la justice garantit la légitimité

du lien social et justifie les privations que 1’individu consent a I’ordre social »'*3.

La justice peut donc étre une vertu ou une obligation. La justice en tant que vertu, comme nous

3 135

’avons vu avec Platon appelle a la raison,'** mais elle appelle également a la morale'*®. Aussi,

le concept de justice peut étre analysé comme un Janus a double visage a la fois possible et

impossible!3®.

15. La justice, un Janus au double visage. Le concept de la justice revét deux
caractéristiques. Possible, car la justice en tant qu’obligation envers autrui et également envers
soi-méme est envisageable!*’. Impossible, car cette situation est cependant peu satisfaisante,
voire contestable, car la justice véhicule derriére ce concept une horde de concepts qui
pourraient difficilement étre conciliables avec certaines conceptions théoriques du droit. I faut
songer ici tout particulierement a 1’objectif de vérité de la justice ou encore de la regle
applicable de cette obligation de justice'*8. Ces concepts pourraient montrer I’impossible mise

3en ce qu’il est

en ceuvre de cette obligation puisque pour étre juste « il faudrait étre Dieu » !
omniscient pour les croyants. Partant, « 1’accomplissement moral de I’individu n’est possible
que dans I’ordre politique, et cet ordre doit promouvoir un ensemble de réalités morales
inaccessibles a I’individu isolé ou au groupe familial. L’idée est partagée par Platon et Aristote,
mais le premier a, dans La République, fait de la justice une réalité substantielle structurant
I’ordre politique »'°.

Aussi, dans cet ordre de valeur la justice a pour finalité la recherche du bonheur dans un ordre

social établi. D’ailleurs, selon Kelsen un ordre social juste est un ordre qui « régit la conduite

Blrbid,

132 M. VILLEY, Philosophie du droit. 1. Définitions et fins du droitDalloz, 4 éd., 1986, n°31, p. 57. « Selon
I’analyse d’Aristote, si nous avons dit d’ Aristote qu’il est « un homme juste », il est vrai que cela signifie qu’il est
bon, courageux, honnéte..., qu’il réunit toutes les vertus, mais I’on considére ces vertus du point de vue de
I’avantage qu’en tirent les autres et le corps social : le courage et la tempérance ou la prudence d’ Aristide profitait
a toute la cité, le constituaient vis-a-vis d’elle dans un rapport juste. Toute justice est sociale »

133 W. BARANES, M-A. FRISSON-ROCHE La justice, L obligation impossible, op. cit., p. 13.

134 Platon, La République, op. cit., Livre IV, 441d-444c-e.

135 Idem.

136 W. BARANES, M-A. FRISSON-ROCHE La justice, L obligation impossible, op. cit.,p. 11.

7 Ibid., p. 12.

138 Ibid..

139 Ibid.

140 Ibid. Voy égal. M. CANTO-SPERBER, « la vertu individuelle, modgle politique »., op. cit., p.28.
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des hommes d’une fagon satisfaisante pour tous, d’une facon telle que tous les hommes y

trouvent leur bonheur ».

16.  Le bonheur, catégorie juridique. L’aspiration a la justice, c’est I’éternelle aspiration
de ’homme au bonheur. Ce bonheur que 1’individu ne peut trouver dans la solitude, il le

recherche dans la société'*!. La justice, c’est le bonheur social »'4?

. Dés lors, le mythe antique
de la justice en tant que vertu trouve la finalité recherchée par les individus dans une société.
L’une des citations la plus représentative est celle du Professeur Bouretz qui écrit : «la vie
bonne, avec et pour autrui dans des institutions justes »'*3. Selon cet auteur « la vie bonne » est
la représentation que chacun de nous peut avoir d’une vie accomplie, ¢’est-a-dire la formulation
d’un projet qui lui donne sens et dont la réalisation est synonyme de bonheur. La recherche de
ce bonheur connait des limites ou du moins doit étre encadrée. Cette limite réside dans
«l’autre». On retrouve alors la manifestatio sociale de la justice et son caractére
intrinséquement partagé'**. Le propos de Bouretz est plus orienté sur le caractére universel de
la justice en tant que valeur du monde moderne. Pour lui, la « finalité de ’action, la notion de
«vie bonne » doit donc &tre pensée en termes de capacité. Capacité de I’individu a s’arracher a
ses déterminations afin de concevoir pour soi-méme ce que devrait étre une existence réussie
dans les registres de la profession, de la culture ou de I’affection. Capacité aussi a
inlassablement interpréter ses choix a I’aune de cette « nébuleuse d’idéaux et de réves
d’accomplissement au regard de laquelle une vie est tenue pour plus ou moins accomplie ou
inaccomplie »'4>. Donc, il estime que les individus dans une société juste dont la finalité est la
« vie bonne » doivent étre capables d’avoir une « vie accomplie » selon leur propre conception

du bonheur.

141 Le bonheur est également une préoccupation du droit économique. G. FARJAT, « Le bonheur en droit
économique », in Le bonheur est une idée neuve. Mélanges J. Bart, Dijon, Centre Georges Chevrier, 1999 ;
Voy. Sur I’apport de G. Farjat au débat doctrinal et notamment la question du bonheur, G. MARTIN J, J.-
B. RACINE. « Gérard Farjat et la doctrine », Revue internationale de droit économique, vol. t. xxvii, no. 4, 2013,
pp. 409-418.

142 H. KELSEN. op.cit., p.58.

143p, BOURETZ. op. cit., p. 202.

144 Idem.p.58. « On ne saurait résoudre ces questions au moyen de la connaissance rationnelle. Toute réponse a ces
questions est un jugement de valeur déterminé par des facteurs émotionnels et, a ce titre, subjectifs par nature,
valables uniquement pour le sujet jugeant, et donc relatifs. La réponse varie selon qu’elle est formulée par un
chrétien, qui accorde plus d’importance au salut de son ame dans I’au-dela qu’aux biens terrestres, ou par un
matérialiste qui ne croit pas en une vie apres la mort ; la réponse sera tout aussi différente si elle provient d’un
partisan du libéralisme, qui considére la liberté individuelle comme le bien supréme, ou d’un fidéle du socialisme
pour qui la sécurité sociale et I’égalité entre les hommes priment plutdt que la liberté ».

195 Idem. p. 210.
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Cette capacité passe nécessairement par I’existence d’une égalité entre les individus. En effet,
I’article premier de la Constitution francgaise du 4 octobre 1958 dispose que la République
«assure 1’égalité¢ devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de
religion ». La juridicité de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 dans
laquelle est contenue 1’égalité n’a pas été consacrée en méme temps que la Constitution de
1958. En effet, la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen est reconnue comme le
modéle de référence!* de toutes les dimensions de 1’égalité. C’est ainsi que la consécration du
bloc de constitutionnalité a permis de renforcer la place de I’'impératif d’égalité. Ainsi, ce
dernier attribue un domaine significatif a I’exigence d’égalité. Cet impératif se manifeste par la
mise en place soit d’un principe d’égalité notamment homme-femme, soit d’une régle de non-
discrimination qui se traduit par I’interdiction de discrimination fondée sur le critére du sexe ou
d’égalité de traitement'*’. Les hommes et les femmes font partie d’une méme catégorie
juridique et ils ne peuvent étre percus comme étant divisés en deux groupes. Donc il n’existe
pas juridiquement un clivage entre les deux sexes. De cette maniére, la conception classique de
la discrimination en France consiste a traiter de manicre défavorable une personne ou un groupe
en raison de critéres prohibés, déterminés par la loi. Tandis que la discrimination se présente,
selon Didier Fassin comme le « chainon manquant » entre les idéologies et les inégalités. Il
estime que 1’é¢tude de la discrimination met en exergue les mécanismes des idéologies dans la

constitution des inégalités entre les individus'*®.

Contrairement au principe d’égalité qui constitue 1’identité juridique qui s’est depuis longtemps
cristallisée autour de caractéristiques bien identifiables, le paysage juridique a été modifi¢ avec
I’émergence du principe de non-discrimination qui est venu s’imbriquer dans le concept
d’égalité entre les sexes. Ce qui a eu pour conséquence de transformer le cadre juridique du
principe d’égalité entre les sexes. A I’origine, 1’instrument constitutionnel ayant donné
naissance au droit a I’égalité ne prévoyait pas explicitement 1’égalité devant la loi de tous les

citoyens sans distinction de sexe.

§2. La non-discrimination, un objectif de valeur constitutionnelle

146 V. LASSERRE-KIESOW, « L’égalité », JCP G 2010, n°23, p. 643.

147 Voy. J. PORTA, « Non-discrimination, égalité et égalité de traitement. A propos des sens de 1’égalité » in Le
droit social, I’égalité et les discriminations (dir. G. BORENFREUND et I. VACARIE), Dalloz, 2013, p. 9.

148 D. FASSIN, « L’invention francaise de la discrimination », Revue Francaise de Science Politique, 52(4), 2002,
pp.403-423.
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17. Les femmes n’entrent pas dans la catégorie « diversité». La question de la
discrimination en Europe et en France apparait tardivement dans le débat public. En effet, dans
les sociétés mondialisées, pour ne pas dire « la mondialisation de la culture »'*°, I’interdiction
de discrimination avait pour objectif de mettre fin aux injustices envers les minorités. C’est
dans le cadre de la question de la « diversité » que le débat s’est longtemps figé. Souvent, cette
question de la discrimination est venue se confondre avec d’autres interrogations telles que
celles relatives a I’identité et a la mémoire'*°. Pourtant, cette notion implique d’autres critéres,
notamment celui du sexe. Ainsi en va-t-il de la question de la discrimination selon le sexe. En
effet, comme nous 1’avons déja évoqué les femmes ne sont pas une minorité et ne font pas partie
de la «diversité »'°!. L’appréciation du traitement juridique qu’il convient de réserver a la
discrimination implique de saisir le sens de la question suivante ; en quoi consiste la non-

discrimination ?

18. Les raisons de VDintroduction du principe de non-discrimination. La
conceptualisation de la non-discrimination s’est faite grice a de la jurisprudence qui fut
influencée par le droit européen. En effet, pour contourner les insuffisances quant a 1’égalité
des droits entre les hommes et les femmes, le 1égislateur européen introduit des dispositions
spécifiques permettant de trouver un équilibre entre deux conceptions de 1’égalité, a savoir la
garantie des droits identiques pour tous et la promotion de 1’égalité des sexes. Afin de maintenir
une relation équilibrée entre le principe d’égalité et le principe de non-discrimination, le
législateur a cherché a ériger des dispositions permettant a la fois de respecter et de protéger
I’égalité des droits tout en prévoyant des dispositions qui ont la capacité d’éliminer toutes
formes de discriminations fondées sur des critéres prohibés. Conscient qu’un dispositif
juridique permettant de faciliter la contestation des discriminations fondées sur des critéres
clairs et précis était crucial, le législateur a intégré dans la loi du 27 mai 2008 diverses
dispositions consacrant des critéres de discrimination interdits par la loi, calquées sur la liste

des critéres de Darticle 225-1 du Code pénal'>?. Cette nouvelle loi apparait comme une base

1499 J P WARNIER, La mondialisation de la culture, Editions La découverte, Paris, 2008, p. 3 : « L’ expression
« mondialisation de la culture » désigne cette circulation de produits culturels a I’échelle du globe. Elle suscite des
réactions contrastées. Les uns y déchiffrent les promesses d’une planéte démocratique unifiée par une culture
universelle- une planéte réduite par les médias aux dimensions d’un « village global » comme le disait Marshall
MCLUHAN. D’autres y voient la cause d’une inéluctable perte d’identité qu’ils déplorent. D’autres enfin militent
pour affirmer leurs particularismes jusqu’a faire usage de la violence ».

150 E. BENBASSA (Dir), Dictionnaire des racismes, de I’exclusion et des discriminations, Larousse, 2010. p.1.
151Sauf si I’on consideére le cas des femmes issues de la diversité. Ici le raisonnement porte sur la femme de maniére
globale.

152 Article modifié par la loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016-art. 86 ; « Constitue une discrimination toute
distinction opérée entre les personnes physiques sur le fondement de leur origine, de leur sexe, de leur situation de
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juridique solide. Elle permet d’uniformiser les dispositions relatives aux discriminations. A
cette fin, elle prévoit 1’adaptation du droit européen dans le domaine dans une disposition
législative qui s’aligne sur les critéres prévus par le Code pénal. En pratique, la loi offre un
cadre juridique significatif qui s’enrichit par la jurisprudence. Bien avant cette loi, la
discrimination disposait également d’une multitude de sources textuelles. Cette multitude de
textes rendait ambigués les normes de références applicables, et mena le législateur a

harmoniser sa législation en la maticre.

19. La non-discrimination une notion contemporaine. Pour pallier des situations
discriminatoires qui n’étaient pas en adéquation avec la notion de 1’égalité formelle découlant
de I’approche républicaine de 1’égalité, une notion nouvelle a ét¢ introduite, découlant de I’idée
d’une égalité réelle. Afin de sanctionner les discriminations édictées par certains
comportements, le 1égislateur s’est vu forcé de respecter ses obligations, trouvant ainsi des

moyens juridiques de faire échec a la conception absolue de I’¢galité.

Introduire le principe de non-discrimination apparait comme une tache trés ardue. Aussi la
notion de discrimination pénétra concrétement le droit francais d’abord par la voie du droit
international des droits de I’homme a partir des années 1950'°%, puis par le développement du
droit positif en droit interne. En effet, a la suite d’une série d’arréts de la Cour de justice des
Communautés européennes, le principe a été affirmé par la transposition de deux directives

154

européennes ~*. Ce principe issu du modele anglo-saxon n’a pas été rapidement intégré dans le

famille, de leur grossesse, de leur apparence physique, de la particuliére vulnérabilité résultant de leur situation
économique, apparente ou connue de son auteur, de leur patronyme, de leur lieu de résidence, de leur état de santé,
de leur perte d'autonomie, de leur handicap, de leurs caractéristiques génétiques, de leurs meceurs, de leur orientation
sexuelle, de leur identité de genre, de leur age, de leurs opinions politiques, de leurs activités syndicales, de leur
capacité a s'exprimer dans une langue autre que le francais, de leur appartenance ou de leur non-appartenance,
vraie ou supposée, a une ethnie, une Nation, une prétendue race ou une religion déterminée.

Constitue également une discrimination toute distinction opérée entre les personnes morales sur le fondement de
l'origine, du sexe, de la situation de famille, de la grossesse, de 1'apparence physique, de la particuliére vulnérabilité
résultant de la situation économique, apparente ou connue de son auteur, du patronyme, du lieu de résidence, de
I'état de santé, de la perte d'autonomie, du handicap, des caractéristiques génétiques, des mceurs, de 'orientation
sexuelle, de l'identité de genre, de 1'dge, des opinions politiques, des activités syndicales, de la capacité a s'exprimer
dans une langue autre que le frangais, de l'appartenance ou de la non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie,
une Nation, une prétendue race ou une religion déterminée des membres ou de certains membres de ces personnes
morales ».

153 La notion de discrimination est introduite dans les traités a compter des années 1920. Elle sera concrétement
consacrée apres la Seconde guerre mondiale. Cf : convention de I’OIT sur la discrimination au travail, 1958 ;
convention de 'UNESCO sur la discrimination dans 1’enseignement, 1960 ; convention de I’ONU sur la
discrimination raciale, 1965 ; convention de I’ONU sur la discrimination des femmes, 1979 ; Déclaration de
I’ONU sur les discriminations religieuses, 1981.

154 Les discriminations fondées sur le sexe dans le cadre professionnel ont toujours été interdites par les traités de
I’Union européenne.
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systeme juridique frangais. Il a fallu que la Commission engage une procédure de manquement
devant la Cour de justice des Communautés européennes pour qu’apparaisse enfin en procédure
d’urgence la loi du 27 mai 2008, portant diverses dispositions d’adaptation au droit européen
dans le domaine des luttes contre les discriminations. Désormais, les individus ne sont plus
abstraits et dotés des mémes droits conformément a 1’égalité formelle, leurs droits doivent étre
modulés en fonction des situations propres, pour que des individus se trouvant dans des
situations différentes puissent étre traités de manicre adaptée. Autrement dit, le droit a la non-
discrimination permet aux individus qui se trouvent dans des situations similaires d’étre traités
de manicre similaire et non de facon moins avantageuse, uniquement car ils ont une
caractéristique particuliére protégée par la loi. L’objectif est d’assurer I’équité!>’ et I’égalité des
chances pour certaines catégories de personnes. Ainsi, comme pour le principe de I’égalité,
différentes sources du droit de 1’Union européenne établissent des normes qui prohibent la
discrimination. Aussi, la législation de I’Union européenne interdit a toute personne morale ou
physique, ainsi qu’aux institutions européennes et aux Ftats membres, d’exercer une
discrimination, notamment lorsque leurs actes enfreignent une interdiction de discrimination

fondée sur le sexe.

20. Le principe de non-discrimination non assimilable au principe d’égalité. Le terme
discrimination vient du latin discriminis. 1l indique a 1’origine qu’une distinction, une
séparation, une différenciation peut étre établie entre des objets. Cependant, la discrimination
dans son sens courant revét une connotation négative!*s. Selon 1’ancienne HALDE,
«discriminer, c¢’est interdire ou limiter I’acceés d’une personne a un emploi, un logement, a des
biens et des services ou a une formation pour des raisons interdites par la loi »'*’. Autrement
dit, la discrimination résulte d’une rupture de 1’égalité pour un motif prohibé!®®. Ainsi, le

concept de discrimination dépend étroitement du concept d’égalité sans y étre assimilable.

155 Voy. sur le sujet, Thése, M. FOULETIER, Recherches sur [’équité en droit public frangais, soutenue en 1999
a Poitiers, sous la direction de Bernard Pacteau, LGDJ, 2003, 312 p.

156 M. BOSSUYT, L'interdiction de la discrimination dans le droit international des droits de I'homme, Bruxelles,
Bruylant, 1976.

157 Dossier d’information la HALDE, Contre les discriminations et pour I’égalité, 2005.

158 Le principe de non-discrimination est défini a Darticle 1132-1 du Code du travail, selon lequel « aucune
personne ne peut [ ...] faire I’objet d’'une mesure discriminatoire, directe ou indirecte [...], en raison de son origine,
de son sexe, de ses meeurs, de son orientation ou identité sexuelle, de son age, de sa situation de famille ou de sa
grossesse, de ses caractéristiques génétiques, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée,
a une ethnie, une nation ou une race, de ses opinions politiques, de ses activités syndicales ou mutualistes, de ses
convictions religieuses, de son apparence physique, de son nom de famille ou en raison de son état de santé ou de
son handicap ».
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En effet, ’expression de « principe de non-discrimination » a pu sembler similaire a celui du
principe d’égalité. Toutefois, ce n’est pas réellement le cas. Lorsqu’on parle du principe
d’égalité des sexes, on fait référence aux « principes objectifs d’égalité »'>°. L’affirmation du
principe d’égalité affirme une exigence de facon positive. Il est plus favorable aux personnes
discriminées dans le sens ou 1’inégalité se constate plus aisément a partir du moment ou des
individus ne sont pas traités de la méme manicre alors que rien ne peut objectivement justifier
une telle différence de situation. A I’inverse, I’interdiction de la discrimination est la
formulation négative du principe d’égalité. Alors le principe de non-discrimination impliquerait
pour la victime de déceler et de distinguer les critéres sur lesquels s’est fondée la discrimination.
En effet, la discrimination est déterminée comme un principe « subjectif d’égalité »'°°. Dans le
cadre du principe « subjectif», la prise en compte du critére du sexe constitue a priori une
discrimination. Toutefois, cette interdiction est relative puisque le droit!®! tolére une différence
de traitement lorsque cette derniére est justifiée par la démonstration de la « raisonnabilité » et
de «la nécessité »'%2. Parmi « les exceptions aux discriminations interdites »'%*, en dehors des
discriminations positives, on retrouve les discriminations relatives au sexe qui « échappent
¢galement a toute incrimination lorsqu’elles sont déterminantes pour 1’exercice d’un “emploi”
ou d’une activité professionnelle et qu’elles sont prévues par le Code du “travail” ou par les
dispositions 1égales concernant la fonction publique ». Aussi, le Code du travail autorise que
les emplois artistiques ou ceux de modeles et mannequins puissent justifier cette distinction
entre les sexes'®. En outre, ces deux types de principes font partie des principes spéciaux
d’égalité!®>. Aussi, le compromis recherché dans les deux systémes juridiques résultait de

I’équilibre entre ces deux notions antagoniques : 1’une universelle et I’autre différentialiste.

139 1ls ont pour objectif de poser une « régle spéciale d’égalité dans un domaine objectif déterminé. A titre
d’exemple on peut citer 1’égalité dans le domaine du suffrage et des emplois publics).

190 T1s ont pour objectif d’interdire « la prise en compte de certains critéres personnels ou la soumettent a des
conditions plus rigoureuses » .

161 Art. R. 1142-1 du Code du travail : « Les emplois et activités professionnelles pour l'exercice desquels
l'appartenance a l'un ou l'autre sexe constitue la condition déterminante sont les suivants: 1° Artistes appelés a
interpréter soit un réle féminin, soit un réle masculin; 2° Mannequins chargés de présenter des vétements et
accessoires; 3° Mod¢les masculins et féminins. — [Anc. art. R. 123-1.] ».

162 Voy. par ex., CE Ass., 6 janv.1956, Syndicat national autonome du cadre d’administration générale des
colonies, Rec., 4.

163y, ROUSSEAU, « Agences d'emploi privées », RDT 2012 (actualisation : Octobre 2018).

164 Conf art. L. 1142-2 du code du travail et art. R. 1142-1 du méme code. « La liste de ces activités
professionnelles avait été déterminée par décret en Conseil d'Ftat en 1984 ». Cf. M.-
T. LANQUETIN « Construction du droit de la non-discrimination » RDT,2010 ; Thibault, J-P. « Discriminations
et Droit du Travail dans I'Entreprise. Présentation de la Réglementation en vigueur », Humanisme et Entreprise,
2009, pp. 17-27.

1650, Jouanjan., Le principe d’égalité devant la loi en droit allemand, Paris, Economica, 1992., p.213
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21. Principe d’égalité ou de non-discrimination, deux approches antagoniques. Bien
que ’objectif de la non-discrimination soit le méme que celui du droit a 1’égalité, c’est-a-dire
celui d’assurer I’égalité entre les hommes et les femmes, 1’approche des deux notions est
considérée comme antagonique. D’ailleurs, M. Jean-Marie Delarue, en 2014 alors Controleur
général des lieux de privation de liberté, résumait ces deux approches ainsi : « la discrimination
est, pour le juge frangais, le versant antagoniste de 1’égalité »'°6. C’est pourquoi « le refus de la
discrimination repose sur 1’affirmation d’un principe d’égalité entre plusieurs individus, qui

devrait rendre impossible ’application d’un traitement différent »'’.

De maniére générale, le principe d’égalité est souvent énoncé pour justifier I’interdiction de
certaines discriminations, en I’occurrence celle fondée sur le sexe. En ce sens, le principe de
non-discrimination peut se définir comme I’interdiction d’établir des différenciations de
traitement entre les individus en raison de critéres formellement prévus par la Constitution ou
par d’autres normes, tels que la croyance, 1’dge ou le sexe. A vrai dire, Darticle 1° de la
Constitution de 1958 et 1’alinéa 3 du Préambule de la Constitution de 1946 prohibent les
distinctions qui se fondent sur 1’origine, la race, la religion, les croyances et le sexe. En effet,
I’article premier de la Constitution de 1958 dispose que la République « assure 1’égalité devant
la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion ». Selon certains
critéres, ce principe de non-discrimination est également encadré par la loi, notamment celle du

27 mai 200868,

Si, comme 1’a souligné Maurice Hauriou, celui-ci représenta «la force agissante dans la
révolution »'%°, le principe de non-discrimination se fonde sur le principe d’égalité. Ce dernier
a pour corollaire celui de non-discrimination. Partant, « avec le droit européen, la conception
classique de 1’égalité évolue vers la non-discrimination »'7°. Comme nous I’avons déja constaté,
1’égalité est un principe constitutionnel qui prohibe strictement une distinction discriminatoire.

Méme si le droit francais tolere que la différence de situation justifie la différence de traitement,

166 Rapport d'information n°94 (2014-2015) de Mme E. BENBASSA et M. J. R LECLERF, fait au nom de la
commission des lois, déposé le 12 novembre 2014, La lutte contre les discriminations : de l'incantation a l'action,
[https://www.senat.fr/notice-rapport/2014/r14-094-notice.html].

167 Ibidem.

168 1oi n°2008-496 du 27 mais 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaires dans le
domaine de la lutte contre les discriminations, JORF n°0123 du 28 mai 2008.

169 M. HAURIOU, La science sociale traditionnelle, Larose, Paris, 1896, p. 80.

0B, STIRN, président de la section du contentieux du Conseil d’Etat, « Le juge administratif et les
discriminations » in, Colloque « 10 ans de droit de la non-discrimination » organisé par le Défenseur des droits,
Cour de cassation - 5 octobre 2015. Paris
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il interdit que certaines distinctions puissent étre réalisées. En ce sens, la discrimination est
légitime lorsque la loi ’autorise, lorsque 1’intérét général la justifie ou lorsque la situation
présente des différences qui justifient la différence de traitement!'’!. La position, sur ce point,
du Conseil d’Etat est conforme a celles des Cours européennes'’?. Toutefois, une nuance existe
entre les deux approches. Pour le Conseil d’Etat, cette obligation de traiter des situations
différentes de maniére différente n’existe pas'’>. Le Conseil constitutionnel n’a pas non plus
affirmé dans sa jurisprudence une telle exigence!’. En effet, le conseil considére, qu’aux termes
de I’article 6 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen : « La loi est I’expression
de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs
représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle proteége, soit qu’elle
punisse ; que si, en régle générale, le principe d’égalité impose de traiter de la méme fagon des
personnes qui se trouvent dans la méme situation, il n’en résulte pas pour autant qu’il oblige a
traiter différemment des personnes se trouvant dans des situations différentes »'”>. Il eut

’occasion de réitérer sa position!’®.

22.  Le renouvellement progressif de la notion de discrimination. Le droit frangais
connait depuis longtemps la discrimination directe. La discrimination indirecte est plus
contemporaine. En effet, la loi du 27 mai 2008 consacra la discrimination indirecte!”’.
Toutefois, cette notion fut développée en droit américain dés 1971 par la jurisprudence'’®. En
effet, la Cour supréme, notamment le juge Brennan, avait estimé que toute différence fondée
sur le sexe n’est justifiée que si elle répond a un objectif bien précis ou qu’elle est déterminée
par un intérét gouvernemental impératif a compelling governmental interest'”. Afin
d’examiner les cas de discriminations sexuelles, la Cour supréme a adopté un test dit de niveau

intermédiaire, avec la notion de heightened scrutiny. Par la suite, la notion est reprise en droit

francais dans le cadre de la transposition de directives européennes. En effet, la loi du 27 mai

171 CE 10 mai 1974, Denoyez et Chorques, n°88032, 88148 ; Cons. const. 12 juill. 1979, déc. 79-107 DC, Pont a
péage.

172 Aussi, « le principe d’égalité des sexes ne signifie pas nivellement total, aussi des exceptions sont-elles tolérées
lorsque la différence biologique ou fonctionnelle due au sexe exclut absolument une égalité des traitements ».

173 CE 28 mars 1997, société Baxter ; CE 22 novembre 1999, R.

174 Cons. const., 29 décembre 2003, déc. 2003-489 DC, Loi de finances pour 2004 et CONS. CONST., 9 aofit 2012,
déc. 2012-654 DC, Loi de finances pour 2004.

175 Cons. const., 29 décembre 2003, déc. 2003-489 DC, Loi de finances pour 2004, cons. 37.

176 Cons. const., 9 aoft 2012, déc. 2012-654 DC, Loi de finances pour 2004, cons. 19.

7"Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations.

178Cour Supréme, 429 U.S. 190. Affaire Craig v. Boren, 1976.

1. BOULOT, « La Cour supréme, les droits des femmes et 1'égalité des sexes », Revue frangaise d’études
ameéricaines 2001/1 (no87), p. 87-101.
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2008 avait pour vocation d’assurer la transposition en droit frangais de cinq directives portant
sur la lutte contre les discriminations, dont celle mettant en ceuvre le « principe de 1’égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique »'*°. En droit
interne francais, I’article 1 de la loi du 27 mai 2008 définit ainsi ces deux notions : « Constitue
une discrimination directe la situation dans laquelle, sur le fondement de son appartenance ou
de sa non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie ou une race, sa religion, ses
convictions, son age, son handicap, son orientation ou identité sexuelle, son sexe ou son lieu de
résidence, une personne est traitée de maniére moins favorable qu’une autre ne 1’est, ne 1’a été
ou ne ’aura été dans une situation comparable. » Autrement dit, la discrimination est directe
lorsqu’elle est délibérée et qu’elle concerne cette liste exhaustive des critéres prohibés. A titre
d’exemple, on peut citer une décision qui a considéré comme étant une discrimination directe
un article d’un réglement intérieur réservant aux hommes seulement la faculté de demeurer dans
I’entreprise au-dela de 50 ans. Ici, il s’agit d’une discrimination de sexe et d’age'®!. Par ailleurs,
« constitue une discrimination indirecte une disposition, un critére ou une pratique neutre en
apparence, mais susceptible d’entrainer, pour I’un des motifs mentionnés au premier alinéa, un
désavantage particulier pour des personnes par rapport a d’autres personnes, a moins que cette
disposition, ce critére ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un but légitime et que
les moyens pour réaliser ce but ne soient nécessaires et appropriés ». Cette définition a permis
«de débusquer derriere une “apparence neutre” des comportements réellement
discriminatoires »'%2. Autrement dit, la discrimination indirecte apparemment neutre exclut un
groupe ou une personne de I’accés & un droit ou un service en le désavantageant!?. Cette
approche juridique classique de la discrimination est assez réductrice, car elle se cantonne a la
réduire a ces deux catégories et ainsi rendre la discrimination de nature systémique invisible!'®,

Le juge européen confirma la condamnation des discriminations directes et indirectes contenues

189Djrective 2000/43 du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de traitement entre les
personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique ; Directive 2000/78 du 27 novembre 2000 portant création
d'un cadre général en faveur de 1'égalité de traitement en matiére d'emploi et de travail ; Directive 2002/73 du 23
septembre 2002 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce
qui concerne l'acceés a l'emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et les conditions de travail ;
Directive 2004/113 du 13 décembre 2004 mettant en ceuvre le principe de 1'égalité de traitement entre les femmes
et les hommes dans l'acces a des biens et services et la fourniture de biens et services ; Directive 2006/54 du 5
juillet 2006 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité des chances et de 1'égalité de traitement entre
hommes et femmes en matiere d'emploi et de travail.

181Cass., soc., 7 déc. 1993, n° 88-41422.

182Rapport d'information n°94 (2014-2015) de Mme Esther BENBASSA et M. Jean-René LECERF, fait au nom
de la commission des lois, déposé le 12 novembre 2014, La lutte contre les discriminations : de l'incantation a
l'action, [http://www.senat.fr/rap/r14-094/r14-0942 html].

183 A titre d’exemple, le fait de demander des compétences disproportionnées au poste a pourvoir ou encore des
cautions exorbitantes pour la location d’un logement constituent de tels comportements.

134 M. MINE, « Les concepts de discrimination directe et indirecte », ERA-Forum. 2003, 4(3), pp .30-44.
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dans le droit frangais. Ainsi, s’agissant des discriminations directes, 1’ancienne C.J.C.E
condamna la France, en mars 1997, pour manquement aux obligations lui incombant, en raison
d’une interdiction du travail de nuit des femmes dans ’industrie!®’. Aussi, la Cour jugea que le
fait qu'une réglementation nationale prive une femme de congé de maternité pour la raison
qu’elle ne pourrait alors pas étre notée dans la perspective de bénéficier d’une promotion

professionnelle constitue une discrimination directe'8¢

. Ainsi, la Cour jugea que le refus de
notation constituait une discrimination directe sur le fondement du sexe!®’. La Cour eut aussi
’occasion de confirmer la condamnation des discriminations indirectes. En octobre 199738,
elle rappela qu’«il y a discrimination indirecte lorsque 1’application d’une mesure nationale,
bien que formulée d’une fagon neutre, désavantage en fait un nombre beaucoup plus élevé de

femmes que d’hommes »'®

, & partir de 1a cette mesure doit étre considérée comme non
conforme a la directive 76/207'%°. En outre, une abondante jurisprudence existe en matiére
d’égalité professionnelle!®!. En matiére de droit national, la jurisprudence est plus timide dans
le domaine. En 1996, le juge vint réaffirmer qu’une mesure par laquelle I’Opéra de Paris mit
fin au contrat d’une danseuse, au motif que celle-ci avait atteint 1’dge conventionnel d’ouverture

des droits a la retraite pour le personnel de la danse, qui était de 40 ans pour les femmes, mais

de 45 ans pour les hommes'®?, aboutissait & une discrimination directe.

185 CJCE., 13 mars 1997, aff. C-197/96, Commission des communautés européennes c/ République frangaise, Rec.,
p. [-1496 , En effet, le juge considéra la disposition contestée contraire au principe de 1’égalité¢ de traitement
formulée dans la directive 76/207

186CJCE., 30 avril 1998, aff. C-136/95, C.N.A.V.T.S. ¢/ Mme Thibault. En effet, en I’espéce, Madame Thibault
s’était vue refuser une notation pour I’année 1983 en raison de son absence pour maternité. De ce fait elle n’a pas
pu bénéficier d’une inscription au tableau d’avancement du choix du salarié, une disposition conventionnelle
exigeant 6 mois de présence sur I’année de référence.

187V oy. sur la situation particuliére des salariées en état de grossesse au regard de la jurisprudence communautaire,
J. CONAGHAN, « Pregnancy, Equality and the European Court of Justice : interrogating Gillespie », International
Journal of Discrimination and the Law, 1998, vol. 3, pp. 115-133.

188 CJCE., 2 octobre 1997, aff. C-1/95, Gester ¢/ Freistaat Bayern, Rec., p. 1-5253 ; CJCE, 2 octobre 1997, aff. C-
100/95 Kording, Rec. p. 1-5289. Voir sur ces deux arréts la note de N. BUSBY, «Full-Time Rights for Part-Timers
», The Juridical Review 1998, part III, pp. 196-199; Voy. aussi sur ces decisions, note, L. IDOT, Europe 1997,
Comm. n° 384, p.14.

189Sur ce point, voir M. HEDEMANN-ROBINSON, Indirect Discrimination Law in the E.E.C., appearance rather
than reality?, International Journal of Discrimination and the Law, 1996, vol. 2, p. 85-117.

%Directive 76/207/CEE du Conseil du 9 fév. 1976 relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de traitement
entre les hommes et les femmes en ce qui concerne 1’accés a 1’emploi, a la formation et a la promotion
professionnelle, et les conditions de travail, JOCE du 14 fév. 1976, pp. 40-42 , qui permet aux Etats membres
d'adopter et/ou maintenir en vigueur les « mesures visant a promouvoir 1'égalité des chances entre hommes et
femmes, en particulier en remédiant aux inégalités de fait pouvant exister dans la réalité¢ de la vie sociale » ; et
dans l'accord sur la politique sociale annexé au Traité de Maastricht.

9IE, SAULNIER, « L'égalité professionnelle femmes-hommes en France et en Europe : développements récents »,
LPA, n°121, 1998, p.8.

192 CA Paris, 26 septembre 1996, Sordoillet, R.J.S., 1997, n°537.
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23. L’absence du « sexe » dans les critéres prohibés par la Constitution francaise de
1958. De maniére générale, les nombreuses dispositions qui fondent la notion de discrimination

s’articulent autour de trois sources qui le plus souvent se complétent : le droit international, les

193 194

textes européens’ ° et le droit interne’”*. Comme nous 1’avons déja vu, 1’égalité des droits entre
les hommes et les femmes s’appuie d’abord sur la Constitution francaise de 1946, laquelle
affirme dans son préambule que « la loi garantit a la femme dans tous les domaines des droits
égaux a ceux des hommes ». L’article 1 de la Constitution est également une source textuelle
sur laquelle la non-discrimination peut se fonder. En effet, il indique de maniére précise quelles
sont les discriminations que le législateur ne peut établir sans justification. Il en résulte cinq
motifs de discrimination expressément interdits par la Constitution de 1958. Ceux fondés sur la
race, la religion et les croyances. Ainsi, « la France est une République indivisible » qui affirme
un principe d’égalité entre tous les citoyens qui sert de fondement au refus de discrimination,
entre les individus selon « 1’origine, la race ou la religion. Elle respecte toutes les croyances ».
Autrement dit, ces dispositions rendent impossible I’application d’un traitement différent en
fonction de ces critéres. Mais le critére du « sexe » ne fait pas partie des dispositions de I’article
1°" de la Constitution. Comme pour le principe d’égalité, la Constitution reste silencieuse sur la
question. Elle ne définit pas la discrimination et ne fait pas du « sexe » un critére prohibé en
maticre d’égalité. En effet, la reconnaissance juridique de la discrimination est subordonnée a
I’appartenance de la victime a un groupe racial, ethnique ou religieux. Les femmes ne sont pas
considérées par la Constitution comme un groupe, pour ne pas dire qu’elles ne sont initialement
pas considérées du tout par la Constitution. Toutefois, a la lumiere de I’interprétation donnée a
I’article 1°" de la Constitution et au regard du Préambule de 1946, le critére du « sexe » peut-
étre ajouté. La Déclaration des droits de ’homme et du citoyen fonde également le principe

d’égalité et suppose qu’il n’existe pas de distinction entre les citoyens'®>.

24.  Le principe de non-discrimination dans la législation francaise. Le Code pénal
francgais prévoit des sanctions en maticre de discrimination. Il contient en la matiére un nombre

considérable de critéres'”S. Les domaines d’application de la notion de non-discrimination sont

193 Ici il s’agit du droit de I’'union européenne et des droits de I’homme consacrés dans la CESDH.

194 La Constitution et les lois issues du droit frangais.

195 Ainsi, ’article 1 dispose que « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur I'utilité commune ». De plus, 1’article 6 dispose que «la loi est
I’expression de la volonté générale » ; tous les citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs
représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse.

196 En effet, I’article 225-1 du Code pénal (Modifié par la loi n°2016-1547 du 18 novembre 2018. Art.86.) dispose
que « constitue une discrimination toute distinction opérée entre les personnes physiques » sur le fondement de 20
critéres, dont celui du sexe et de 1’état de grossesse. Il fait également référence a 1’identité de genre. Le Code du
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¢galement étendus, la différence de traitement fondé sur le sexe étant prohibée dans 1’ensemble
de I’activité professionnelle, c’est-a-dire dans I’acces a I’emploi et dans son exercice. Ainsi, on
peut se fonder sur cette énumération pour déduire certains actes discriminatoires proscrits.

97 qur le

D’autre part, le harcélement est aussi une forme de discrimination. Il peut s’exprimer
terrain de la discrimination fondée sur le sexe et le genre. La défense contre la discrimination
doit aboutir a assurer 1’absence de discrimination fondée sur le sexe, en fait comme en droit.
Autrement dit, elle vient pallier la logique selon laquelle 1’égalité doit €tre uniquement assurée
de maniere formelle. L approche nouvelle de la non-discrimination permet la reconnaissance
de la singularité des individus y compris de leur sexe. Cette notion permet d’envisager 1’égalité
de maniére différenciée ce qui implique une catégorisation des personnes selon le sexe et
¢galement selon d’autres critéres. La notion est trés large, mais elle est étayée par la
jurisprudence. Elle coexiste avec le principe de 1’égalité. L utilité de 1’¢largissement de la
notion de discrimination nous parait évidente. Non seulement la disposition qui le prévoit
respecte les droits entre les sexes, mais surtout, préserve par ricochet les situations propres aux
femmes. Plus précisément, la multiplication des critéres a permis également de protéger la
femme de maniére spécifique notamment, comme nous 1’avons déja évoqué, lorsqu’elle est en

¢tat de grossesse. En effet, grace au caractére large de la notion, la femme se retrouvera dans

une situation trés protectrice dans la mesure ou ses droits ne seront pas niés. De cette facon, la

travail prévoit qu’aucun salarié ne peut étre écarté d’un recrutement, d’une formation ou encore sanctionné ou
licencié ou voir son déroulement de carriére remis en cause en raison de criteéres discriminatoires dont celui du
sexe. De méme, la loi du 6 juillet 1989 pose le principe de non-discrimination en matiére d’accés au logement avec
un aménagement de la charge de la preuve au profit du locataire. La loi du 16 novembre 2001 élargit les critéres
de discriminations prohibés, et aménage la charge de la preuve en droit du travail.

197 En parlant d’expression, on peut également évoquer le phénoméne #MeToo ou #BalanceTonPorc qui met en
lumicére la difficile et ancienne question de la libération sociale et juridique de la parole des femmes victimes
d’agressions sexuelles. La journaliste Sandra Muller qui a lancé le mouvement « #balancetonporc » pendant le
contexte de « I’affaire Weinstein » a participé a cette libération de la parole. L’expression des femmes sur certains
faits de sociétés, notamment d’harcélement sexuels, d’agressions, sexuels et de situation discriminatoire, ont
démontré la difficulté juridique a qualifier les différentes infractions pénales notamment au regard de la dimension
social et d’intérét général du phénomeéne et de la possibilité pour les femmes d’exprimer et de libérer la parole.
Une finalité et un contexte qui ont été pris en considération par la Cour d’appel. La Cour d’appel a confirmé les
propos qui présentent un caractére diffamatoire, elle estime que le hastag # balancetonporc vise a dénoncé le
harcélement sexuel au sens général et s’inscrivent dans le cadre d’un débat d’intérét général « dés lors qu'ils visent
a dénoncer les comportements a connotation sexuelle et non consentis de certains hommes vis-a-vis des femmes
afin que ces agressions physiques ou verbales trés longtemps tolérées ou passées sous silence soient largement
connues et ne puissent ainsi se perpétuer ». Cette libération de la parole des femmes est ainsi soutenue par la cour,
en admettant le bénéfice de la bonne foi a Sandra Muller dans le cadre d’une interprétation moins strictes des
¢léments constitutifs de I’infraction. C’est pourquoi elle conclut que « le prononcé d’une condamnation méme
seulement civile, porterait une atteinte disproportionnée a la liberté d'expression et serait de nature a emporter un
effet dissuasif pour l'exercice de cette liberté. Le jugement est donc infirmé ». C. LAMY, « #BalanceTonPorc : la
condamnation en diffamation de la journaliste Sandra Muller infirmée en appel », Dalloz actualité, 2021,
n°19/19081. CA, Paris, 31 mars 2021, n°® 19/19081.

Le phénomeéne #Metoo pose également des questions juridiques au regard de la présomption d’innocence. M.B,
[Vidéo], « La présomption d’innocence a I’heure de # MeToo » . Dalloz actualité, 24 septembre 2020.
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non-discrimination permettra a la victime d’éviter une concurrence potentielle entre deux

statuts, celui de femme et celui de mére.

25. La nécessaire harmonisation législative en matiére de non-discrimination. Comme
nous venons de le montrer, la multiplication des textes, en particulier en ce qu’ils instituent des
motifs de discriminations différents apparaissent comme un frein trés important a la lisibilité
du droit en la matiére, allant méme jusqu’a le rendre « invisible »'*®. Pour réduire son effet de
dissuasion, le législateur frangais a alors ¢érigé une technique de renvoi au bénéfice de
I’article 225-1 du Code pénal, qui comporte a ce jour la liste la plus exhaustive de ces motifs.

Cette technique incitative a été initiée par le député Lionel Tardy. C’est lors de I’examen de la
loi du 24 mars 2014 relative a ’accés au logement et un urbanisme rénové'?, alors que le texte
initial se contentait de compléter la liste des motifs de discrimination qui figurait a 1’article 1*
de la loi du 6 juillet 1989%%° pour la mettre a niveau sur celle du Code pénal, que la commission
des affaires économiques de 1’Assemblée nationale, dont M. Tardy était député, a modifié
I’article 1 de fagon a substituer a I’énumération un renvoi vers I’article 225-1. Le rapporteur
indiquait privilégier la technique du renvoi sur celle consistant a compléter 1’énumération au
motif que cette derniére «solution présente [...] un léger inconvénient, en ce que toute
modification de la 1égislation pénale impliquerait une modification de la loi de 1989, puisque
rien ne justifie que les discriminations réprimées par la loi différent entre le secteur du logement

201 Cette position a été confirmée par 1’adjonction d’un nouveau motif de

et le droit commun »
discrimination (le lieu de résidence) par ’article 15 de la loi du 21 février 2014%°2. Ainsi,
I’initiative de la démarche débutée avec la loi du 24 mars 2014 mériterait d’étre continuée et
étendue pour accorder au droit de la discrimination une cohérence qui lui fait aujourd’hui
défaut. De plus, le cadre juridique de la lutte contre les discriminations semble aller a I’encontre

d’une cohérence des normes de références. En effet, dans certaines situations, le choix de la

19¥Mme Gwénaéle CALVES lors de son audition. Sénat, Commission des lois constitutionnelles, de 1égislation,
du suffrage universel, du Réglement et d’administration générale, Rapport n°94 : Projet de loi relatif a la lutte
contre les discriminations, présenté par Mme Esther BENBASSA et M. Jean-René LECERF, 12 nov. 2014.
[http://www.senat.fr/]

199 Loi n°2014-366 du 24 mars 2014 relative a I’accés au logement et un urbanisme rénové.

200 Loi n® 89-462 du 6 juillet 1989.

201 Rapport n° 1329 (XIV® législature) de M. Daniel GOLDBERG et Mme Audrey LINKENHELD, fait au nom
de la commission des affaires économiques de I'Assemblée nationale.

202 (Loin® 2014-173 du 21 février 2014 de programmation pour la ville et la cohésion urbaine.) De méme, il n’était
pas non plus nécessaire d’intervenir dans la loi du 6 juillet 1989 (Loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 précitée.) alors
que ’harmonisation des dispositions 1égislatives du 27 mai 2008 (Loi n°® 2008-496 du 27 mai 2008 précitée) et du
Code du travail était nécessaire afin d’accorder toute sa portée a ce nouveau critére.

57



base juridique de référence semble difficile. On assiste a une fragmentation et une disparité des
dispositions relatives a la non-discrimination.

D’ailleurs, le rapport du Conseil d’Etat sur le principe d’égalité de 1996 énonce que « la non-
discrimination [...] constitue une application stricte du principe d’égalité entre les sexes,
affirmé par le préambule de la Constitution de 1946 toujours en vigueur. En revanche, elle ne
peut avoir pour prétention de réaliser I’égalité réelle des hommes et des femmes dans tous les

aspects de la vie sociale »*%,

26. Le maintien des inégalités entre les hommes et les femmes. Ayant ainsi délimité le
domaine de la recherche, notre propos consistera a démontrer que, malgré I’invocation
constante d’un principe d’égalité homme-femme en droit, la pratique permet largement de
constater qu’il existe encore des inégalités*** homme-femme. Sans doute, la question ne semble,
a premiere vue pas novatrice, du moment ou 1’égalité homme-femme en droit a déja fait I’objet
de nombreuses analyses et par d’éminents auteurs. De méme, la rupture d’égalit¢é homme-
femme correspond parfois a des situations bien connues en droit constitutionnel. On songe par
exemple a la question de la pension de retraite®®. Cette rupture d’égalité de traitement trouve
bien une place dans la jurisprudence, la loi et la Constitution. En somme, pendant fort longtemps
I’égalité n’avait qu'une valeur ornementale, car la Déclaration des droits de ’homme et du
citoyen qui en représente la base initiale n’était pas, elle-méme, juridiquement consacrée. Force
est de noter que c’est dans la recherche du « juste », que la Déclaration des droits de I’homme
et du citoyen a été élaborée. D’ailleurs, la doctrine affirmait que cette derniére n’avait fait que
formuler des « principaux axiomes dégagés par les philosophes et les publicistes, comme les

06

fondements d’une organisation politique juste et rationnelle »**. En effet, sans valeur

07 08

juridique®®’, D’égalité demeurait une «recommandation politique »**®® ou «une simple
promesse »2%.

203 Rapport du Conseil d’Etat, Sur le principe d’égalité, Paris, La documentation francaise, 1998, p. 1.
204Djctionnaire Littré, (en ligne) sens 1 : « qualité de ce qui n’est pas égal » ; Dictionnaire Larousse (en ligne) :
« Caractere, état de choses ou de personnes inégales entre elles ».

205 CE, 29 juillet 2002, Griesmar, Req. n° 141112.

206 A ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel francais et comparé, t. 1, 7° éd. Sirey, 1921, p. 553.

207 M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, 2° éd. Sirey, 1929, p. 640.

208 R, CARRE de MALBERG, Contribution & la théorie générale de I’Etat spécialement d’aprés les données
fournies par le droit constitutionnel frangais, t. 1, éd. Sirey, 1920, p. 298.

29 A. ESMEIN, Elément de droit constitutionnel frangais et comparé, revue par N. NEZARD, t. 1, 8°¢éd. Sirey,
1927, p. 600, selon qui I’exercice d’un droit ou d’une liberté suppose « une réglementation que doit en faire le
1égislateur et tant que cette réglementation n’a pas eu lieu, le droit déposé, garanti dans la constitution, ne peut étre
exercé ; il reste la comme une simple promesse ».
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27. Intérét du sujet. L’intérét du sujet tient en ce qu’il permet d’analyser le degré
d’effectivité du droit a I’égalité entre homme-femme. De plus, ce travail permettra d’expliquer
pourquoi le droit n’arrive pas a mettre en ceuvre une égalité de facto. En effet, si ’on ne peut
pas définir avec précision la notion d’égalité des sexes, on peut néanmoins supposer que traiter
de I’égalité des sexes revient en conséquence a relater les aspirations de la femme et de I’homme
a supprimer certaines inégalités dans un objectif de justice. On peut ainsi saisir « les hésitations
du Droit a réaliser »?!% cette égalité. La doctrine s’accorde sur un point essentiel, celui de
«I’existence fondamentale d’une hiérarchie des sexes et, plus précisément, sur I’universalité de
la domination masculine »*!'!. En utilisant cette hiérarchie, nous pouvons saisir « la structure de
la relation interactive entre le droit et la société » comme 1’enracinement de «la division
sexuelle » de la société par le droit, en particulier dans cette domination masculine et cette
hiérarchie. En outre, dans cette veine, nous pouvons saisir un certain modele de valeur du droit
qui érige comme standard commun universel la hiérarchie des sexes et la domination masculine.
Ici, cette conception ne permettait pas a la femme d’avoir un statut social. Elle n’était qu’une
génitrice. Souvent elle était réduite a une propriété du mari et incapable juridiquement. Méme
si « la notion d’égalité des sexes est donc, par origine, revendicatrice. Elle est la revendication
d’un changement de “status” et de I’acces a un autre status ». Ce faisant, elle procede elle-méme

de ce systéme de pensée »*!?

. De plus, comme pour la structuration, la notion d’égalité des sexes
est « dynamique et revendicatrice » ce qui « implique une idée de mouvement par rapport a un
¢tat, mais c’est une notion qui n’est jamais globale, elle repose sur des balances globales
particuliéres, spécifiques a tels droits ou valeurs auxquels la femme n’acceéde pas ou pas aussi

aisément que le male »*!3.

28. Si la structuration a pour effet la production de mod¢les dans la société, cela inclut
¢galement «un mode de transformation du droit plus profond qu’on ne le suppose
habituellement dans la comparaison des systémes juridiques »*'%. Aussi, nous devons saisir le
processus d’accueil des valeurs issues d’une tradition patriarcale et celles issues d’une
revendication portant sur un idéal de justice qui remet en cause la répartition des droits sur la
balance particuli¢re de 1’égalit¢ homme-femme. Souvent, on peut constater des conflits et des

tensions entre ces différentes valeurs, c’est-a-dire celles qui existent déja dans le systéme

210589 D. ALLAND, S. RIALS (dir). Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 589.

211 Ibid.

212 Ibid., p. 591.

213 Ibid.

214 K. HASEGAWA, « The structuration of law and its working in the japanese legal system », op. cit., p. 320.
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juridique et celles qui sont en cours d’introduction. Opérant toujours de la méme représentation
des sexes, le Droit a eu généralement une attitude protectrice de la femme. En ce sens, la femme
¢tait avant tout une épouse et une mere potentielle qui dispose d’une condition physique plus

faible que celle de ’homme.

29.  L’ancienne Constitution tunisienne du 1% juin 1959?!5 n’était pas, sur le plan substantiel,
une copie de la Constitution francaise de 1958. Elle s’inspirait davantage du modéle américain
puisque le Président Bourguiba a choisi le régime présidentiel et elle n’a pas été non plus une
copie de «la Constitution américaine »*'6, car le Président en Tunisie disposait de plus de
pouvoirs que le Président des Etats-Unis. Sous le régime de la Constitution tunisienne de 1959,
le pays est devenu un modéle de référence en matiére d’émancipation des femmes?!’. Le
probléme essentiel dans le cadre de cette these est d’aborder de maniere objective le contenu
du droit constitutionnel inhérent a chaque Etat. L’objectif est de déterminer s’il y a une
adéquation de la régle juridique au regard des obligations qui incombent & chaque Etat de
garantir un droit égalitaire entre les sujets de droit. En outre, I’étude permettra de montrer si le
droit dans les deux FEtats assure une application concréte de ce principe ou si, au contraire, il
subsiste actuellement des différenciations de traitement entre la femme et I’homme. L’objectif
de cette comparaison en matiere de droit constitutionnel est de comprendre 1’évolution de la
place de la femme dans deux sociétés fondamentalement différentes au niveau culturel, I’un
représentant 1’Europe et 1’autre I’ Afrique. Nous verrons que, méme si des influences de la
France du point de vue de I’organisation juridique tunisienne persistent, certaines branches du
droit tunisien s’¢loignent totalement du modéele frangais. En effet, le droit tunisien demeure en
grande partie influencé par 1’Islam et d’autres régles issues d’un héritage historique plus récent.
En d’autres termes, nous serions confrontées a deux droits trés différents, mais qui répondent
parfois a certaines exigences et aspirations communes. Il faudra alors les cibler, les décrypter
et tenter de les comprendre. Cette étude pourra aussi apparaitre a certains égards comme un
bilan de la situation de la femme au XXI° siecle. Elle permettra de vérifier les mots d’un célebre
romancier frangais, Honoré de Balzac, qui jugeait que « I’égalité peut étre un droit, mais [qu’]

aucune puissance humaine ne saurait la convertir en fait ».

215 Adoptée par 1’Assemblée nationale constituante, elle comprenait un préambule et 64 articles répartis en dix
chapitres. Voy. sur ce sujet de manicre détaillée, V. SILVERA, « Le régime constitutionnel de la Tunisie : la
Constitution du 1 juin 1959 », in, Revue fran¢aise de science politique, n° 2, 1960, p. 381.

216 Ibidem. p. 392.

217 Voy. K. MEZIOU, « Constitution et égalité hommes et femmes », Cours a I'Académie internationale de Droit
constitutionnel, in Constitution et principe d'égalité, XXéme session, 10-22 juillet 2004, Rec. Des
Cours, Vol. XIV.
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30. Le droit international comme inspiration. Pour compenser 1’absence d’un droit
régional efficace, la Tunisie s’est donc inspirée du droit international, notamment de la
Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes
(CEDAW) afin de promouvoir le principe d’égalit¢é homme-femme. La Convention exige des
Etats partis, dont la France et la Tunisie, de prendre « toutes les mesures appropriées, y compris
des mesures législatives, pour assurer le plein épanouissement et le progres des femmes en vue
de leur garantir I’exercice et la jouissance des droits de ’homme et des libertés fondamentales

218 Aussi, le droit international est devenu une source

sur la base de I’égalité avec les hommes »
contraignante pour 1’Etat tunisien au méme titre que le droit de 1’Union européenne pour la
France. Le droit international est venu affirmer le principe de I’égalité entre I’homme et la

femme.

31.  Problématique. Appréhender la question de I’existence du principe d’égalité homme-
femme sous 1’angle de la recherche de la justice, n’est-ce pas trop risqué ? On aurait
certainement raison de répondre par I’affirmative, car, en droit constitutionnel, les dispositions
ne nous éclairent pas sur la corrélation entre les deux notions de justice et d’égalité. Mais, on
i ST Sy .
peut affirmer que la réalité¢ de 1’égalit¢é homme-femme ne s’est jamais imposée comme une
¢vidence. Si un principe général du droit nous indique son existence dans le passé, ce droit a
depuis trouvé un fondement et une valeur constitutionnelle explicite. Mais « jamais personne

n’en a donné une définition assurée »*!°

. Ainsi, I’égalit¢é homme-femme, au méme titre que
1’égalité, domine toutes les branches du droit. Aussi, comme déja évoqué, le principe d’égalité
homme-femme comme celui de I’égalité « ne se laisse pas facilement saisir »*?°. Elle paraitrait

méme «se dérob [er] a toute définition stable »*?!

. Le droit constitutionnel permet la
proclamation des droits et libertés fondamentaux. La Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen de 1789 « va synthétiser, laiciser et universaliser les principes »*??. Dans le cadre de
cette synthese, la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen €énonce des « revendications
idéologiques »**, notamment celle de 1’égalité. L article 1°" dispose que « Les hommes naissent

et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur

218 Art. 3.-CEDEF.

219 G. VEDEL, « L’égalité », op. cit., p. 172.

220 A. LYON-CAEN, « L’égalité et la loi en droit du travail », Dr. social 1990, p. 68.

21y L ASSERRE-KIESOW, « L'égalité », JCP G 2010, n°23, p. 643.

222V, BARBE, L ‘essentiel du Droit des Libertés fondamentales, Lextenso, 2014, Les Carrés, p. 24.
23 Ihid., p. 25.
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I’utilit¢ commune ». Au demeurant, cette déclaration reste particulierement inspirée par les
idées de Jean-Jacques Rousseau ainsi que la philosophie individualiste libérale (XVI®). La
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 éprouve les droits naturels. Par
conséquent « elle ne crée pas de droits nouveaux »***. Ces droits sont notamment universels,
car ils sont identiques a tous les individus. Ainsi, la Déclaration des droits de ’homme et du
citoyen admet des droits a tous de maniére abstraite. Compte tenu du contexte de 1’Ancien
régime, la déclaration en réaction a ses abus est empreinte par la dimension de la liberté et de
I’égalité. Outre, 1’établissement du principe de la garantie des droits par la séparation des
pouvoirs®?®. Parfois, 1’égalité est plus qu’une régle de droit, il s’agit d’un standard, un principe
directeur qui permet au juge de s’adapter aux exigences d’une société plus « juste », c’est-a-
dire plus égalitaire et équitable. C’est ainsi qu’« a la rigidité de la régle on peut opposer la
souplesse du “standard”, qui se borne a donner, en termes généraux, la mesure de conduite
moyenne d’une personne normale dans des circonstances déterminées, laissant au juge le soin
d’adapter cette mesure a chaque espéce particuliére »**6. Selon Pound, c’est bien le juge qui
serait I’interpréte®?’. Ainsi, en droit positif, 1’égalité homme-femme est érigée en principe
général du droit et en norme constitutionnelle. Il y aurait une remise en cause de la pyramide
des sources de droit par la contribution de ce mouvement. En conséquence, on constate
I’¢largissement du champ d’application du droit a I’égalité homme-femme, en particulier avec
la convention européenne des droits de I’homme. Ces droits de « I’irréductible humain » ainsi

définis par Mireille Delmas-Marty??

seraient enrichis par plusieurs sources. Cela transparait
par la multitude de standards qui exprime une légitimité et 1’expansion de principes directeurs
qui conduisent les juges a se référer régulicrement aux libertés propres aux sociétés
démocratiques. La multiplicité de standards et de principes se référents a des textes fondés sur
les principes des droits de I’homme nous pousse a mener une réflexion sur I’existence de
principes ou de standards communs aux sociétés démocratiques. Aussi, on peut se demander

s’il n’existerait pas un principe supérieur, un standard supérieur de 1’égalité homme-femme.

L’aspect philosophique du sujet se réfere a la notion du droit naturel qui parait pour certains

224 Ibid.

225 Art. 16 de la Constitution.

226 A. AL-SANHOURY, Les restrictions contractuelles a la liberté individuelle de travail dans la jurisprudence
anglaise. Contribution a l’étude comparative de la régle de droit et du standard juridique, Paris, Marcel Giard,
1925, p. 40.

227V oy .entre autres, sur le sujet de la théorie des sources et du rdle du juge dans le systéme de la Common Law
(élaboré par Pound), B. Z TAMANAHA, Beyond the Formalist Realist Divide: the Role of Politics in Judging,
Princeton, Princeton University Press, 2010, pp 13-26.

228 M. DELMAS-MARTY, « Le crime contre I’humanité, les droits de I’homme et I’itreductible humain », Revue
de science criminelle et de droit pénal comparé, 1994, n° 3, pp. 477-490.
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auteurs comme « en parfait accord avec 1’atmosphére idéologique qui anime la théorie des
principes généraux du droit »*2°. Comme nous 1’avons vu plus haut, malgré cette légitimation
théorique de D’existence d’une égalit¢é homme-femme relative, on retrouve des exemples
pratiques dans lesquels les juges ont admis des traitements inégalitaires entre homme-femme

sur le fondement de la différence de situations ou de sauvegarde de I’intérét général.

32. Plan de I’étude. Pour réussir le dessein de formuler des recommandations, de nombreux
obstacles devront étre franchis. Le principe d’égalité homme-femme est complexe et nécessite
I’appréhension de nombreux concepts. Il irrigue toutes les branches du droit. Aussi, nous avons
tout d’abord décidé d’opérer par 1’étude du contenu du droit. Ce qui permet par 1a méme
d’étudier 1’égalité homme-femme en tant que principe. Nous verrons également que la
recherche de 1’égalité homme-femme en droit n’est rien d’autre, au fond, que celle de la justice.
Selon I’approche de Kant, cette derniére voit en premier lieu dans la notion de juste le respect
de la personne. En cela, il définit une justice qui passe nécessairement par le respect de la
considérable dignité de I’étre humain. C’est pourquoi, la personne raisonnable, en ce qu’elle est
un sujet de droit doit respecter la dignité humaine. Elle est une réflexion de ce qui se donne
pour justice. Autrement dit, étre juste se révele par le fait de traiter I’humanité comme une fin :
« Agis de telle sorte que tu traites I’humanité, aussi bien dans ta personne que dans la personne
de tout autre, toujours en méme temps comme une fin, et jamais simplement comme un
moyen »**°. Le respect de la dignité devant la justice découle du respect de la dignité

mutuelle®’!

. A cet égard, il conviendra dans une premiére partie de déterminer les fondements
juridiques du principe d’égalité homme-femme en insistant sur son caractére pluriel (Premiére
partie). L’étude de la jurisprudence permettra de mesurer le degré d’effectivité du principe et
donc de constater que la relativit¢ dépend d’une diversité de facteurs de structuration du

principe d’égalité des sexes (Seconde partie).

229 B. JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative, Paris, Sirey, 1954, p.
225.

230 KANT, Fondements de la métaphysique des meeurs, 1785.

31 Proudhon, De la justice dans la révolution et dans I'Eglise, 1858. L’approche entamée par ’auteur sera
développée par Proudhon en 1858. Il propose la définition suivante de la justice ; « La justice... est le respect,
spontanément éprouvé et réciproquement garanti, de la dignité humaine, en quelque personne et dans quelque
circonstance qu'elle se trouve compromise, et a quelque risque que nous expose sa défense. De 1'identité de la
raison chez tous les hommes, et du sentiment de respect qui les porte a maintenir a tout prix leur dignité mutuelle,
résulte 1'égalité devant la justice.
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PREMIERE PARTIE :
LES FONDEMENTS DU PRINCIPE DE
L’EGALITE HOMME-FEMME
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33.  L’harmonisation par transfert de droit. L harmonisation peut revétir plusieurs sens.
D’une part, elle consiste « & unifier des ensembles 1égislatifs différents par élaboration d’un
droit nouveau empruntant aux uns et aux autres »>>2. D’autre part, I’expression peut simplement
désigner un « rapprochement entre deux ou plusieurs systemes juridiques ». Il s’agit ici d’une
coordination®*®, Parfois, cette harmonisation peut avoir un caractére social. Il s’agit d’une
« technique souple d’égalisation dans le sens du progres des conditions de vie et de travail entre
plusieurs pays, le plus souvent interdépendant économiquement »>**. On peut définir le transfert
de droit comme étant «le phénomeéne beaucoup plus large que celui qu’on désigne
habituellement du nom de “mimétisme institutionnel” (imitation, plus ou moins servile par 1’ex-
colonisé du droit de la métropole) : par le transfert de droit, un droit est transmis, d’une société
a une autre, avec ou sans contrainte [...] »*¥. Il peut s’agir « tantot d’une “acculturation”, ¢’est-
a-dire d’une “transformation globale” d’un systéme juridique au contact d’un autre, tantot
simplement d’un “emprunt” portant sur une institution particuliére »**°. Il reste que la Tunisie
semble opérer d’une manicre assez semblable a celle du Japon dans la réalisation d’une greffe

d’un droit étranger dans le systéme juridique interne?’

. Cette greffe semble pleinement étre un
succes. Au méme titre que le Japon est fascinant en Asie, la Tunisie 1’est dans les pays arabo-
musulmans. C’est un pays qui a aussi su lier la tradition et la modernité. La tradition qui résulte
de la transplantation de la communauté juridiqgue*® arabe musulmane dans le systéme juridique
tunisien. La modernité quant a elle résulte des « expériences dites d’ingénierie constitutionnelle
(importation du modeéle constitutionnel occidental) dans d’autres pays »>*°. Ainsi, I’importation
du modele constitutionnel frangais a été possible, car le systéme juridique tunisien, dans lequel
a eu lieu cette transplantation®*® a des caractéristiques propres favorables a la greffe de ce
systeéme juridique. En bref, le transfert qui réussit est un transfert qui ne laisse derriere lui
aucune trace »**!. En somme, il y a eu des « tentatives d’occidentalisation des systémes

242

politiques africains »“*~. Notamment avec I’importation du mod¢le constitutionnel frangais en

232 G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2016, p. 506.

233 Ibid.

234 Ibid.

235 J.-J. SUEUR, Une introduction a la théorie du droit, op. cit., p. 56.
26]bid. : « Ce phénoméne de transfert peut revétir des formes variables ».
7 Ibid., p. 61.

238 G. HUSSERL, Recht und zeit, Fiinf rechtsphilosophische Essays, Francfort, 1955, pp. 10et s. ; J.-J. SUEUR,
Une introduction a la théorie du droit, op. cit., p. 58.

239 J.-]. SUEUR, Une introduction a la théorie du droit, op. cit., p. 57.
240 1pid., p. 58 ; G. HUSSERL, Recht und zeit, op. cit., pp. 10 et s

2417, J. SUEUR, op. cit., p. 58.

292 Ibid., p.57.
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Tunisie. Mais bien avant la colonisation le systeme juridique tunisien subit d’autres formes de
domination. Concrétement, de nombreux discours juridiques établissent une opposition entre
égalité formelle et égalité réelle. Pour certains, cette opposition « conduit a limiter, et parfois
méme a empécher, I’appréhension de dispositifs juridiques permettant de lutter concrétement
contre les inégalités de fait qui touchent encore majoritairement les femmes »***. L’égalité
formelle est dans son acception définie comme 1’application d’un traitement juridique identique
a des personnes qui sont placées dans des situations similaires?**. Par ailleurs, elle suppose
seulement « I’interdiction de la discrimination directe en raison du sexe par la neutralité¢ des
normes juridiques et des pratiques des employeurs ou des fournisseurs d’acceés aux biens et aux

services au regard du sexe des individus »**.

Sous le prisme de 1’égalit¢ formelle,
I’interprétation de 1’égalité n’implique pas systématiquement que les femmes en tant que
catégorie plus désavantagée soient favorisées. Ainsi, I’égalit¢ formelle va justifier la
contestation des mesures « de discriminations positives ». En d’autres termes, 1’émergence
d’une égalité formelle puiserait ses sources dans 1’affirmation de jure de 1’égalit¢é homme-
femme, ce qui pose inévitablement la question de son interprétation. Pour expliquer les
problémes juridiques que 1’égalité des droits génere et décrire leur exacte réalité, nous avons
choisi en premier lieu de retracer I’émergence d’une égalité formelle qui trouverait ses racines
dans Dl’affirmation de jure de 1’égalit¢ homme-femme dans les différentes Constitutions.
L’émergence de I’égalité entre les hommes et les femmes s’est fondée sur des sources plurielles

(Titre I), et, par conséquent, il existerait non pas un seul fondement, mais bien une diversité.

(Titre II).

243 E. FONDIMARE, « La mobilisation de 1’égalité formelle contre les mesures tendant a 1’égalité réelle entre les
femmes et les hommes : le droit de la non-discrimination contre les femmes ? », La Revue des droits de I’homme.
p-1. Disponible en ligne [http://journals.openedition.org/revdh/2885]. Mis en ligne le 10 janvier 2017, consulté le
11 mars 2017.

24 A. BYRNES, « ARTICLE 1 », IN M. FREEMAN, CH. CHINKIN, B. RUDOLF (Dir.), The UN Convention on
the elimination of all forms of discrimination against women. A Commentary, Oxford University Press, 2012,
p. 53: « ‘Formal equality’ often refers to [...] the ‘samenesse’, ‘similarly situated’, or ‘identical treatment’
approach to equality. It embodies the presumption that equality means that all persons are to be treated identically,
and a failure to do so amounts to discrimination or a denial of equality ».

25 Ibidem.
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34. Tenter de concilier la réalité de I’ensemble des dispositions juridiques des différents
systemes juridiques avec 1’¢galité homme-femme consiste, tout d’abord, a mettre en avant les
justifications d’une approche similaire appliquée a des Etats qui se distinguent par leur histoire
et leur culture et a vérifier que les solutions qui découlent de cette approche coincident avec les
impératifs poursuivis par la Constitution de chaque Etat. Si aujourd’hui, les femmes aspirent a

246_Celle-ci est marquée par ceux qui ont

plus d’égalité, c’est véritablement grace a leur histoire
eu le courage de mener une réflexion sur la question de 1’égalité des sexes. Tahar Haddad fut
celui qui eut le courage de penser 1’égalité des sexes en amorgant la question de I’émancipation
des Tunisiennes. Selon lui, « La femme est la mére de ’homme. C’est la moitié de I’homme et
la deuxiéme partie de la nation, en qualité et en quantité, comme en capacité de production... Si
donc nous mésestimons la femme et oublions le discrédit et le mépris en lesquels, elle se trouve
étre aujourd’hui, cela ne saurait étre qu’une forme de la mésestime en laquelle nous nous tenons
nous mémes... »**’ Cette citation fait échos au choix social et politique de la Tunisie de
s’engager dans la voie de 1’égalité des sexes sur le plan de la citoyenneté et devant la loi. Ce
qui implique le questionnement de la situation matérielle réelle des femmes pour leur
contribution au développement économique, social et culturel. Ceci nécessite donc que la
femme tunisienne, appelée a assumer un rdle plus actif dans la construction d’un nouvel état

8 afin d’accéder au droit, de le

démocratique, jouisse pleinement d’un droit & 1’éducation®*
comprendre et de participer a son développement en tant qu’actrice a part enticre. C’est dans
ce contexte socioculturel, que I’Etat moderne libéral a dii s’organiser pour mettre en place une
structure constitutionnelle ainsi qu’une organisation institutionnelle pour établir des normes qui
résultent de la théorie du droit et de la gouvernance. L’outil juridique de la gouvernance se
trouve dans la norme constitutionnelle, dont I’importance est centrale puisqu’elle est la norme
supréme juridique interne. La Constitution organise les organes de I’Etat en prévoyant

juridiquement leurs compétences, leurs pouvoirs et leurs obligations. La Constitution, dans le

cadre d’un Etat démocratique, protége les droits et les libertés de la personne. Dans le droit

246 G. FRAISSE, Les femmes et leur histoire, Folio Gallimard, 1998, 624 pages ; M. PERROT, Les Femmes ou les
silences de I'Histoire, Flammarion, 1998, 493 pages.

24T. HADDAD, Notre femme dans la législation musulmane et dans la société, Maison de 1'édition tunisienne,
1930.

248 Comme nous I’explique a juste titre Philippe Raimbault, le droit a I’éducation implique des conditions
d’organisation qui « prennent la forme d’un service public que 1’Etat se doit d’instituer sur I’ensemble du
territoire ». Aussi, ’effectivité de ce droit implique également que ce service soit « soumis au principe de gratuité,
au moins pour ce qui concerne la scolarisation dans les établissements scolaires publics ». Ph. RAIMBAULT,
« Acces a I’éducation et a la formation », in Dictionnaire Juridique de 1’égalité et de la non-discrimination, D.
THARAUD, C. BOYER-CAPELLE (Dir .,), L’Harmattan 2021, p. 6.
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tunisien, cela n’a pas toujours été le cas?*®. Concernant la Constitution tunisienne de 1959, il
est certain qu’elle a fait I’objet d’une évolution importante au fil de I’histoire. Depuis un demi-
siecle, elle est décrite comme étant « qu’une simple image multicolore d’un carcan juridique de
plus en plus serré, au fur et 2 mesure du temps, face au changement démocratique ».2°° Tout
comme en France, la Tunisie a connu de nombreuses sources d’influences dans la construction
et ’évolution de la notion d’égalité des sexes. On entend ici par le mot influence 1’idée d’un
« Pouvoir social et politique de quelqu’un, d’un groupe, qui leur permet d’agir sur le cours des
événements, des décisions prises ». Ainsi, pour les deux Etats, 1’émergence de ce droit n’a été
possible qu’avec la reconnaissance juridique de ce droit. Ce pluralisme des sources transparait
a travers la portée du fondement constitutionnel de 1’égalit¢ homme-femme (Chapitre I), mais
aussi a travers I’accentuation jurisprudentielle du morcellement des normes de références

(Chapitre II).

24 En effet, la loi organique n°32 du 3 mai 1988 prohibe toute intervention des traités internationaux concernant
les libertés et les droits de I'Homme. Le préambule de la Constitution de 1959 proclame la volonté d’« instaurer
une démocratie fondée sur la souveraineté du peuple et caractérisée par un régime politique stable et basé sur la
séparation des pouvoirs » et ensuite « que le régime républicain constitue la meilleure garantie pour le respect des
droits de I'Homme, pour l'instauration de 1'égalité des citoyens en droits et en devoirs... ».

201pid.
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CHAPITRE I: LA PORTEE DU FONDEMENT
CONSTITUTIONNEL DE L’EGALITE HOMME-FEMME

35. Le fondement constitutionnel de I’égalité des sexes. La question du fondement
constitutionnel de 1’égalité¢ des sexes implique également de se référer aux dispositions
constitutionnelles qui consacrent le droit a 1’égalité. En effet, I’égalité¢ des sexes peut se
présenter comme étant une composante du principe de I’égalité. Compte tenu de I’histoire
constitutionnelle francaise, le principe d’égalité y occupe une place particuliére sur laquelle la
doctrine s’accorde. Aujourd’hui, « sur I’échiquier des droits fondamentaux, I’égalité représente
assurément une piéce maitresse »*!. Le droit a I’égalité bénéficie de fondements pluriels dans
la Constitution et il prend sa source dans des textes constitutionnels précis. Il convient
d’examiner si le droit a 1’égalité est également devenu une norme de référence incontestable au
sein de la Constitution tunisienne et de rechercher les fondements identifiables et potentiels de
I’¢égalité des sexes au sein des Constitutions frangaise et tunisienne. S’il résulte de 1’analyse
I’existence de la valeur constitutionnelle de I’égalité homme-femme en France, on peut
¢galement constater la consécration de la méme valeur a ce droit en Tunisie. Dans un premier
temps, la consécration du principe d’égalité des sexes s’est réalisée de maniére implicite et elle
marque 1’aboutissement d’une évolution juridique historique. Dé¢s lors, les circonstances dans
lesquelles a été introduite 1’égalité des sexes dans le systéme juridique (Section 1) ont constitué,
dans un second temps, un cadre favorable a I’introduction explicite de 1’égalité des sexes et elle
constitue le premier point de convergence entre les deux systémes (Section 2). En France, ces
fondements sont dégagés par le Conseil constitutionnel afin de saisir la diversité de ses
composantes, notamment celui de 1’égalité des sexes. En Tunisie, la Cour constitutionnelle n’a
pas eu de role important dans la construction de la signification du droit a 1’égalité. En effet,
I’absence d’une Cour constitutionnelle effective sous 1’ancien régime et D’attente de
I’instauration de cette derni¢re depuis la révolution de 2011 expliquent I’absence de role joué
par le juge constitutionnel tunisien en la matiere. Les assises textuelles du droit a 1’égalité
s’analysent comme autant de sources, a la disposition du législateur, pour assurer 1’égalité des
sexes comme un droit constitutionnellement garanti. Ces garanties peuvent résulter de
dispositions spécifiques, mais également de la multitude de fondements textuels généraux.

Toutefois, en Tunisie, le 1égislateur pourrait se trouver limité dans la garantie de ce droit.

21 L. FAVOREU et al., Droit Constitutionnel, Dalloz, 2018. p. 1057.
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Section 1 : De la formule « tous les citoyens » a la consécration de 1’égalité

entre « les citoyens et les citoyennes »

36. La multiplicité des structures du systéme juridique tunisien. Si I’on reprend
I’analyse ’HASEGAWA, la Tunisie a connu dans ’interaction entre le droit et la société une
intégration dans la structure d’une approche plus égalitariste que la France au cours de son
histoire. Toutefois, contrairement a la France ou le sujet de 1’égalité dans tous les domaines est
ancré dans les meeurs, la Tunisie s’est intéressée a la question des discriminations des femmes
de maniére assez contemporaine. Pour comprendre comment ce sujet s’est imposé dans ce pays,
il faut nécessairement se placer dans une perspective historique. L.’égalit¢ homme-femme, sa
protection et sa promotion ont longtemps été considérées comme secondaires. La recherche de
la protection de 1’égalit¢ homme-femme correspond a I’examen de la possibilité pour les
différents systémes juridiques de comporter une disposition composant le fondement juridique
de ce droit. Cela n’est possible que s’il existe au préalable une reconnaissance du principe
d’égalité homme-femme dans le systéme juridique propre a chacun des deux Etats étudiés. Or,
tel semble a priori étre le cas des femmes. Il faut donc tenter de déterminer le contexte
d’intégration de la notion d’égalité homme-femme en droit tunisien a la lumiére du droit
francais, et pour cela, analyser les influences culturelles et juridiques dans les différentes
« sphéres »*°2. Quoi qu’il en soit, il convient de relever que c’est la révolution du Jasmin de
2011 qui a ravivé le sujet de 1’égalité des sexes dans ce pays dont une partie profonde de sa
structure est de tradition « arabo-musulmane ». En effet, la révolution du Jasmin a amorcé une
« transition constitutionnelle » qui pose les nouvelles bases d’un Etat démocratique?>>. Ici, la
question est de savoir si I’égalit¢ homme-femme est un modele de valeurs du droit déja existant
dans la structure juridique tunisienne.

37.  Les influences « Kémaliste » et Egyptiennes dans la structure juridique tunisienne.
Il existe une double influence dans I’évolution sociale et juridique de la femme tunisienne en
dehors des influences frangaise et tribale. Les réformes adoptées sont en partie inspirées du

mouvement égyptien et turc. Ces influences ont marqué la structure juridique tunisienne, car

252 Spheres politique, culturelles et économiques.
233 N. MARZOUKI, « La transition tunisienne : du compromis démocratique a la réconciliation forcée », Pouvoirs,
2016/1, n° 156, pp. 83-94.
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certains pays deviennent une véritable source d’inspiration. Ainsi, ce sont les réformes
« kémalistes »*>* pour émanciper la femme turque qui ont ouvert la porte au débat dans d’autres
pays. Cette période propice au changement va générer une dynamique convergente entre le
modéle turc et divers projets de réformes menés par d’autres chefs d’Etat>>>. Le modéle turc a
fasciné le monde musulman et surpris le monde occidental. La femme turque a bénéficié
d’avancées en termes de droit bien avant la femme européenne. Mais, cette avancée est nuancée
par de nombreuses réactions de rejet sur le territoire arabo-musulman. Les conservateurs
encadrés par les ulémas condamnent le modele Kemaliste au motif de la conservation du

256 en raison de

patrimoine arabe. La laicité est condamnée par les fréres musulmans d’Egypte
son incompatibilité avec I’Islam. Cette hostilité envers ce modele n’est pas exclusivement
nourrie par le conservatisme religieux. La géopolitique est un autre facteur du rejet a I’égard du
modéle turc.??” Méme si ces Etats admirent cet élan de modernisation des droits des femmes,
les différends diplomatiques notamment a 1’égard de I’Empire ottoman percu comme un
colonisateur ont été un frein a I’implantation d’un modéle d’émancipation des droits des
femmes dans la région®®. Le kémalisme a exercé une certaine influence, mais n’a jamais été

décalqué par ces pays voisins et plus lointains. Malgré la difficulté a exporter ce modéele, pour

une partie des ¢élites arabes et musulmanes, il demeure une référence. Dans le cas de la Tunisie,

254 La Turquie est le premier Etat musulman a avoir adopté un régime républicain laic dans le monde musulman.
11 s’agit des réformes prises par Mustafa Kemal Atatiirk (Mustafa Kemal Atatiirk « pére » de la Turquie moderne
a adopté des réformes radicales. Elles ont pour principal objectif d'instaurer une constitution ainsi que des réformes
visant 1'émancipation des femmes). Atatiick a été le premier a s’opposer aux conservateurs des pays arabo-
musulmans. Cette opposition va aboutir a la mise en place d’un Etat moderne d’origine perse. Cet Etat moderne
devient anticlérical, progressiste et laic. La Turquie devient une source d’inspiration, car elle est considérée comme
un modele d’inspiration. L'histoire démontre un rapprochement avec ces pays. Toutefois, elle met en évidence le
facteur géo-politique en tant qu'obstacle. En 1934, le chef de I’Etat iranien Reza Chah Pahlavi, a été pendant
plusieurs semaines I’hote d’Atatiirk. Il a demand¢ depuis Ankara par télégramme a son premier ministre,
Mohammed Ali Faruahi, d'accélérer les mesures d'occidentalisation. Pour cela il a suivi le modéle turc en
s'attaquant dans un premier temps aux symboles, notamment en remettant en cause le couvre-chef des hommes et
le tchador féminin. D'autres mesures ont suivis ; l'interdiction de la polygamie, 'abolition des titres de noblesse
ainsi que le cléricalisme de I’Etat.

255 Parmi ces partisans ; Jinnah au Pakistan, Chadli Ben Chedid en Algérie, Abd el-Aziz Fahmi en Egypte et enfin
Bourguiba en Tunisie. Les sujets de débats portent principalement sur les réformes de l'alphabet, le port de
vétements de style occidental et I'ensemble des mesures touchant a I'émancipation féminine. Concernant la réforme
de I'Alphabet, en 1944, Abd- el- Aziz Fahmi propose la latinisation de I'écriture sur le modéle Turc en Egypte.
Concernant le port de vétements, en 1952, il propose la mise en index du tarbouche. Une mesure calquée sur la
réforme turque de Kemal avec l'abolition du fez en 1925.

256Notamment par Hassan el Banna fondateur de 'association les fréres musulmans d’Egypte en 1928.

257 En Syrie, certains contentieux politiques ont été I’occasion pour critiquer et remettre en cause les choix
doctrinaux du régime d’Atatiirk. Ces contentieux portent sur le partage des eaux de 1'Euphrate ainsi que la
revendication de la Syrie sur la province de Hatay anciennement dénommeée le sandjak d'Alexandrette. La province
de Hatay est située au sud-est de la Turquie. C'est une province de Turquie limitrophe de la Syrie. La surface totale
de cette province est de 5 403 km2 et comprend une population de 1 296 358 habitants. La région présente aussi
une diversité de religions.

258 Le cas de I’Irak conforte cette idée. L’Etat irakien était méfiant vis-a-vis de I’ancienne puissance coloniale
malgré un intérét pour le modéle turc.
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il a fallu attendre la décolonisation pour envisager d’instaurer de nouvelles réformes inspirées

259

directement du modéle turc et d’autres inspirées par I’Egypte®*®. Ce n’est que trés tardivement

que les femmes du harem beylical ont eu accés a un enseignement calqué sur le modéle turc?%°.
Aussi, le choix du modé¢le égyptien par la Tunisie en maticre de laicité a pour conséquence une

meilleure acceptation et compréhension de cette transition par le peuple®S!

. En effet, le président
Bourguiba admiratif d’Atatiirk?®?> voulait instaurer le principe de laicité dans la pratique. 11
désirait amener le peuple tunisien vers la voie de la laicité malgré I’hostilité rencontrée. Sa
volonté de fer s’est rapidement heurtée au fait que le peuple n’était pas prét a accepter ce
changement radical®®*. Il n’avait pas pris en compte la limite religieuse a ces réformes libérales.
Cependant, il a di réaliser qu’une inscription constitutionnelle du principe de laicité ne pouvait
étre viable sans un travail sérieux pour changer de maniére profonde et durable la société
tunisienne. C’est pourquoi la laicité ne sera jamais consacrée dans un texte juridique méme si

elle se renforce dans la pratique. Ce n’est que par la suite, au contact du systéme juridique

frangais que la question de la relation entre les droits des femmes et la laicité sera de nouveau

299 1] existe en effet un point commun avec la vision égyptienne du principe d’égalité des sexes, celle de
I’intégration de I’Islam et de la nécessité d’interpréter les textes religieux pour une évolution des rapports homme-
femme. Le lien entre les deux Etats releve également d’une question d’altérité qui va certainement marquer le
dialogue juridique entre ces deux Etats. Voy. K. CHATER, « « La perception de « I’Autre » en Egypte et en
Tunisie au XIX® siécle : I’émergence d’un nouveau paradigme », Cahiers de la Méditerranée, 2003, pp. 305-320.
De plus, ce dialogue juridique qui peut également étre pergu comme constituant un miroir l1égislatif, va également
constituer des laboratoires expérimentaux en matiére de transition démocratique. P. PICCININ DA PRATA,
« Tunisie - Egypte : Un laboratoire exemplaire ? », Les Cahiers de I'Orient, vol. 109, 2013, pp. 65-87.

260 Ce sont ces femmes qui ont été les premiéres a bénéficier de ces réformes.

Les femmes husseinites avaient des origines ethniques différentes. Elles ont deux statuts juridiques qui
déterminaient leur place dans le harem. Le premier statut était celui d’épouse et le second de concubine. Leur
éducation était principalement assurée par des mouaddibas qui leur enseignaient le Coran afin de disposer d’un
minimum de connaissance religieuse.

En comparaison avec la Turquie, les femmes tunisiennes étaient peu éduquées notamment sur le plan de
I’éducation musicale, littéraire ou encore linguistique. Il faut attendre 1’arrivée de Kmar Baya a la cour pour voir
des améliorations en la maticre, car elle modernise 1’éducation des jeunes filles et elle pratique les mémes exercices
intellectuels et culturels que les princesses ottomanes avec 1’apprentissage de la langue arabe et turque.

261 Contrairement & la Turquie qui a imposé une laicité mal comprise par le peuple, I’Egypte n’a pas connu de
rupture profonde dans la tradition arabo-musulmane. La Tunisie n’a pas réussi a imposer le principe de laicité
comme ce fut le cas en Turquie. Ce qui pourrait expliquer, en partie, les difficultés rencontrées par la société turque
actuelle vis-a-vis de ce principe constitutionnel.

262V, SILVERA, « Le régime constitutionnel de la Tunisie : la Constitution du 1°" juin 1959 », Revue francaise de
science politique, 1960, p. 394.

263 En ce sens, il y a eu probablement une volonté d’instaurer une politique laique, mais les événements de I’époque
ont démontré que les mentalités n’étaient pas encore prétes pour accepter cette évolution. (D’ailleurs, en Tunisie,
un événement majeur va dans le sens des risques encourus par la rupture de la tradition arabo-musulmane. Le
Président était favorable pour une politique d'émancipation du peuple tunisien vis-a-vis de la religion. Il a incité et
encouragé les tunisiens a rompre le jeune pendant le Ramadan notamment avec une campagne télévisuelle ou il
buvait un verre d'eau. Voy. M. CAMEAU, V. GESSER (dir.), Habib Bourguiba, « la trace et I'héritage », Edition
Karthala, 2004, Institut d'études politiques Aix en Provence, p. 90.) La conséquence fut directe face a cette tentative
de laicisation de I’Etat, puisque le 27 janvier 1961, une manifestation se déroula a Kairouan au cours de laquelle
il y a eu plusieurs morts et blessés. Afin de ne pas reproduire cet incident, le gouvernement met un frein aux
différentes réformes liées a la religion pour éviter tout soulévement des conservateurs (L. RUDEBECK, « party
and people. A study of political Change in Tunisia », Stockolm, Almquist and Wiksell, 1967, pp. 62-67.)
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débattu. A ce titre, il appert que I’histoire de France et de Tunisie se croise puisque la Tunisie
a, pendant de nombreuses années, vécu sous le régime du protectorat francais. Cette interaction
entre les deux droits constitue en Tunisie une combinaison de différentes couches de structures
juridiques dans lesquelles un certain modéle de valeurs du droit a imprégné la structure

contemporaine du droit tunisien®®*

. Au sein de cette derniére, différentes valeurs existantes et
valeurs étrangeres connaissent une certaine tension, notamment 1’égalité des sexes et la religion.
Ces tensions et les conséquences inhérentes a ces dernicres vont également enrichir et marquer

la structuration juridique tunisienne.

38.  Pour comprendre comment le constituant a réussi a affirmer de manicre explicite
I’égalité homme-femme, il convient tout d’abord d’évoquer les circonstances ayant mené les
représentants du peuple a introduire ces dispositions (§1). Expliquer ce que sont ces dispositions
consacrant I’égalité entre les deux sexes, que la majorité de la doctrine applaudit en qualifiant
la Tunisie de pays précurseur en la maticre, apparait a cet égard indispensable. Nous verrons
que si ’ancienne formule juridique « tous les citoyens ont les mémes droits et les mémes
devoirs. lls sont égaux devant la loi » peut sembler nébuleuse prima facie, elle se révéle en
réalité aisément intelligible a la lumiére de son contexte historique et politique (§2). Ce
préalable achevé, il sera ensuite possible de détailler la nouvelle disposition qui consacre que
«les citoyens et citoyennes sont égaux en droits et devoirs» qui a permis a I’Assemblée
nationale constituante tunisienne (ANCT) de s’entendre en concluant sur I’affirmation explicite
de I’égalité homme-femme alors qu’a priori les intéréts que défendent les différents partis au

sein de cette assemblée paraissent plutot opposés.

§ 1. Les circonstances de ’introduction implicite de 1’égalité des sexes dans

le systéme juridique tunisien

39. L’affirmation nuancée de I’égalité homme-femme au cours de I’histoire

constitutionnelle tunisienne. Tout au long du XXe siecle, le droit positif tunisien a fait I’objet

264yoy. B. BADIE, « L'impact de la Révolution frangaise sur les sociétés musulmanes : évidences et ambiguités
», Revue Internationale des Sciences sociales, 1989, vol. 119, pp. 7-18. ; E. HERMASSI, « La Révolution frangaise
et le monde arabe », R.1.S.S., vol. 119, févr. pp. 35-46 ; S. MARDIN, « L'influence de la Révolution frangaise sur
I'empire ottoman », R.IS.S., 1989, vol. 119, pp. 19-34. Cité par H. KHADHAR. Cité par K. HEDIA, « La
Révolution frangaise, le Pacte fondamental et la premiére Constitution tunisienne de 1861 », Revue du monde
musulman et de la Méditerranée 1989, n° 52-53, pp. 132-137.
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d’une grande évolution en raison des mutations qu’a connues I’Etat. Progressivement, le droit
s’émancipe de la conception patriarcale de la société dans laquelle la femme est inférieure a
I’homme. Le droit tunisien se détache de plus en plus du droit musulman. L’introduction de
nouvelles lois a permis de moderniser la situation de la femme et de rééquilibrer certaines
inégalités. Pour que ce principe devienne un principe fondamental, il fallait d’abord rechercher
I’existence d’une constitutionnalisation du principe d’égalité et voir I’extension du principe aux
dispositions législatives. Le droit Tunisien connut une véritable mutation avec 1’introduction
progressive du droit a 1’égalité dés 1857. Les traces de cette mutation sont aujourd’hui
perceptibles au travers du fait que le principe d’égalité entre les sexes a désormais une valeur
constitutionnelle aussi bien en droit frangais qu’en droit tunisien. Toutefois, avant cette
consécration constitutionnelle, c’est par la loi que 1’égalité, d’abord, fut consacrée, puis I’égalité
homme-femme. Grace a son impérativité et a son pouvoir de contrainte, la loi est apparue
comme [’instrument idoine pour que 1’égalit¢ homme-femme soit respectée. Une étude
législative montrera que la mutation dont nous parlons est le fruit d’une lente évolution du
principe d’égalité homme-femme. Les manifestations de cette mutation sont perceptibles dans
I’é¢tude de la discrimination positive. Cette mutation fut marquée par une lente évolution
juridique en faveur de 1’égalit¢ homme-femme. La période décisive pour le droit des femmes
fut la période beylicale. C’est la période qui a permis a la Tunisie de prendre un tournant vers
la modernisation qui marqua 1’aube d’une époque ou le droit devient plus favorable a 1’égalité.
Le Pacte fondamental de 1857 (A) et la Constitution de 1861 (B) ont initi¢ les projets de
réformes de la Tunisie. En effet, cette époque est marquée par I’acquisition tardive de I’égalité
entre les citoyens. Elle a vu I’influence déterminante de 1’égalité, laquelle a permis par la suite

une consécration implicite de 1’égalité homme-femme avec la Constitution de 1959 (C).

A) Les prémices du droit a 1’égalité : le Pacte Fondamental du 10 septembre

1857

40. La consécration du principe par une évolution institutionnelle. Le premier homme

politique a avoir introduit dans le Pacte fondamental en 1857 I’égalité fut M’Hamed Bey®®, au

265 H. SAIDI, « Le protectorat et le droit. La régence de Tunis entre la Charte de 1861 et le systéme colonial
frangais ». Insaniyat / 2014, wliludl, pp- 239-257, disponible en ligne
[http://journals.openedition.org/insaniyat/14878 ; DOI : https://doi.org/10.4000/insaniyat.14878].
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XIX® siécle. C’est lors de cette période que la Tunisie connut d’importantes réformes>®
inspirées du modele frangais®®’. Les plus marquantes dans le domaine politique sont : la

promulgation du Pacte Fondamental du 10 septembre 185728 et la Constitution de 1861. Selon

269

M’Hamed Bey, comme il I’écrit aux Consuls de France et d’ Angleterre, les réformes~™ étaient

nécessaires aux besoins de la Tunisie?’”’. Le consul de France & Tunis s’impatienta du retard

271 La construction étatique et juridique de la

pris par le Bey pour exécuter ses engagements
Tunisie débute par le Pacte fondamental du 10 septembre 1857. Cette méme année, la
condamnation de Samuel Sfez, un charretier de confession juive pour blasphéme par le Bey
précipita I’adoption du Pacte?’?. En aofit 1957, une escadre francaise?’* interpella le Bey dans
le cadre d’une invitation et lui demanda quelles étaient les mesures qu’il allait prendre pour

t274

garantir qu’un tel événement~’™* ne se reproduise jamais. En réponse, le Bey s’engagea a

promulguer le Pacte fondamental et une Constitution. C’est a la suite de cet épisode historique

que le Pacte fut promulgué par M’Hamed Bey?".

41. Le Pacte fondamental recense les principes relatifs aux droits de I’Homme,

276

notamment le principe d’égalité. Le Pacte”’™ est une déclaration écrite en date du 10

266 Voy. M. SMIDA, Khéreddine, ministre réformateur, M.T.E., Tunis, 1970 ; A. ABDEL-MALEK, Idéologie et
renaissance nationale, L ’Egypte moderne, Paris, Anthropos, 1969.

267 Voy. B. BADIE, « L'impact de la Révolution francaise sur les sociétés musulmanes : évidences et ambiguités
», Revue Internationale des Sciences sociales 1989, vol. 119, pp. 7-18.

; E. HERMASSI, « La Révolution frangaise et le monde arabe », R.I.S.S., vol. 119, 1989, pp. 35-46 ; S. MARDIN,
« L’influence de la Révolution frangaise sur I’empire ottoman », R.1.S.S 1989, vol. 119, pp. 19-34.

268 e Pacte fondamental, version frangaise publiée par la Société Tunisienne d'Etude du X VIII¢ siécle, Tunis 1989.
29 Voy. M. SMIDA, Khéreddine, ministre reéformateur, Op. Cit. Ibidem ; A. ABDEL-MALEK, Idéologie et
renaissance nationale, Op. Cit. Ibidem.

270 « Je te (sic) prie de faire connaitre au gouvernement de Sa Majesté (...) que je suis disposé & introduire dans
mes Etats les réformes qui ont été successivement adoptées par la Sublime Porte [...] en les modifiant de fagon a
les rendre conformes a I’Etat et aux besoins de mon pays ». Mémorandums des Consuls de France et d'Angleterre.
Archives Générales. Premier Ministére (Tunis). Dossier 403. Carton 118. Piéces 51 et 53.

2'Le consul répondit : « Dix-huit mois s’étaient déja écoulés depuis cette déclaration solennelle et Son Altesse
n’avait encore donné, ni a son peuple ni aux sujets des puissances alliées établies dans ses Etats, aucune des
réformes dont elle avait promis 1’adoption » Ibidem.

272 K. HEDIA. « La Révolution frangaise, le Pacte fondamental et la premiére Constitution tunisienne de 1861 »
Op. Cit. Ibidem.

273 Sous la direction de I’ Amiral Tréhouart qui était au port de La Goulette.

274En effet, ’exécution de ce charretier, au nom du droit malékite, le 24 juillet 1957, poussa I’ Angleterre et la
France a intervenir pour la condamner. Les deux puissances estimaient qu’il s’agissait d’une persécution d’une
minorité religieuse /bidem. Autrement dit, « Tunis était en dernier lieu le théatre d’une exécution qui rappelait
I’époque la plus regrettable du fanatisme musulman et constituait un défi jeté a la puissance de I’Europe ».
Déclaration écrite du Consul de France, Léon Roches, in Mémorandums des Consuls de France et d'Angleterre.
Archives Générales. Premier Ministére (Tunis).

275 Cette promulgation a eu lieu devant une assemblée. Cette derniére était formée des Memeluks, des Ulema et
des Consuls étrangers.

276 Ce pacte ne revét pas tous les caractéres d’une Constitution. Il constitue un catalogue restrictif des droits
reconnus. A. MAAREK, « Le Pacte Fondamental et les réformes a travers les archives diplomatiques frangaises »,
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septembre 1857 par laquelle le Bey s’engage a garantir a tous les habitants du Royaume la
liberté, la sécurité et 1’égalité en droit>”’. Ce pacte?’® ne revét pas tous les caractéres d’une
Constitution. Il constitue un catalogue restrictif des droits reconnus aux habitants de la Tunisie,
dont I’égalité entre tous les sujets du Bey. On peut distinguer les dispositions relatives aux
principes posés par le Pacte et celles relatives aux droits des étrangers dans la régence. Sur le
plan des principes ternaires, nous nous intéresserons a celui de 1’égalité. Nous laisserons de coté
les autres principes et les droits relatifs aux étrangers de la régence dont le contenu n’entre pas
dans le cadre de cette étude. En effet, dans le Pacte fondamental, deux articles consacrent
I’égalité de maniére générale. Les sujets musulmans et non musulmans sont égaux devant la loi
(article 3) et I’'impot (article 2). Ainsi, le Pacte fondamental s’inspire des théories et concepts
de la pensée libérale et de la philosophie des Lumiéres. La Déclaration des droits de I’homme
et du citoyen de 1789 proclame dans son article 1° : « Les hommes naissent et demeurent libres
et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur I’utilité commune ».
Son article13 prévoit aussi I’égalité devant I’impot sans se référer a la confession. En outre, le
Pacte comme la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen exclut les femmes du champ
d’application de 1’¢galité. Elles ne sont pas concernées par ces dispositions. Toutefois, on peut
souligner un début de détachement du Pacte avec le droit public musulman. En effet,
I’affirmation de 1’égalité devant I’impot et devant la loi sans distinction de religion remet en

27 et la

question certains principes posés par le droit musulman traditionnel, dont la Djizya
dimminitude®’. Les femmes non-musulmanes étaient avantagées par rapport aux hommes non-
musulmans. En effet, seules ces derniéres, ainsi que les enfants, les esclaves, les infirmes et les
déments étaient généralement exemptés de ce tribut. Autrement dit, le Pacte fondamental
tunisien du 10 septembre 1857 garantit la liberté et 1’égalité des sujets. Aussi, « le Pacte

fondamental constitue un essai d’application territoriale de la loi »*®!. En ce sens, Iarticle 3 du

Entre orient et occident. Juifs et Musulmans en Tunisie, D. COHEN-TANNOUDIJI (Dir.,), Editions de 1'Eclat,
2007, pp. 133-141.

277 Au sein du préambule du Pacte, le Bey a inscrit : « Dieu est témoin que j’accepte ses hautes prescriptions pour
prouver que je préfére le bonheur de mes Etats 4 mon avantage personnel ». Autrement dit, I’adoption de ce Pacte
par le M’Hamed Bey est placée sous I’autorité de « Dieu». Il s’engage également a respecter les lois divines
puisque le Préambule s’achéve en disposant que « rien dans ce Code ne sera contraire a ses saintes prescriptions ».
278 Le Pacte comportait 11 articles.

2% La Djizya peut se définir comme étant une capitation, une taxe dont I’acquittement pése uniquement sur les
individus non-musulmans sujets d’un Etat musulman.

280 Verset 29 de la sourate at-tawbah (le repentir) du Coran : « Faites la guerre a ceux qui ne croient point en Dieu
ni au jour dernier, qui ne regardent point comme défendu ce que Dieu et son apétre ont défendu, et a ceux d'entre
les hommes des Ecritures qui ne professent pas la vraie religion. Faites-leur la guerre jusqu'a ce qu'ils payent le
tribut de leurs propres mains et qu'ils se soient soumis. »

281y SILVERA, « Le régime constitutionnel de la Tunisie : la Constitution du ler juin 1959 », Revue francaise de
science politique, n°2, 1960, pp. 366-394.
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Pacte édictait que tous les habitants du pays, quelle que soit leur confession, seraient égaux
devant la loi. De plus, ’article 8 précisait aussi qu’aucun des sujets du Bey, musulmans ou
autres ne disposeraient d’un privilége spécial. Le Pacte de 1857 permit a la Tunisie d’emprunter
un chemin nouveau, celui d’'une monarchie constitutionnelle et d’une politique plus libérale. En
ce sens, en 1859, aprés la mort subite de M’Hamed Bey, son successeur Mohamed Essa-dok,
préta avant son régne un serment de fidélité aux stipulations du Pacte : « Nous nous engageons
non seulement en notre nom, mais au nom de nos successeurs : Aucun d’eux ne pourra régner
qu’apres avoir juré 1’observation de ces institutions libérales ». Le 17 septembre 1860, Sadok

Bey remettait a Napoléon III, a Alger, une copie de la Constitution de 1861 en francais.

B) Le Bey au pouvoir poursuit la construction initiée par ses prédécesseurs : la

Constitution du 26 avril 1861

42.  La premiére Constitution « arabe ». Le Bey Mohamed Sadok remarqua les lacunes
relatives a ’organisation administrative. Dans la volonté de parachever 1’ceuvre de son
prédécesseur, il octroya une Constitution le 26 avril 18612%. Des réformes remarquables furent
adoptées dans le domaine 1égislatif. Elles ont marqué I’histoire du droit public tunisien. En
effet, dans cette mouvance réformiste, I’Etat se dote le 26 avril 1861 de la « Loi de I’Etat ». Elle
est en réalité¢ la premic¢re forme de Constitution arabe, mais qui se nomme « Loi», car le
vocabulaire juridique arabe ne comporte pas la notion de Constitution. Cette « Loi de I’Etat » a
procédé a I’organisation des pouvoirs politiques qui instituaient dans les faits un régime de

283 Dans la loi de I’Etat, figure le principe d’égalité devant la loi.

monarchie constitutionnelle
Elle faisait partie des réformes voulues par Kheireddine®* et d’autres intellectuels et homme

politiques influents dans le pays. La Constitution de 1861 prévoyait des dispositions relatives a

282Ce texte fut écrit par Ahmed Ibn Abi Diaf, un haut fonctionnaire de I’Etat beylical qui deviendra I’historien
tunisien le plus célébre au XIX¢ siécle (1804-1874). Ibn Abi Diaf est scribe et Garde des Sceaux dans 1’entourage
beylical sous les régnes de Hussein II Bey (1824-1835), Moustapha Bey (1835-1837), Ahmed Ier Bey (1837-
1855), Mohammed Bey (1855-1859) et Sadok Bey (1859-1874). Il est I’auteur d’une chronique, /thaf ahl az-zaman
bi akhbar Tounés wa ‘ahd al aman [Présent aux hommes de notre temps. Chronique des rois de Tunis et du Pacte
Fondamental], A. I’'DEY, La pensée sociale, politique et culturelle de Ben Dhiaf, Université de Nice, 1987, 3 vol.
283 Elle instaura un régime monarchique de type parlementaire. On passe donc d’une monarchie absolue a une
monarchie libérale. Elle fut soumise au préalable a Napoléon III. Cette derniére comportait 114 articles répartis en
13 chapitres.

284A. DEMEERSMAN, « La doctrine de Kheireddine en matiére de politique intérieure », Revue ibla, 1¢ trimestre
1958, pp. 13-29. Cité par H. SAIDI, « Le protectorat et le droit. La Régence de Tunis entre la Charte de 1861 et le
systéme colonial frangais », Revue algérienne d’anthropologie et de sciences sociales Insaniyat, 2014, pp. 239-
257. Disponible en ligne [http://journals.openedition.org/insaniyat/14878].
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1’égalité entre tous les habitants du royaume sans distinction de religion®®. L application de la

Constitution de 1861 est suspendue 3 ans aprés son entrée en vigueur?86,

C) L’indépendance de la Tunisie en 1956 : une consécration implicite de 1’égalité

homme-femme

43.  L’affirmation limitée du principe d’égalité dans le systéme juridique tunisien
postcolonial. L’année 1956 est marquée par ’unification législative en date du 13 aoit 1956
avec la promulgation du Code du statut personnel (CSP). Ce dernier entra en vigueur en janvier
1957. Les dispositions de ce Code s’appliquent a I’ensemble des Tunisiens, sans distinction de
confessions. Autrement dit, le systtme qui impliquait une application de dispositions en
fonction de la confession héritée du droit musulman est supprimé. Ainsi, la loi est la méme pour
tous les Tunisiens y compris en matiére de droit de la famille®®’. La loi s’impose face au droit
musulman. Cette évolution juridique n’a été possible qu’avec I’intervention de Habib
Bourguiba. En 1956, Habib Bourguiba obtint I’indépendance de la Tunisie et il devint le
président de la République tunisienne en 195728, C’est la fin du régne de la dynastie beylicale,
fondée en 1705 par Hussein Ben Ali. En deux siecles et demi, la Tunisie a connu 19 souverains,
dont 7 ont régné depuis le protectorat francais. La réalisation de la premiere transition
constitutionnelle est facilitée par une préparation politique. La proclamation de I’indépendance
tunisienne s’inscrit dans une continuité historique. Il y a un changement progressif de régimes
successifs. La fin de I’exercice du régime beylical marque une rupture totale avec la suzeraineté

ottomane et le protectorat francais. Toutefois, 1’indépendance tunisienne a été préparée. Ce

285 Larticle 60 disposait que « le Conseil supréme est le gardien du Pacte fondamental et des lois, et le défenseur
des droits des habitants ». Conformément a ces dispositions « il s’oppose a la promulgation des lois qui seraient
contraires ou qui porteraient atteinte aux principes de la loi [et] a I’égalité des habitants devant la loi ».

286 Cette suspension est en partie due a une dégradation des finances publiques qui entraina une immixtion
croissante des puissances européennes, ce qui amena le Bey Mohamed Sadok a solliciter 1’aide des puissances
étrangeres. S’ajoute a ces difficultés le mécontentement croissant des populations qui doivent assumer des impdts
de plus en plus importants, ce qui poussa le bey a suspendre en partie le fonctionnement du Conseil supréme, le
30 avril 1864. Dés lors, et jusqu’a 1’établissement du protectorat francais, le bey, du fait de la suspension du Conseil
supréme, recouvra l’intégralité de son pouvoir législatif. Ainsi, la Tunisie redevint une monarchie absolue dans
laquelle le souverain exercait tous les pouvoirs.

287 Voy. notamment sur le sujet, N. CHAABANE, « Les droits de succession en question », Revue tunisienne de
fiscalité, 2009, n° 12.

28Le 25 juillet 1957, peu de temps aprés la proclamation de 1’indépendance, est élue une Assemblée nationale
constituante tunisienne. Lors d’une décision adoptée a ’unanimité de ses membres, elle déclare 1’abolition du
régime monarchique et proclame la République tunisienne. Voy. K.D. MCDONALD, « Patent Settlements and
Payments That Flow The "Wrong" Way : The Early History of a Bad Idea », art. préc., p. 7.
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projet est principalement porté par I’homme providence tunisien incarné par Habib Bourguiba.
Dans le cadre de I’indépendance, le schéma politique tunisien est imprégné d’inspiration
frangaise que I’on retrouve dans la pratique. Tout d’abord, la nationalisation et la laicisation de
la société tunisienne font partie des politiques de 1’ancien Président. En effet, I’adoption de la
Constitution de 1959 est rendue possible grace a la mise en place du néo-destour incarné par le
libérateur nationaliste, Habib Bourguiba. Ce dernier instaure un régime présidentialiste dans
lequel le président de la République est élu au suffrage universel. Il est, simultanément, chef de
I’Etat, chef de I’exécutif et chef des forces armées. Les rapports franco-tunisiens n’étaient pas
en rupture profonde quant a I’orientation du choix de projet politique, social et constitutionnel.
La France demeure une source d’inspiration et une référence du cadre juridique nouveau dans

I’implantation du régime républicain indépendant.

§ 2. L’intelligibilité de la disposition égalitaire a la lumiére de son contexte

historique et politique

44.  L’adoption de cette disposition égalitaire intervient sous le régime de la Constitution
« Bourguibiste » (A), on y percoit la consécration du droit de vote des Tunisiennes (B), mais
¢galement des faiblesses (C). Une des faiblesses du processus d’émancipation des droits des
femmes réside dans la prééminence de la place du législateur dans I’évolution des droits des
Tunisiennes (D). Cette disposition est rendue complexe et devient intelligible et gagne en

confusion avec la suspension de la Constitution de 1959 sous le régime « Benaliste » (E).

A) L’adoption de la Constitution de 1959 sous le régime « Bourguibiste »

45.  L’affirmation limitée du principe d’égalité dans le systeme juridique tunisien
postcolonial. Parmi ces droits constitutionnellement encadrés est consacré, a I’article 6 de la
Constitution de 1959, « le principe d’égalité entre citoyens devant la loi en droits et en devoirs ».
Le préambule de la Constitution de 1959 se référait a 1’égalité des citoyens en droits et en
devoirs. Aussi, il disposait que « la meilleure garantie pour le respect des droits de ’Homme,
pour I’instauration de 1’égalité des citoyens en droits et en devoirs, pour la réalisation de la

prospérité du pays par le développement économique et I’exploitation des richesses nationales
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au profit du peuple ». Ce sont les seules dispositions qui font référence a I’égalité entre citoyens
sans pour autant préciser une €galit¢ homme-femme ou encore I’interdiction de discrimination
fondée sur le sexe. En effet, aucune disposition constitutionnelle ne consacre de maniére
explicite le principe d’égalité des sexes dans I’ancienne constitution. De méme qu’elle ne
contient aucune définition ou référence a la discrimination. En dehors du préambule, I’unique
article qui fait référence a I’égalité est le 6. Il est inscrit au premier chapitre intitulé
«dispositions générales » de la Constitution de 1959. La Tunisie pose dans son ancienne
Constitution le principe de 1’égalité¢ entre ’homme et la femme comme ayant une valeur
constitutionnelle. Aussi, dans son article 6, la Constitution de la République tunisienne de 1959
dispose que « tous les citoyens ont les mémes droits et les mémes devoirs, ils sont égaux devant

la loi».

B) Le droit de vote des femmes tunisiennes, un droit consacré par la

Constitution de 1959

46. Le droit de vote, la force de la Constitution de 1959. Si la Constitution de 1959 ne
donna aucune valeur constitutionnelle au principe d’égalit¢ homme-femme, elle n’était
toutefois pas totalement silencieuse s’agissant des droits des femmes tunisiennes, tant s’en faut.
Douze ans apres la France, la Tunisie a constitutionnellement accordé le droit de vote aux
femmes. Ce droit de vote n’était pas conditionné au sexe des personnes, mais a la durée de la
possession de la nationalité tunisienne et a I’age des citoyens. Précisément, 1’article 20 de la
Constitution de 1959 énongait qu’« est €lecteur tout citoyen possédant la nationalité tunisienne
depuis au moins cinq ans et agé de vingt années accomplies ». Sous le protectorat frangais —
qui débuta en 1881 — le droit de vote que les Frangaises avaient acquis en 1944 n’avait pas été
étendu aux Tunisiennes. Aucune mesure n’avait été prise pour que les femmes tunisiennes
bénéficient de cette avancée démocratique. Il a donc fallu attendre I’indépendance en 1956 pour
que Bourguiba puisse prendre, un an plus tard, les mesures nécessaires a 1’émancipation des
femmes a travers le droit. Cette émancipation n’était pas uniquement limitée au droit de vote.
Pour que les femmes tunisiennes puissent s’impliquer dans la vie politique, encore fallait-il
qu’elles obtiennent le droit d’¢éligibilité aux élections. Ce droit leur fut accordé. Depuis 1959,

elles peuvent se présenter a toute fonction élective. Ce n’est toutefois qu’en 1983 qu’en pratique
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une femme a pu accéder aux postes de gouvernement®®. Cette dynamique favorable a la
participation des femmes a la vie politique s’est poursuivie en 1999. Cette année-1a, le pays

introduisit des quotas volontaires de femmes pour les listes électorales des partis politiques.

C) Les faiblesses de la Constitution de 1959

47. La difficile conciliation entre les dispositions juridiques et celles de nature
religieuse. Dans les premicres années ou la Constitution de 1959 fut appliquée, le 1égislateur
n’a pas écarté de son application le référent religieux. Le CSP, bien qu’il a été promulgué avant
la Constitution, n’a pas totalement effacé de cette derniére les failles pouvant interférer avec la
bonne marche de I’égalit¢ homme-femme. Il est vrai que le CSP fut promulgué « comme étant
[’exemple typique de la possibilit¢ de modernisation dans la fidélité a la religion
musulmane »*°°. De méme, la Constituante de 1959 tenta de concilier les dispositions juridiques
et les dispositions religieuses sans totalement se détacher de ce dernier référent religieux. En ce
sens, on peut souligner 1’article 1 de la Constitution qui consacra que « la Tunisie est un Etat
libre, indépendant et souverain, sa religion est I’Islam, sa langue 1’arabe et son régime la
république ». Pour pouvoir rendre possible I’application de 1’égalité homme-femme, il fallait
que I’ANC ait réussi a écarter la Charia qui s’opposait au droit a 1’égalité homme-femme. Pour
consacrer ce droit, le pouvoir constituant et le 1égislateur, afin de pouvoir s’¢loigner du droit
musulman classique, devaient tout d’abord déroger a ce dernier sans pour autant rompre
totalement avec I’orthodoxie religieuse. Le CSP tunisien, et donc le l1égislateur, réussit a se
détacher de cette orthodoxie religieuse en recherchant une conciliation entre la modernité et la
religion, c’est-a-dire en revisitant la religion et en consacrant des principes qui ne lui sont pas
contraires. Il s’agissait d’interdire la polygamie et remplacer la répudiation par le divorce.
Partant, peu de dispositions contraires a 1’égalité¢ homme-femme demeurérent. De 1956 a 2014,
aucune mesure l1égislative ne vint renforcer ou délimiter I’article 6 de 1’ancienne Constitution.
En effet, il n’existait pas d’articles consacrant strictement 1’interdiction de toutes formes de
discriminations homme-femme ou accordant de maniere égalitaire, dans tous les domaines, les

mémes droits aux hommes et aux femmes. La consécration de 1’¢galité¢ homme-femme n’a pas

289 En effet, Fethia Mzali fut la premiére Tunisienne a étre nommée ministre de la Famille et de la Promotion de
la femme.
20 M. CHAREF], Introduction a I’étude du droit, Tunis, éd. CERES, 1997, pp. 65 et s.
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suivi le modeéle turc®!

, puisqu’il n’y a pas eu de rupture, ni profonde ni totale, avec les
dispositions religieuses. Cette consécration ne s’est pas réalisée en dehors du cadre religieux,
mais bien en conformité avec celui-ci. Toutefois, on peut également nuancer le propos, car a
défaut de consacrer explicitement 1’égalité des droits homme-femme, certaines distances furent
prises avec les normes religieuses notamment avec la suppression du droit confessionnel®*2.
Grace a ces évolutions, de 1956 a 2014, 1’égalité homme-femme fut consacrée dans la plupart
des domaines. L’effet de la constitutionnalisation de 1’égalité entre les citoyens et par ricochet
une égalité homme-femme implicite était la suivante : le Iégislateur n’étendait ce droit que dans
les domaines qui ne faisaient pas obstacle aux regles explicites inégales que pouvaient générer
des dispositions religieuses. Face a I’incertitude que laisse planer la Constitution de 1959,
certaines situations étaient assez problématiques puisque 1’égalité entre les citoyens, qui avait
pour objectif d’encourager I’égalit¢é homme-femme, ne jouait plus vraiment son rdle. La
premicre Constitution et le CSP, pionniers, se voyaient en effet remis en question lorsque les

dispositions s’avéraient étre d’une faible intelligibilité face a la diversité de leurs interprétations

possibles.

48.  C’est le législateur lui-méme, par sa propre volonté, qui a véritablement fait évoluer le
droit des femmes en Tunisie. C’est pourquoi on peut relever que le 1égislateur est intervenu
dans diverses matiéres. En 1993 par exemple, il est intervenu en matiére pénale?. L’abolition
de cette loi laquelle une loi abrogea 1’article 207 du Code pénal qui protégeait excessivement
les époux. Cette loi portait sur les circonstances atténuantes dont bénéficiaient les époux qui
commettaient un meurtre sur leur épouse dans I’hypothése ou 1’époux aurait surpris son épouse
en flagrant délit d’adultere. La peine maximale était de 5 ans d’emprisonnement. Cette dernicre
¢tait dérisoire, car les simples coups et blessures qui entrainaient la mort pouvaient étre punis

de 20 ans de réclusion criminelle. Le 1égislateur marqua une volonté de transformer le droit en

PlVoy. sur la question: T. ANSAY, D. WALLACE, Introduction to Turkish law, New York, The Hague, Kluwer
Law International, 2005.

292 Autrefois, sous le protectorat frangais, les tribunaux compétents en matiére de statut personnel différaient selon
la confession de I’individu. Il en allait de méme pour la loi applicable en matiére de statut personnel. En ce sens,
un Tunisien de confession juive disposait de ses propres lois et tribunaux. Ce n’est que le 27 septembre 1957 qu’il
y eut I’instauration d’un ordre juridictionnel unique compétent pour connaitre des conflits relatifs au statut
personnel entre les Tunisiens quelle qu’en soit I’appartenance ethnique ou la confession. Voy. sur la question : M.
BOUGUERRA, « Le code du statut personnel, un code laic ? », Mélanges Sassi Ben Halima, CPU, Tunis, 2005.
293 Par une loi, il abrogea Iarticle 207 du Code pénal qui protégeait excessivement les époux. Cette loi portait sur
les circonstances atténuantes dont bénéficiaient les époux qui commettaient un meurtre sur leur épouse dans
I’hypothése ou 1’époux aurait surpris son épouse en flagrant délit d’adultére. La peine maximale était de 5 ans
d’emprisonnement. Cette derniére était dérisoire, car les simples coups et blessures qui entrainaient la mort
pouvaient étre punis de 20 ans de réclusion criminelle.
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un droit plus égalitaire. Désormais, peu importe que 1’époux soit trompé, il ne pourra plus voir
sa peine criminelle atteindre un plafond maximum de 5 ans. La matiére pénale connut d’autres
mutations. Depuis la loi de 2004**4, le 1égislateur est intervenu pour combler un vide juridique
concernant le harcélement sexuel et les atteintes aux bonnes meeurs. En effet, cette loi est venue
apporter des précisions sur ces infractions, mais elle a mis en place des sanctions dans les cas
de harcelements sexuels qui demeuraient jusque-la impunis. Le souci du législateur était de
préserver ’intégrité et la dignité de la femme dans une société qui se modernise, a savoir une
société dans laquelle les femmes cotoient des hommes dans le milieu du travail ou dans des

lieux publics. Les comportements civiques collectifs en sortirent améliorés.

49.  Le législateur a établi un régime favorable a I’émancipation des droits des femmes.
Depuis lors, le 1égislateur n’intervint pas de maniere a éradiquer les inégalités homme-femme.
Cependant, il est a noter que malgré le nouveau cadre 1égislatif, et ce en raison de la faible
précision des textes et du vide juridique, de nouveaux droits furent attribués aux femmes
tunisiennes, mais ils demeurent inégalitaires par rapport a ceux des hommes. La lecture du texte
constitutionnel de 1959 montre que le 1égislateur a raison d’affirmer que des abus sont toujours
possibles. En effet, le texte n’impose pas de faire respecter le principe d’égalit¢ homme-femme
méme s’il ne ’autorise pas non plus. Ainsi, le législateur soutient le droit des femmes, mais
certaines dispositions peuvent encore bloquer la bonne application de I’égalit¢ homme-femme
puisque lorsqu’une disposition favorise ’homme par rapport a la femme, les dispositions
prévues dans la Constitution et dans la loi n’empéchent pas leur mise en ceuvre. En effet, si une
femme ne parvient pas a obtenir la méme part successorale que celle dévolue a I’homme, alors
le juge ne peut pas déclencher la disposition constitutionnelle de 1959 pour faire toujours
bénéficier la femme du droit a I’égalité en matiére successorale. En conséquence, une

disposition législative issue du droit musulman empéche 1’application de ce droit.

D) La suspension de la Constitution de 1959 sous le régime « Bénaliste »

50. La Constitution de 1959 est suspendue en mars 2011 a la suite de la chute du régime de
Ben Ali qui fut brutale. Face au vide juridique laissé par sa suspension, I’ANC, au début de ses

travaux, introduit un texte juridique interne qui fait office de « petite Constitution »***. Elle est

2% Loi n° 2004-73 du 2 aolt 2004, modifiant et complétant le code pénal concernant la répression des atteintes
aux bonnes mceurs et du harcélement sexuel, JORT, n°63, 6 aott 2004, p. 2233.
2L oi constitutionnelle, n°® 6-2011 portant sur ’organisation provisoire des pouvoirs publics, 16 déc. 2011.
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considérée comme un mode d’emploi nécessaire a la transition constitutionnelle. Au lendemain
de la révolution, la menace hypothétique de la parité remet les compteurs a zéro et place la lutte
pour les droits des femmes a la case départ. La période postrévolutionnaire est une période
d’essai. Les Tunisiens et les Tunisiennes sont face a un défi considérable. L’issue de I’avenir
des femmes en Tunisie et de la parité dépend indéniablement de leur capacité a participer a la
vie politique post- révolutionnaire. Soit, elles réussissent a relever le défi et elles affirment la
parité comme un droit fondamental consacré par la nouvelle Constitution, soit, elles échouent
et elles se trouvent dans une situation de régression. Ce qui les meénerait a une situation post
indépendance ou comparable a d’autres pays musulmans. Apres les événements de janvier
2011, les femmes réussissent a obtenir 1’application du principe de la parité au sein de la haute
instance pour la réalisation des objectifs de la révolution®®. Les femmes se réclament d’une
volonté de participation a la vie politique qui passe nécessairement par leur participation a la
rédaction de la nouvelle Constitution. Elles ont saisi I’occasion pour affirmer leur présence et
leur participation au sein des instances constitutionnelles et nationales issues de 1’ Assemblée

nationale. L’ANC doit étre composée a moiti¢ de femmes.

Section 2 : L’introduction explicite de 1’égalité des sexes dans les deux

systémes juridiques

51.  L’histoire constitutionnelle francaise, celle de la Tunisie et leurs droits positifs respectifs
laissent entrevoir une exclusion des femmes dans la jouissance de certains droits. La
consécration de la valeur constitutionnelle de 1’égalit¢ homme-femme s’est opérée de manicre
progressive. A vrai dire, I’égalité homme-femme en Tunisie s’inscrit dans la méme démarche
que celle initiée en France, laquelle consiste a proclamer I’égalit¢ homme-femme dans tous les
domaines. Pour atteindre cet objectif, la Constitution tunisienne de 2014 a prévu un certain

nombre de dispositions permettant I’affirmation explicite de 1’égalité. Par la conclusion d’un

2% L article 16 du décret du 11 mai 2011 relatif aux élections de I’ANC consacre le principe de parité entre les
hommes et les femmes sur les listes électorales, c’est-a-dire la parité verticale. Le non-respect de ce principe
entraine I’annulation des listes électorales. Cette mesure coercitive a permis une hausse assez significative de la
présence de femmes au sein de I’ANC. (R. Ben Achour, S. Ben Achour. « La transition démocratique en Tunisie :
entre l1égalité constitutionnelle et 1égitimité révolutionnaire », Revue frangaise de droit constitutionnel, vol. 92, no.
4, 2012, pp. 715-732.). En effet, la doctrine fait état d’un taux de représentativité de 29, 95 % en comparaison a
I’ancien taux de 27 % au sein de 1’ancienne Chambre des députés. Autrement dit, on décompte 58 places de
représentantes sur un total de 217 sieges.

Il s’agit 1a d’une avancée sur le plan démocratique. H. BEN MAHFOUD, M. TABEI, « Egalité, Genre et
Constitution — Populisme et démocratie. Tunisie », in, Annuaire international de justice constitutionnelle, 2019,
p- 492, n.b.p n° 46.
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accord de projet de Constitution finale mettant un terme a un différend relatif a I’égalit¢ homme-
femme, I’ANC?"7 et la nouvelle Constitution de 2014 ont trouvé le moyen de neutraliser
complétement le caracteére implicite de cette égalité et de consolider des positions en faveur du
caractere explicite de 1’égalité homme-femme. Autrement dit, c’est de I’instrumentalisation de
la Constitution de 1959 trop imprécise que sont nées les ambiguités relatives a I’égalité homme-
femme et a certaines dispositions qui lui seraient néfastes. La naissance de ces nouvelles
dispositions constitutionnelles en date de 2014 a mis au jour les profondes carences de la
Constitution de 1959. Le révélateur le plus manifeste de cette carence se trouve certainement
dans le fait qu’il n’existait aucun texte de référence précis dans 1’ancienne Constitution qui
permettait de la mettre au service de 1’égalité homme-femme et d’en faciliter la reconnaissance
formelle. Ainsi, pour empécher I’introduction de dispositions dans la Constitution de 2014, la
stratégie retenue par les opposants a I’égalit¢ homme-femme ne nécessite pas de rompre
totalement avec I’ancienne Constitution, et s’appuie au contraire sur le silence de la Constitution
de 1959 en la matiére. S’appuyer sur ce silence s’avere en pratique une redoutable ressource

pour entraver 1’affirmation explicite de 1’égalité homme-femme.

52.  Par la reconnaissance de la valeur constitutionnelle de 1’égalit¢ homme-femme, la
Tunisie affirme explicitement cette égalité et rompt ainsi avec I’ancienne disposition douteuse,
laquelle ne consacrait 1’égalité que de maniere implicite. En France, a premiere vue, c’est lors
de la consécration de I’égalité des droits que le juge constitutionnel a explicitement institué le
principe d’égalité des sexes comme un élément constitutif de 1’égalité. Ceci met en évidence
les difficultés rencontrées par ce dernier pour mettre en lumiére les implications de I’égalité des
sexes au regard de la valeur de I’égalité. Le Conseil constitutionnel fut prudent dans la
construction de ce droit, notamment avec la question des quotas, car la mise en ceuvre effective
de I’égalité des sexes peut entrer en conflit avec I’application du droit a 1’égalité. La menace de
la rupture de 1’égalité a poussé a deux reprises le Conseil constitutionnel a déclarer contraire a
la Constitution les dispositions législatives qui instauraient des quotas®®. Compte tenu de la
menace de priver I’égalité des sexes d’un caractere effectif, le pouvoir constituant a modifié la
Constitution pour autoriser certaines mesures qui étaient jugées non conformes a la

Constitution. La révision constitutionnelle permit de consacrer la parit¢é homme-femme en

297 Assemblée National Constituante.

2%Cons. const., déc. n° 82-146 DC du 18 nov. 1982, Loi modifiant le code électoral et le code des communes et
relative a l'élection des conseillers municipaux et aux conditions d'inscription des Frangais établis hors de France
sur les listes électorales; Cons. const., déc. n° 98-407 DC du 14 janv. 1999, Loi relative au mode d'élection des
conseillers régionaux et des conseillers a I'Assemblée de Corse et au fonctionnement des Conseils régionaux
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matiére électorale. Ainsi, il existe, dans les deux Etats, une forte reconnaissance de I’¢égalité
entre les sexes au sein du texte constitutionnel par I’affirmation explicite de 1’égalité homme-
femme. Par la suite la révision de 1999, d’une part, introduisit explicitement I’égalit¢é homme-
femme dans le domaine politique, sous 1’angle de la parité (§1). D’autre part, cette révision alla
plus loin en prévoyant une obligation positive a la charge des partis de « contribuer a la mise
en ceuvre » de ce principe de parité (§ 2). Néanmoins, la portée de ce principe issue de la révision
de 1999 est strictement encadrée puisque le Conseil constitutionnel a la lumicre des textes de
valeur constitutionnels précise que le constituant n’a autorisé la parité que pour les élections
politiques. Ainsi, les révisions de 1999 et de 2008 ont permis de faire figurer I’égalité des sexes
dans la Constitution et cette reconnaissance expresse n’est pas restée sans conséquence. Cette

¢galité explicite a un corollaire, celui de I’interdiction de discrimination fondée sur le sexe (§3).

§ 1. Le contexte de I’introduction de la disposition dans la nouvelle

Constitution de 2014

53.  Initialement, la révolution tunisienne était inspirée par une revendication du droit
a la dignité et celui a la liberté. Trés rapidement, ces principales aspirations ont été
partiellement écartées au profit d’une résurgence de la question identitaire et des valeurs
tunisiennes. Cette revendication identitaire a eu des répercussions sur I’approche de la nouvelle
Constitution, et notamment sur le principe de la parité et la place de la femme tunisienne dans
la société. En effet, cette revendication identitaire a conduit a fagonner une « identité de la
Constitution tunisienne », laquelle désigne le choix des valeurs, des principes et des droits qui
devaient étre inscrits dans la Constitution. Faire un choix entre des valeurs et des droits fut une
tache ardue dans la mesure ou le peuple tunisien faisait face a une crise identitaire profonde.
Celle-ci consistait entre le rattachement de 1’Etat a la tradition arabo-musulmane et le
rattachement a des valeurs occidentales. La difficulté du choix était aussi due au fait que
I’identité arabo-musulmane actuelle différe sensiblement de celle de 1956 qui était une
revendication nationaliste pour 1’indépendance. Aussi, I’inscription de 1’¢égalité des sexes fut

difficile, mais elle résultait d’une coopération et d’un compromis.

54. L’égalité homme-femme, résultat d’un consensus dans le cadre d’un processus

démocratique. Tout d’abord, ce droit a 1’égalit¢é homme-femme a été mis en exergue par la
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nouvelle Constitution de 2014, laquelle prévoit que « I’Etat s’engage & protéger les acquis dans
les domaines des droits des femmes et a les renforcer »2%°. 11 est possible de mettre au jour les
raisons poussant I’ANC a introduire une telle disposition parmi d’autres références d’articles
prévus dans la Constitution de 2014. En effet, cette disposition permet de montrer comment les
différents partis au sein de la Constituante arrivent a déterminer d’un commun accord la
consistance du droit a I’égalité a des fins d’efficience politique. Il s’agit 1a d’un atout important
de cette nouvelle Constitution : cette inscription résultait bien d’un consensus dans le cadre
d’un processus démocratique. En effet, le groupe de travail sur les droits et libertés au sein de

I’Assemblée a proposé, en 2012, d’insérer un article’®

qui dispose que «les femmes sont
complémentaires aux hommes »*°!. La « complémentarité » désignée par le terme arabe
mutakamila s’oppose a 1’égalité, traduite du mot arabe musawa, suggéré par le parti politique
Nida-Tounis et les organisations de la société civile de gauche. Cette initiative a bouleversé la
1égitimité de la constituante dans son ensemble puisque le groupe de travail ne se composait
pas uniquement d’adhérents d’ Ennahda®®?. L ensemble des participants de 1’ Assemblée ont été
critiqués, car 1’enjeu de la place des femmes dépendait du vote au sein de I’ANC. A vrai dire,
1’¢égalité homme-femme en Tunisie s’inscrit dans la méme démarche que celle initiée en France,
laquelle consiste a proclamer I’égalité homme-femme dans tous les domaines. Ensuite, et ¢’est
certainement I’élément le plus déterminant, I’application du droit a I’égalit¢é homme-femme
n’aura d’effets que si la Constitution prévoit explicitement ce droit. Autrement dit, il existe la
crainte d’une approche restrictive pour les libertés relatives aux droits des femmes. Selon
Monsieur Goldstein, « I’ Assemblée nationale constituante devrait combler les lacunes du projet
de constitution qui pourrait permettre a un futur gouvernement de réprimer toute forme de
dissidence ou de restreindre les droits fondamentaux pour lesquels les Tunisiens ont livré un
dur combat»*®. Dans le méme ordre d’idée, et comme nous I’avons évoqué plus haut,
I’opposition souleva elle aussi cette crainte de la restriction des droits fondamentaux. Elle
affirma que la suggestion d’un statut de complémentarité représentait une menace pour les

libertés formellement acquises dans le Code du statut personnel et, partant, elle décida de

2Tunisie. Constitution, 27 janv. 2014, art. 46.

30Tunisie. Projet constitutionnel, présenté le 8 aolit 2012 par ’ANC, Art. 28.

N1bid.

32 Voy. sur le parti Ennahdha, K. BENDANA, «Le parti Ennahdhaa 1'épreuve du pouvoir en
Tunisie », Confluences Méditerranée, 2012, vol. 82, n° 3, p. 189 ; O. MORIN, « Tunisie : le vertige
démocratique », Etudes2012,n° 4, 2012, p. 449.

303 Déclaration de E. GOLDSTEIN, directeur adjoint de la division Moyen-Orient et Afrique du Nord, /n Human
Rights Watch, « Tunisie: Le projet de constitution doit étre revu», 13 mai 2013, disponible sur
[https://www.hrw.org/print/249642].
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304 afin de pousser au remplacement du mot

s’associer aux organisations de la société civile
« complémentaire » par celui moins équivoque d’égalité (musawa)*®®. Dans le cadre de leur
campagne, les activistes ont défendu le CSP comme un précédent inébranlable, qui ne pouvait
étre renversé. Cet argument a notamment €t¢ soutenu a I’occasion de la Journée de la femme
dans laquelle était programmeée une marche sur 1’avenue Bourguiba. Cette manifestation faisait
référence a I’ancien Président Bourguiba, lequel instaura durant son mandant une féte pour
commémorer le CSP et les progrés que ce Code a apporté a la société tunisienne®. Cet
événement offrit I’occasion aux militants d’insister derechef sur I’importance du CSP dans les
droits acquis par les Tunisiennes et sur son influence constante, qui permet a la Tunisie de
poursuivre une « tradition » réformiste en matiére du droit des femmes. En réponse a cet
é¢venement, ’ANC envisagea alors d’écarter le terme complémentarité afin de préserver
I’héritage du CSP et ainsi maintenir la tradition réformiste tunisienne. Par la reconnaissance de
la valeur constitutionnelle de 1’égalit¢ homme-femme, la Tunisie affirme explicitement cette
¢galité et rompt ainsi avec I’ancienne disposition douteuse, laquelle ne consacrait qu’une égalité
de maniere implicite. C’est par I’adoption de la nouvelle Constitution de 2014 qu’est introduite
de maniere explicite 1’égalité des sexes. La naissance de ce droit a mis au jour les profondes
carences de cette ancienne disposition. Le révélateur le plus manifeste de cette carence se trouve
certainement dans le fait qu’il fallut plusieurs dispositions pour affirmer 1’égalité des sexes.
Cette affirmation, comme en France, passe par I’interdiction de discrimination fondée sur le
sexe. Toutefois, il subsiste des entraves a la bonne application de 1’égalité homme-femme en

Tunisie.

55.  La barriére posée par le silence de la Constitution francaise de 1958. Pour défendre
I’action du législateur comme conforme a la Constitution, il a fallu rechercher des rattachements
a la Constitution. Bien que celle-ci n’interdit pas 1’égalité des sexes, elle n’en fait pas réellement
un principe constitutionnel avec un rattachement textuel qui lui soit propre. Selon le Préambule

de la Constitution de 1958, « le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux

304L'expression « Organisations de la société civile » (OSC) désigne 1'ensemble des différents intervenants de la
société civile (ONG, syndicats, organisations confessionnelles, associations de populations autochtones,
fondations, etc.) qui agissent dans un pays ou dans un domaine donné. Pour les instances internationales, comme
I'ONU, 'UNESCO, la Banque Mondiale, etc., elles constituent des acteurs importants dans la fourniture de services
sociaux et plus généralement la mise en ceuvre de programmes de développement. Définition disponible sur
[http://www.toupie.org/Dictionnaire/Sigles_on.htm].

305 Interview with H. MizouMi, National Secretary General for Dentists & Nurses for the General Union of
Tunisian Workers (UGTT) (May 29, 2015) ; W. ROGERS, « Tunisian Union Nominated for Nobel Peace Prize »,
Left labor reporter, Apr. 21 2014, disponible sur [https://leftlaborreporter.wordpress.com/tag/ugtt/].

30Tynisian Women Rally to Preserve Gender Equality, Al-Arabiya, 13 ao0t 2011, disponible sur
[https://www.alarabiya.net/articles/2011/08/13/162169.html].
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Droits de ’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la
Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de 1946, ainsi
qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de 1’environnement de 2004 ». Ainsi, la
Constitution se référe directement a d’autres textes. Ce méme principe fut explicité¢ dans le
Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946. Ainsi, la premiére proclamation du principe
d’égalit¢ homme-femme s’est réalisée a 1’alinéa 3 du préambule de la Constitution. Il dispose
que « la loi garantit a la femme, dans tous les domaines, des droits égaux a ceux de I’homme ».
Par ailleurs, cette disposition vient pallier la carence de la Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen de 1789 en introduisant un changement majeur. Sans proclamer explicitement le
principe d’égalité homme-femme, la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789
affirme dans son article 1" que « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits.
Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur 1’utilité commune ». Les femmes ne
sont pas concernées par la jouissance de I’égalité des droits. Pour ce qui est de la Constitution
de 1958, initialement, elle ne comporte aucune disposition relative a 1’égalité homme-femme
et, partant, vint proclamer a I’article 1°" que la République frangaise « assure 1’égalité devant la
loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion ». Ainsi, le choix d’une
telle formulation du principe apparaissait dommageable pour sa mise en ceuvre, 1’interdiction
de distinction ne se fondant pas sur le sexe et le mot « homme » invitaient a tolérer que des
dispositifs 1égislatifs réservant des droits aux seuls hommes, ou instituant un statut inférieur
pour les femmes. En conséquence, le maintien d’une Constitution sans prohibition expresse de
discrimination fondée sur le sexe et de I’absence d’une disposition spécifique aurait pu conduire
a reporter la mise en ceuvre d’une égalité réelle de plusieurs années puisque :

- d’une part, le 1égislateur et le Conseil n’auraient pu mener a bien la garantie de 1’égalité
des droits entre les deux sexes qu’a la suite d’une révision constitutionnelle et d’une
reconnaissance de la valeur constitutionnelle du Préambule de la Constitution de 1946,
et

- d’autre part, le législateur aurait di attendre que le constituant approuve une dérogation
au droit a I’égalité afin de I’autoriser a réaliser certaines discriminations positives. Ceci
prit de nombreuses années depuis I’entrée en vigueur de la Constitution. A titre
d’exemple, on peut citer la révision de 1999 avec l’instauration de 1’objectif de

« parité »%7,

307 Loi constitutionnelle n° 99-569 du 8 juillet 1999 relative a I'égalité entre les femmes et les hommes, JORF
n°157 du 9 juillet 1999.
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§ 2. Le contexte de I’introduction de la disposition dans la

Constitution francaise de 1958

56.  Si au XXI® siécle, la doctrine®®® s’interroge sur la question du genre en analysant la

309

maniére dont est rédigée la Constitution’™”. Le pouvoir constituant n’a pas toujours employé¢ de

vocabulaire épicéne dans la rédaction des textes consacrant 1’égalité, ni I’écriture inclusive?'?.

Aussi, la Constitution de 1958 emploie majoritairement le masculin®!!

, mais cela ne veut pas
dire que cette derniére n’a pas connu d’évolution vers une consécration explicite d’une égalité
entre les sexes. C’est ainsi que la révision de 1999, d’une part, introduisit explicitement I’égalité
homme-femme dans le domaine politique, sous 1’angle de la parité¢ (A). D’autre part, cette
révision alla plus loin en prévoyant une obligation positive a la charge des partis de « contribuer
a la mise en ceuvre » de ce principe de parité (B). Néanmoins, la portée de ce principe issue de
la révision de 1999 est strictement encadrée puisque le Conseil constitutionnel a la lumiere des
textes de valeur constitutionnels précise que le constituant n’a autorisé la parité que pour les
¢lections politiques (C). Ainsi, les révisions de 1999 et de 2008 ont permis de faire figurer

I’¢égalité des sexes dans la Constitution et cette reconnaissance expresse n’est pas restée sans

conséquence (D).

A) Les évolutions de la Constitution francaise de 1958

308 Ibidem ; H. DUMAIS et al., « De la féminisation des titres a la rédaction épicéne : regards croisés sur la parité
linguistique ». Recherches féministes 2008, n° 1, pp. 171-182

309 En particulier, si celle-ci est rédigée de maniére épicéne. Autrement dit, le vocabulaire choisi par le pouvoir
constituant est-il neutre et indifférent au sexe ? Ce débat intervient parallélement a la volonté politique de réformer
le mode linguistique de la Constitution.

310 « Le premier ministre pouvait légalement, par circulaire, prohiber I'écriture dite inclusive dans les textes publiés
au Journal officiel », M.-C. de MONTECLER, « La féminisation en débats au Palais-Royal et quai Conti », CE
28 févr. 2019, req. n° 417128, Dalloz actualite, 06 mars 2019. Voy. également sur le sujet ’implication de
I’ Académie frangaise dans la féminisation des mots, notamment la réponse significative d’H. Carrére d’Encausse
qui estime que « la féminisation, tout comme 1'écriture « inclusive », si son emploi devait se généraliser,
entralnerait « un changement structurel profond ». T. COUSTET, « Féminisation des mots : la Cour de cassation
demande la marche a suivre a I'Académie frangaise. Lettre de B. Louvel a H. Carrére d'Encausse du 20 avr. 2017
Réponse de H. Carrére d'Encausse du 6 nov. 2017 », Dalloz actualité, 23 novembre 2017.

311 La Constitution de 1958 emploie majoritairement le masculin. Elle comporte des mots masculins singuliers
pour désigner les titulaires de mandats politiques. Elle désigne le « Président de la République » (Titre II de la
Constitution Frangaise du 4 octobre 1958), « le Premier ministre » (Art. 8 de la Constitution Frangaise du 4 octobre
1958), le « Président de 1’ Assemblée nationale » et le « Président du Sénat »( Art. 32 de la Constitution Frangaise
du 4 octobre 1958.) Concernant « les représentants » du peuple, la Constitution emploie également le méme
registre.
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57.  Les évolutions de la Constitution de 1958 avec les révisions de 1999 et de 2008. Bien
qu’il y ait eu plusieurs révisions de la Constitution de 1958 plus ou moins importantes dans les
deux décennies qui ont suivi son adoption, la principale réforme intervint avec la révision
constitutionnelle du 8 juillet 1999 et celle en date du 23 juillet 2008. En 1999, par le biais de
I’introduction d’un nouvel alinéa qui figurait a 1’article 3 de la Constitution, le pouvoir

312 ot 1e

constituant posa une nouvelle obligation a laquelle les parties, groupements politiques
législateur 33 devaient se conformer afin de respecter les nouvelles exigences constitutionnelles.
La révision constitutionnelle consacre donc que « la loi favorise 1’égal acces des femmes et des
hommes aux mandats électifs et fonctions électives »*'4. Le pouvoir constituant prévoit
implicitement le principe de parit¢ dans la Constitution. Par conséquent, elle induit une
obligation de moyens et non de résultat. Cette mention est faite a 1’article 3 qui traite de la
souveraineté. En 2008, la révision constitutionnelle avait pour but d’élargir le domaine de
I’objectif de parité. Plus précisément, elle modifie la Constitution pour élargir au domaine non
politique I’égal acceés des hommes et des femmes ; le texte dispose désormais que «la loi
favorise 1’égal acces des femmes et des hommes aux mandats €électoraux et fonctions électives,
ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales ». Cette mention compléte désormais
I’article premier relatif a I’indivisibilité de la République et non plus a I’article 3. Ces révisions
constitutionnelles devaient démontrer non seulement la nécessit¢ de contourner 1’obstacle
constitutionnel qui ne permettait pas de surmonter la jurisprudence du Conseil
constitutionnel*'®, mais aussi son efficacité contre un «plafond de verre » qui interdit aux
femmes les fonctions dirigeantes. Par le terme parité, le pouvoir constituant visait a ce que
1’égalité homme-femme soit assurée par la loi dans le domaine électoral (mandats ¢lectoraux et
fonctions électives), ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales. Cette nouvelle
exigence de parité bouleversa sérieusement le paradigme dans lequel se trouvait le Conseil
constitutionnel dont la jurisprudence épousait la conception francaise d’égalité. Bien que
I’égalité consiste « a traiter également chaque citoyen par rapport a un objet déterminé », la
parité repose sur ce fondement pour prétendre a un partage égal des responsabilités entre les
hommes et les femmes. L impératif d’efficacité conduisit a revisiter 1’égalité sous le prisme de

la parité. Ainsi, la Constitution de 1958 modifiée en 2008 fait clairement référence au principe

312 Const., art. 4, al. 1.

313 Const., art. 4, al. 3.

314 Const., ancien art. 3.

315 Cons. const.,18 nov. 1982, déc. 82-146 DC, Loi modifiant le Code électoral et le Code des communes et relative
a I’élection des conseillers municipaux et aux conditions d’inscription des Frangais établis hors de France sur les
listes électorales.
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d’égalité disposant en son article 1° que « la France est une république indivisible » qui « assure
I’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion »,
I’alinéa 2 énongant également que « la loi favorise I’égal accés des femmes et des hommes aux
mandats ¢lectoraux et fonctions ¢€lectives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et
sociales ». Conformément a la Constitution, le 1égislateur est désormais autoris¢ a instaurer des
régles contraignantes quant au sexe des candidats aux élections politiques qui disposent d’un
mode de scrutin qui se préte a une telle réglementation. En ce sens, le Conseil constitutionnel
pour affirmer la conformité de la loi tendant a favoriser I’égal acces des femmes et des hommes
aux mandats €lectoraux et fonctions é€lectives a constaté que 1’intention claire du constituant,
tel qu’elle résultait des débats parlementaires préalables a 1’adoption de la loi constitutionnelle
du 8 juillet 1999, était assurément d’autoriser le 1égislateur a instaurer ces régles contraignantes.
Le constituant a ainsi permis a la loi, dans la mesure jugée utile par le 1égislateur pour favoriser
I’égal acces des deux sexes aux mandats €lectoraux, de déroger aux exigences constitutionnelles
sur le fondement desquelles le Conseil constitutionnel avait censuré a deux reprises>'% la prise
en compte du sexe par les régles relatives aux candidatures. Lorsque le Conseil rend pour la

premiére fois une décision sur le sujet « homme-femme » en 198237

, il censure une disposition
instituée grace a un amendement de Mme Halimi. Il prévoit, un minimum de mixité pour les
¢lections municipales. Autrement dit, le texte introduisait une division par catégories des
¢lecteurs ou des ¢€ligibles, notamment pour I’¢élection des conseillers municipaux en instituant
et limitant a 75 % le pourcentage de candidats du méme sexe sur les listes. Ce texte ambitionnait

de poursuivre I’initiative de Mme Pelletier en 1979.

58.  Pour Claire Bazy-Malaurie, membre du Conseil constitutionnel, «la saisine par les
parlementaires ne portait pas spécifiquement sur cet article, et le Conseil s’est saisi d’office,
signe d’une remise en cause a ses yeux, par le texte qui lui était soumis, d’un principe
fondamental ». Selon elle, le Conseil se situait non pas sur le terrain de la promotion de 1’égalité,

mais sur celui de deux principes fondamentaux de la République : I’indivisibilité du corps

316 Cons. const., 18 nov. 1982, déc. 82-146 DC ; Cons. const., 14 janvier 1999, déc. 98-407 DC.

317cf. sur le débat constitutionnel en matiére d’égalité hommes-femmes : Louis FAVOREU, « [Note sous décision
n° 82-146 DC] », Revue du droit public et de la science politique en France et a l'étranger, avril 1983, n° 2, p.
367 [§ 58, 59, 66, 108, 109, 124] ; L. PHILIP, L. FAVOREU, « Principe d'égalité », Les grandes décisions du
Conseil constitutionnel. Dalloz, 2009, pp. 213-242 ; L. FAVOREU, L. PHILIP, « Quotas par sexe. Indivisibilité
du corps électoral. Principe d'égalité », Les grandes décisions du Conseil constitutionnel. Dalloz, 1999, pp. 556-
562 ; F. DEMICHEL, « A parts égales : contribution au débat sur la parité », Recueil Dalloz, 1996, n° s.n., p. 95-
97 ; P. BLACHER, « Droit constitutionnel et identité féminine », Revue administrative, janvier-février 1996, n°
289, p. 38-44 ; D. LOCHAK, « Les hommes politiques, les sages (?)... et les femmes », Droit social, février 1983,
n°2,p. 131-137 ; P. AVRIL ET J. GICQUEL, « [Note sous décision n°® 82-146 DC] », Pouvoirs, avril 1983, n° 25,
p- 190-191.
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électoral®'®, détenteur de la souveraineté nationale, et 1’égalité devant la 10i*!°. Autrement dit,

le Conseil constitutionnel avait annulé¢ au nom de I’indivisibilité de la République, mais aussi
du concept de citoyen et du principe d’égalité, qui interdisait toute distinction entre deux
candidats, une loi instituant des quotas par sexe pour les €élections municipales. De la sorte, le
Conseil renouvelait « la consécration de 1’un des fondements du droit constitutionnel. Concept
abstrait li¢ a I’existence du corps politique, le citoyen en est la composante ¢lémentaire dont
I’interchangeabilité garantit, avec la parfaite homogénéité de ce corps, I'indivisibilité de la
souveraineté dont il est titulaire. La qualité qui s’y attache [...] ne saurait étre démembrée par
une quelconque différenciation en catégories dont la seule existence porte atteinte a I’essence
méme du concept et & ce qu’il est destiné a représenter et a garantir »*2°. La position du Conseil
ne fit pas I’objet d’une grande controverse, bien au contraire, la doctrine était majoritairement

d’accord avec la décision.

B) La révision de 1999 et 1’obligation des partis « de contribuer a la mise

en ceuvre » de ce principe

59. La révision de 1999 prévoyait également que les partis doivent « contribuer a la
mise en ceuvre » de ce principe®?!. En pratique, cela signifiait que la révision devait mener
dans les années a venir I’institution de binomes homme-femme pour I’élection des conseillers
départementaux ; la validation par le Conseil**? démontrant les bénéfices de ces révisions
constitutionnelles. Bien que I’intention du constituant frangais fit de dépasser la difficulté qui
résidait dans les contradictions apparues entre la jurisprudence et la volonté politique, les
révisions en faveur de la parité provoquérent une €rosion importante de critiques. Pendant de
nombreuses années d’ailleurs, la doctrine s’en plaignit et mit en lumiere d’autres écueils de
cette révision. Péle-méle, il était reproché a la parité de provoquer le risque d’une segmentation

de la population en fonction de catégories ; de miner la Iégitimité des femmes a représenter

318Ce principe avait été utilisé une premiére fois en décembre 1976, a I’occasion de 1’approbation des décisions
communautaires relatives aux élections a I’ Assemblée des communautés européennes. Il sera utilisé dans d’autres
décisions ultérieures, relatives aux langues régionales, a la Corse, etc.

319En termes d’égalité, le Conseil constitutionnel a, on le sait, une position constante, exprimée dans un considérant
réitéré a maintes reprises : le 1égislateur peut introduire des différences a condition qu’elles s’appliquent a des
situations objectivement différentes, en fonction d’un objectif d’intérét général, et qu’aucun autre droit ne soit mis
en cause par la différence de traitement. En 1982, ce principe ne conduit pas a accepter la mise en place d’un
régime juridique spécial pour les femmes.

320 1. BOULOUIS, AJDA 1984, p. 470.

321 Art. 4 de la Constitution de 1958.

322 Cons. const., 16 mai. 2013, déc. 2013-667 DC.
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3; et de générer des effets pervers en impliquant « aussi une

’ensemble de la population 3
relation entre la binarité des sexes et la gouvernance ». En d’autres termes, la parité interroge
sur la pensée républicaine de 1’égalité. Dans cette perspective égalitaire, le Conseil a une
position constante, formulée dans un considérant réitéré a plusieurs reprises : le 1égislateur peut
introduire des différences sous conditions. Celles-ci s’appliquent a des situations objectivement
différentes, en fonction d’un objectif d’intérét général, et qu’aucun autre droit ne soit mis en
cause par la différence de traitement. Par conséquent, conformément a sa logique, le Conseil en
1982 refusa d’introduire un régime juridique spécial en faveur des femmes. Il fit le choix de
préserver 'unit¢ de la population en écartant le risque d’une segmentation selon des
catégories>2*. La représentation politique renvoie a ce qui est commun, si le conseil n’avait pas
censur¢ la disposition, il aurait permis la représentation des intéréts qui se mirait dans ce qui est
particulier ou catégoriel, notamment le genre. En tout état de cause, il était assez aisé de
constater les failles de la Constitution frangaise a cette époque. Celle-ci était clairement en
contradiction avec la volonté politique. En effet, la parité dans la vie politique ou encore les
mesures de « discrimination positive » établies en faveur de la population d’origine indigéne de
Nouvelle-Calédonie étaient en contradiction avec la jurisprudence du Conseil. Or, ce dernier
n’était pas réfractaire a toute forme de « discrimination ». Partant, il accepta en 1993 la création
de la troisiéme voie a I’ENA, il aménage un mode de recrutement spécifique pour ceux qui ne

sont ni fonctionnaires ni étudiants dans ce domaine.

60. Le pouvoir constituant devait désormais entreprendre des réformes afin de répondre au
débat public suscité par I’enjeu électoral depuis les années 1990. La campagne présidentielle
de 1995 avait démontré que le débat était nécessaire pour une inscription de 1’objectif de parité
dans la Constitution. En effet, 1’objectif de parité avait conduit les deux principaux candidats,
Jacques Chirac et Lionel Jospin au second tour de I’élection présidentielle. En ce sens, ils
avaient proposé des réformes. Apres la victoire de Jacques Chirac, le gouvernement Juppé créa,
la méme année, un Observatoire de la parité. Le 11 mars 1997, le gouvernement annonga une
révision de la Constitution dans le but de permettre, a titre provisoire, une loi mettant en place

une présence minimale de femmes dans les scrutins a la proportionnelle. Lionel Jospin est

323 . VARIKAS, « Une représentation en tant que femme ? Réflexions critiques sur la demande de la parité des
sexes », Nouvelles Questions Féministes 1995, vol. 16, n° 2, pp. 81-127.

324C. BAZY-MALAURIE, « Le Conseil constitutionnel et la parité », in Egalité-Parité : Une nouvelle approche
de la démocratie ? X. BIOY, M.-L. FAGES, (dir.), Presses de 1’Université Toulouse 1 Capitole, 2013, p.91.
Disponible en ligne sur [http://books.openedition.org/putc/667] (généré le 29 octobre 2018).
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nomm¢é Premier ministre a la suite des élections législatives de 1997. Il annonce dans sa
déclaration de politique générale une révision de la Constitution afin d’y inscrire I’objectif de
la parité entre les hommes et les femmes. Le 14 juillet 1997, Jacques Chirac se rallie a I’idée
d’une modification constitutionnelle. Partant, la révision eut pour effet de contraindre le Conseil
constitutionnel a modifier sa position. En effet, le dialogue entamé entre le 1égislateur, le
Conseil et le constituant avait retardé la consécration de la parité et réduit considérablement la
période durant laquelle celle-ci pouvait étre mise en ceuvre. Pour synthétiser, la révision
constitutionnelle du 8 juillet a eu deux conséquences : d’une part, le 1égislateur peut désormais
envisager des dispositions a caracteére incitatif ou a caractére contraignant en raison des
nouvelles dispositions constitutionnelles ; d’autre part, elle met fin a la division entre le Conseil
et le constituant dans leur dialogue entre égalité et parité dans le domaine des élections

politiques.

61.  En outre, de fagon médiate, la Constitution de 1958 ne prévoyait pas explicitement une
¢galité entre les hommes et les femmes. La révision de 1999 introduisit explicitement 1’égalité
homme-femme dans le domaine politique, sous 1’angle de la parité. Cette derniére eut pour
unique ambition «de lever le “verrou” constitué par la jurisprudence du Conseil
constitutionnel » qui prescrivait les distinctions fondées sur le sexe, de maniére générale, dans
le domaine de I’accés aux emplois publics*®. Si la Constitution antérieure n’incitait guére le
législateur a prendre des mesures en faveur de I’égalité, le nouvel impératif d’égalité d’acces
des femmes et des hommes au domaine non politique prévu par la révision de 2008 non
seulement corrobora la volonté du constituant d’élargir le domaine de I’objectif de parité, mais
surtout, celui de garantir les droits entre les hommes et les femmes. En définitive, les seules
différenciations tolérées par la Constitution en vigueur résident dans les dispositions de
I’article 3 de la Constitution. En ce sens, « sont €lecteurs, dans les conditions déterminées par
la loi, tous les nationaux francais majeurs des deux sexes, jouissant de leurs droits civils et
politiques ». Autrement dit, en dehors des cas cités ci-dessus, « la loi doit €tre “aveugle” a des
caractéristiques comme le sexe». Cette logique, comme nous I’avons déja constaté, fut
expressément admise par le Conseil constitutionnel dans sa décision de 1982 relative aux
« quotas de femmes » sur les listes municipales. En définitive, le Conseil constitutionnel refuse
d’admettre des discriminations positives ou négatives en la mati¢re sauf si cette derniére est

autorisée par la Constitution (Révision de 1999).

325 Voy. Cons const., 14 janvier 1999, déc. 98-407 DC, cons. 12, Rec. p. 21 ; 19 juin 2001, déc. 2001-445 DC,
cons. 56 a 58, Rec. p. 63 ; 12 janvier 2002, déc. 2001-455 DC, cons. 112 a 115, Rec. p. 49.
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C) L’application stricte de la parité

62. Le cantonnement de la mise en ceuvre de la parité dans le domaine des élections
politiques. Pour d’autres domaines, le principe d’égalité exige des modulations selon certaines
caractéristiques. L’article 6 de la Déclaration de 1789 prévoit « I’acceés aux places et emplois
publics » a « tous les citoyens » en fonction de « leurs capacités et sans distinction que celle de
leurs vertus et de leurs talents ». Le Conseil a rappelé cette exigence en 1983 concernant I’acces
a la fonction publique®?® relatif a un projet de loi qui prévoyait ce recrutement sur un critére de
« représentativité ». En I’absence de dispositions expresses de la Constitution, le Conseil refusa
d’admettre des discriminations positives. En ce sens, ce dernier a jugé que le constituant n’avait
entendu déroger aux exigences de I’article 6 de la Déclaration de 1789 que pour les élections
politiques et non pour I’¢élection des magistrats membres du Conseil supérieur de la
magistrature. Autrement dit, il a censuré des dispositions qui prévoyaient la parit¢ homme-
femme sur les listes de candidatures®?’. Son contréle, en la matiére, est trés rigoureux, il a méme
émis des « réserves d’interprétation » de portée directive afin de pallier le silence de la loi. En
2003, il refuse également que la composition des jurys de validation des acquis de 1’expérience
ait une composition selon un quota par sexe. De méme, dans le domaine de 1’égalité¢ d’acces
des femmes et des hommes aux fonctions non publiques comme contraire au principe d’égalité
et non couvert par les normes constitutionnelles relatives a la parit¢ en matiére d’élection
politique, le Conseil a censuré en 2006 des dispositions de la loi relative a 1’égalité salariale

entre les sexes instaurant des régles de composition contraignantes entre sexes dans divers

326 De maniére générale, le principe de 1’égalité dans ’accés a la fonction publique en France est prévu par I’article
6 de la DDHC de 1789 qui dispose que « Tous les citoyens...sont également admissibles a toutes dignités, places
et emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ». De
plus, I’alinéa 18 du Préambule de la Constitution de 1946 prévoit également des dispositions dans le méme sens
en consacrant que la France « « garantit a tous I’égal acces aux fonctions publiques ». C’est la jurisprudence du
juge administratif qui va rendre ce principe effectif en 1954. CE Ass., 28 mai 1954, Barel, Rec. p. 30, concl.
Letourneur. Cette affirmation s’opére « avant méme que les statuts le consacrent par voie législative ». Comme
nous 1’explique la professeure Sauviat, ce n’est que « depuis ’entrée en vigueur du Préambule de 1946 affirmant
I’égalité entre les sexes, la question de I’accés des femmes a été davantage encadrée par le droit, le droit de I’'UE
(Directive n° 76/207 CEE du 14 févr. 1976 abrogée et remplacée par la directive n°® 2006/54/CE du 5 juill. 2006)
va imposer le respect de 1’égalité de traitement entre les hommes et les femmes tout en permettant des modalités
de recrutement différentes dans la mesure ou cela est déterminant pour 1’exercice des fonctions ». A. SAUVIAT,
« Acces a I’emploi public », in Dictionnaire Juridique de I’égalité et de la non-discrimination, D. THARAUD, C.
BOYER-CAPELLE (Dir .,), L’Harmattan 2021,p. 8.

327 Cons. const., 19 juin 2001, déc. 2001-445 DC, Loi organique relative au statut des magistrats et au Conseil
supérieur de la magistrature.

101



organismes et commissions délibératives de caractére privé*2®. Le Conseil constitutionnel se
fonda sur deux articles de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen®?’, un article de
la déclaration de 1946 3*°t deux articles de la Constitution pour mettre en lumiére que le
constituant n’a autorisé la parit¢ que pour les élections politiques. Le Conseil applique
strictement les dispositions constitutionnelles relatives a 1’égalité devant la loi qui aboutit a la
censure. Une fois de plus, un dialogue est engagé entre le Conseil, le 1égislateur et le constituant.
Par sa position, le Conseil invite le constituant a réviser la Constitution dans le cas ou la logique
du Conseil n’est pas acceptée. Clairement, le constituant souhaite €largir la parité. Durant
I’année 2008, un projet gouvernemental de révision de la Constitution est déposé. Ce dernier,
issu majoritairement des réflexions du groupe de réflexion présidé par M. Balladur®!, ne
contenait rien sur la question. Le groupe ne désirait pas inscrire la parité¢ dans le préambule
malgré un avis qui qualifiait le bilan affiché par la parité de modeste. Il n’acheva pas ses travaux
en la matiére. Toutefois, le rapport du Comité Balladur en date du 27 octobre 2007332 précisa
sur la question de la modification du préambule de la Constitution de 1958 que « le Comité
n’était pas en mesure de trancher la question sur 1’éventuelle contrariété entre telle ou telle
disposition des textes auxquels se réfere le Préambule. Sont en cause de délicates questions de
principe, plus idéologiques que proprement juridiques »**. Le rapport du comité ajouta que
c’est pour cette méme raison qui conduisit le comité « a ne pas souhaiter recommander aux
pouvoirs publics d’ajouter au Préambule des principes nouveaux, méme s’ils font 1’objet d’un
large assentiment au sein de la société. Ainsi en est-il de la diversité qui caractérise la
334

composition de la société frangaise, du principe de parité entre les femmes et les hommes... »

Ce principe serait « soit trop récent pour que le contenu juridique soit figé dans un texte aussi

328Cons. const., 16 mars 2006, déc. 2006-533 DC, Loi relative a 1'égalité salariale entre les femmes et les hommes ;
Voy. sur la question. Ch. GESLOT, « Egalité devant la loi sociale et discriminations positives (Cons. Const. n°
2006-533 DC et n® 2006-535 DC) », 4JDA 2006, pp. 1961-1967. « Egalité devant la loi sociale et discriminations
positives (Cons. Const. n° 2006-533 DC et n° 2006-535 DC) »,Actualité juridique. Droit administratif, 2006, n°
7, pp. 1961-1967; V. OGIER-BERNAUD, « L'évolution décisive de la jurisprudence constitutionnelle relative a
I’exercice du droit d’amendement en cours de navette parlementaire », Revue francaise de droit constitutionnel
2006, n° 67, pp. 585-607; J.-E. SCHOETTL, « La loi relative a I'égalité salariale entre les femmes et les hommes
devant le Conseil constitutionnel (1re partie) », LPA 2006, n° 74, pp. 13-20 ; J.-E. SCHOETTL, La loi relative a
I’égalité salariale entre les femmes et les hommes devant le Conseil constitutionnel (suite et fin) », LPA 2006, n°
75, pp. 8-21.

329 Art. 1% et 6 de la DDHC.

330 Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 alinéa 3.

31Assemblée  nationale, Commission des lois, Rapport n° 892 . Projet de loi vrelatif a
la modernisation des institutions de la V¢ République, présenté par Jean-Luc WARSMANN, 15 mai. 2008 ; Sénat,
commission des lois, Rapport n° 387 (2007-2008) : Projet de loi relatif a la modernisation des institutions de
la V¢ République, présenté par Jean-Jacques HYEST, 11 juin 2008.

32Edouard. Balladur, Une Ve République plus démocratique, Comité de réflexion et de proposition sur la
modernisation et le rééquilibrage des institutions de la Ve République, La Documentation frangaise, 2007.

333D, RIBES, Le rapport du comité Balladur, Une Ve République plus démocratique, 27 Octobre 2007, p.86.
341bid.
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solennel que le Préambule soit déja consacré par une jurisprudence constante et désormais bien
admise qu’il serait inutile sinon facheux de perturber »*3°. Ces derniers arguments peuvent
expliquer pourquoi il n’y a pas eu d’inscription de la parité dans le Préambule. A défaut, le 21
juillet 2008, est ajouté dans 1’article 3 la précision suivante : « ainsi qu’aux responsabilités
professionnelles et sociales ». Cette derniére mention ne figure plus a I’article 3 qui traité de la
souveraineté. Désormais elle est inscrite a I’article 1 de la Constitution qui est relatif a
I’indivisibilit¢ de la République. Autrement dit, le second alinéa de l’article 1° de la
Constitution a été ajouté par la loi constitutionnelle du 23 juillet 200833, Cet article reprend le
dernier alinéa de I’article 3 de la Constitution. L’article 1° de la Constitution est complété par
un alinéa ainsi rédigé : « La loi favorise 1’égal acces des femmes et des hommes aux mandats
¢lectoraux et fonctions électives, ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales. » La
loi constitutionnelle de 2008 supprime le dernier alinéa de 1’article 3 de la Constitution.
Conformément aux dispositions de la Constitution de 1958 qui précise que « la loi favorise
I’égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives » et son
article 4 que les partis et groupements politiques « contribuent a la mise en ceuvre» de ce
principe, le législateur prit des mesures pour appliquer ce principe de parité*’. Par la suite, le

législateur a promulgué une loi en date du 28 janvier 201133, En définitive, les barriéres édifiées

3351bid.

3Loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République,
JORF., 24.07.2008, n°0171.

37La loi n° 2000-493 du 6 juin 2000 tendant a favoriser I’égal accés des femmes et des hommes aux mandats
¢électoraux et aux fonctions électives ; la loi n°® 2000-641 du 10 juillet 2000 relative a I’¢lection des sénateurs qui
applique le principe de la parité a 1’élection des sénateurs au scrutin de liste a la proportionnelle, dans les
départements ou sont €lus trois sénateurs et plus. Cette loi a ét¢é modifiée par la loi n°® 2003-697 du 30 juillet
2003 portant réforme de 1’élection des sénateurs qui a limité 1’application du scrutin de liste paritaire a la
proportionnelle aux départements ou sont €lus plus de quatre sénateurs; la loi n®2003-327 du 11 avril
2003 relative a I’¢lection des conseillers régionaux et des représentants au Parlement européen ainsi qu’a 1’aide
publique aux partis politiques ; la loi n® 2003-1201 du 18 décembre 2003 relative a la parité entre hommes et
femmes sur les listes de candidats a 1’élection des membres de 1’Assemblée de Corse ;la loi n® 2007-128 du 31
janvier 2007 tendant a promouvoir I’égal accés des femmes et des hommes aux mandats électoraux et aux fonctions
électives ;la loi n°® 2008-175 du 26 février 2008 facilitant 1’égal accés des femmes et des hommes au mandat de
conseiller général ;la loi n°®2013-403 du 17 mai 2013 relative a I’élection des conseillers départementaux, des
conseillers municipaux et des délégués communautaires, et modifiant le calendrier électoral ; la loi n® 2013-702
du 2 aout 2013 relative a I’¢élection des sénateurs ; loi n° 2014-873 du 4 aotit 2014 pour 1’égalité réelle entre les
femmes et les hommes, concernant les élections législatives.

338 Le législateur a repris I’initiative et la loi relative a la représentation équilibrée des femmes et des hommes au
sein des conseils d’administration et de surveillance et a 1’égalité professionnelle, trés proche de celle qui avait été
censurée en 20006, a été publiée le 28 janvier 2011. On peut également noter que ce principe d’une représentation
équilibrée entre les hommes et les femmes est également exigé dans le cadre du droit public, notamment dans la
composition des jurys dont 1’objectif est de prendre en considération les aptitudes des candidats conformément
aux exigences de I’article 6 de la DDHC de 1789. Cette exigence on la retrouve dans la jurisprudence du Conseil
d’Etat et du Conseil constitutionnel. CE, sect., 22 juin 2007, Lesourd, n° 288206 ; CE, 18 oct. 2002, Catsiapis, n°
242896 ; Cons. const., n° 2001-455 DC, 12 janv. 2002, cons. 112-115. En outre, le principe d’Egalité reste une
obligation constitutionnelle qui est rappelé par le Conseil constitutionnel. Cons. const., n° 2010-94 QPC, 28 janv.
2011.

103



par la Constitution et la jurisprudence ne permettaient pas au législateur de garantir 1’égalité
des chances, c’est-a-dire que des actions spécifiques sont réalisées envers les femmes pour
permettre une égalité réelle. Partant, ces mesures « positives» reposent sur des pratiques
discriminatoires en faveur des femmes. Ce n’est que bien plus tard, avec une révision
constitutionnelle, que la Constitution toléra certaines de ces mesures, mais elles furent
strictement encadrées par le législateur et par le contrdle exercé par le Conseil. Avant cela, il y
eut un tournant important, celui de la reconnaissance de la valeur constitutionnelle de 1’égalité
des sexes par ricochet. La consécration du bloc de constitutionnalit¢ marqua, entre autres, la

volonté de reconnaitre la valeur constitutionnelle de 1’égalité des sexes.

D) Les conséquences de cette reconnaissance expresse de 1’égalité des sexes

63. Les principales conséquences de l’introduction d’une disposition expresse. La
présence d’une disposition expresse eut deux conséquences principales. En premier lieu, elle
contribua a renforcer le dispositif juridique en permettant la reconnaissance de sa valeur
constitutionnelle. Grace a la jurisprudence du Conseil, il a pu étre constaté, d’une part, une
consolidation de la protection de I’égalité des sexes et, d’autre part, une reconnaissance formelle
de ce droit en France. Cette reconnaissance formelle a eu pour effet de considérablement
repenser 1’égalité des sexes dans ce nouveau cadre constitutionnel depuis la décision « liberté
d’association »**°. En second lieu, le principe d’égalité des sexes est corollaire a un autre
principe fondamental, celui de I’interdiction de discriminations, notamment celles fondées sur

le sexe.

64.  Par la reconnaissance de la valeur constitutionnelle de I’égalit¢é homme-femme, la
Tunisie affirme explicitement cette égalité et rompt ainsi avec I’ancienne disposition douteuse,
laquelle ne consacrait qu’une égalité de maniére implicite. C’est par I’adoption de la nouvelle
Constitution de 2014 qu’est introduite de maniere explicite 1’égalité des sexes. La naissance de
ce droit a mis au jour les profondes carences de cette ancienne disposition. Le révélateur le plus
manifeste de cette carence se trouve certainement dans le fait qu’il fallut plusieurs dispositions

pour affirmer 1’égalité des sexes. Cette affirmation, comme en France, passe par ’interdiction

39C.C., 16 juill. 1973, déc. 71-44 DC, Liberté d’association, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de
la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d'association.
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de discrimination fondée sur le sexe. Toutefois, il subsiste des entraves a la bonne application

de I’égalit¢ homme-femme en Tunisie.

§ 3. L’interdiction de la discrimination fondée sur le sexe

65. Sous I’influence du droit européen et international, I’expression de « principe de non-
discrimination » a pu sembler similaire a celui du principe d’égalité. Toutefois, ce n’est pas
réellement le cas. L’affirmation du principe d’égalité affirme une exigence de fagon positive. Il
est plus favorable aux personnes discriminées dans le sens ou I’inégalité se constate plus
aisément a partir du moment ou des individus ne sont pas traités de la méme maniére alors que
rien ne peut objectivement justifier une telle différence de situation. A I’inverse, ’interdiction
de la discrimination est la formulation négative du principe d’égalité. Alors le principe de non-
discrimination impliquerait pour la victime de déceler et de distinguer les critéres sur lesquels
s’est fondée la discrimination. C’est pourquoi le principe d’égalité¢ ou de non-discrimination,
est considéré comme étant deux approches antagoniques. Afin de maintenir une relation
équilibrée entre le principe d’égalité et le principe de non-discrimination, le 1égislateur a
cherché a ériger des dispositions permettant a la fois de respecter et de protéger 1’égalité des
droits tout en prévoyant des dispositions qui ont la capacité d’éliminer toutes formes de
discriminations fondées sur des critéres prohibés. Conscient qu’un dispositif juridique
permettant de faciliter la contestation des discriminations fondées sur des critéres clairs et précis
¢tait crucial, le 1égislateur a intégré dans la loi du 27 mai 2008 diverses dispositions consacrant
des critéres de discrimination prohibés, calquées sur la liste des critéres de ’article 225-1 du
Code pénal. Cette nouvelle loi apparait comme une base juridique solide. Elle permet
d’uniformiser les dispositions relatives aux discriminations. A cette fin, elle prévoit I’adaptation
du droit communautaire dans le domaine dans une disposition 1égislative qui s’aligne sur les
criteres prévus par le Code pénal. En pratique, la loi offre un cadre juridique significatif qui
s’enrichit par la jurisprudence. Bien que la Constitution tunisienne interdise les discriminations
entre les citoyens et les citoyennes, 1’absence d’une disposition générale interdisant toutes
formes de discriminations y compris entre les sexes vient s’ajouter a la liste des entraves a la

bonne application de 1’égalité homme-femme en Tunisie.
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66. Principe d’égalité ou de non-discrimination, deux approches antagoniques. De
maniére a faire ressortir le cheminement parcouru depuis I’adoption de la Constitution de 1958
dont les dispositions-charniéres de 1’article premier donnérent une assise constitutionnelle aux
droits a 1’égalité, nous esquisserons ici un schéma des principaux parametres qui régissent la
saisie juridique de la problématique de 1’égalité entre les sexes sous le prisme de la non-
discrimination. De maniere générale, le principe d’égalité est souvent énoncé pour justifier
I’interdiction de certaines discriminations, en 1’occurrence celle fondée sur le sexe. Le terme
discrimination vient du latin discriminis. 11 indique a 1’origine qu’une distinction, une
séparation, une différenciation peut étre établie entre des objets. Cependant, la discrimination
dans son sens courant revét une connotation négative®*’. Selon la HALDE, « discriminer, ¢’est
interdire ou limiter 1’accés d’une personne a un emploi, un logement, a des biens et des services

341 Autrement dit, la discrimination

ou a une formation pour des raisons interdites par la loi »
résulte d’une rupture de 1’égalité pour un motif prohibé.

Les discriminations fondées sur le sexe dans le cadre professionnel ont toujours été interdites
par les traités de I’Union européenne. Introduire le principe de non-discrimination apparait
comme une tiche trés ardue®*. Tandis que la discrimination se présente, selon une partie de la
doctrine comme le « chainon manquant » entre les idéologies et les inégalités. Il estime que
I’étude de la discrimination met en exergue les mécanismes des idéologies dans la constitution
des inégalités entre les individus®*. Contrairement au principe d’égalité qui constitue 1’identité
juridique qui s’est depuis longtemps cristallisée autour de caractéristiques bien identifiables, le
paysage juridique a ét¢ modifi¢ avec 1’émergence du principe de non-discrimination qui est
venu s’imbriquer dans le concept d’égalité entre les sexes. Ce qui a eu pour conséquence de
transformer le cadre juridique du principe d’égalité entre les sexes. A 1’origine, I’instrument
constitutionnel ayant donné naissance au droit a 1’égalité ne prévoyait pas explicitement

1’¢égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction de sexe. En effet, ’article premier de

340 M. BOSSUYT, L'interdiction de la discrimination dans le droit international des droits de I'homme. Bruxelles,
Bruylant, 1976.

341 Ancienne Haute autorité de la lutte contre les discriminations et pour I’égalité Dossier d’information la HALDE,
Contre les discriminations et pour I’Egalité, 2005.

342 Bn effet, a la suite d’une série d’arréts de la Cour de Justice des Communautés Européennes (CJCE), le principe
a été affirmé par la transposition de deux directives européennes. Ce principe issu du modeéle anglo-saxon n’a pas
été rapidement intégré dans le systéme juridique frangais. La transposition des directives ne s’est pas opérée avec
célérité. En effet, il a fallu que la Commission engage une procédure de manquement devant la CJCE pour
qu’apparaisse enfin en procédure d’urgence la loi du 27 mai 2008, portant diverses dispositions d’adaptation au
droit communautaire dans le domaine des luttes contre les discriminations. La conception classique de la
discrimination en France consiste a traiter de maniére défavorable une personne ou un groupe en raison de critéres
prohibés, déterminés par la loi.

33 D. FASSIN, « L'invention francaise de la discrimination », Revue Francaise de Science Politique, 2002, n° 52,
pp-403-423.
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la Constitution de 1958 dispose que la République « assure 1’égalité devant la loi de tous les
citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion »***. Bien que 1’objectif de la non-
discrimination soit le méme que celui du droit a I’égalité, c’est-a-dire assurer 1’égalité entre les
hommes et les femmes, I’approche des deux notions est considérée comme antagonique.
D’ailleurs, M. Jean-Marie Delarue, en 2014 alors Controleur général des lieux de privation de
liberté, résumait ces deux approches ainsi : « la discrimination est, pour le juge francais, le
versant antagoniste de 1’égalité »**. C’est pourquoi « le refus de la discrimination repose sur
I’affirmation d’un principe d’égalité entre plusieurs individus, qui devrait rendre impossible

’application d’un traitement différent »>4°.

Ainsi, le concept de discrimination dépend étroitement du concept d’égalité sans y étre
assimilable. En ce sens, le principe de discrimination peut se définir comme I’interdiction
d’établir des différenciations de traitement entre les individus en raison de critéres formellement
prévus par la Constitution ou par d’autres normes, tels que la croyance, 1’age ou le sexe. Le
rapport du Conseil d’Etat sur le principe d’égalité de 1996 énonce que « la non-discrimination

[...] constitue une application stricte du principe d’égalité entre les sexes, affirmé par le

34 La jurisprudence du Conseil constitutionnel se réfere le plus souvent a une « formule standard censée exprimer
sa conception globale du principe » (F. MELIN-SOUCRAMANIEN, « Le principe d’égalité dans la jurisprudence
du Conseil constitutionnel. Quelles perspectives pour la question prioritaire de constitutionnalité ? », Op. Cit.,
Ibidem. ). Aussi, depuis sa décision du 9 avril 1996, il estime que, a contrario, « le principe d'égalité ne s'oppose
ni a ce que le l1égislateur régle de fagon différente des situations différentes ni a ce qu'il déroge a I'égalité pour des
raisons d'intérét général pourvu que, dans 1'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport
direct avec 1'objet de la loi qui 1'établit » (Déc. n° 1996-375 DC, Rec., p. 60). Sa position a été rappelé dans un arrét
de 2018 ou il affirme que « le principe d’égalité devant la loi ne s’oppose ni a ce que législateur régle de fagon
différente des situations différentes, ni a ce qu’il déroge a 1’égalité pour des raisons d’intérét général, pourvu que,
dans I’un et I’autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec 1’objet de la loi qui
I”établit » (Décision n° 2018-738 QPC du 11 octobre 2018; J.-M. BRIGANT, « L'imprescriptibilité¢ de 1'action
disciplinaire contre un avocat est conforme a la Constitution », Gaz. Pal. 2018, n° 41, pp. 16-18 ; C. VAUTROT-
SCHWARZ, « Le Conseil constitutionnel, I'action disciplinaire contre 1'avocat et la faux du Temps », JCP G,
2019, n° 1-2, pp. 26-31; H. BARBIER, « Le Conseil constitutionnel peut-il tout pour le droit des obligations ?
», RTD civ, 2019, pp. 92-94 ; La discrimination peut étre définie comme consistant « a traiter différemment des
personnes se trouvant dans des situations comparables ou a traiter de maniére identique des personnes se trouvant
dans des situations différentes ».Ainsi, « La discrimination consiste a traiter de maniére différente des situations
qui sont identiques ou de maniére identique des situations qui sont différentes » (CJUE, Arrét 23 Février 1980,
Wagner, Aff. n°147/79, Rec.JD., 1983 p. 03005, Sommaire, Cons.2)« Selon une jurisprudence constante de la
cour, le principe général d’égalité dont I’interdiction de discrimination en raison de la nationalité n’est qu’une
expression spécifique, est un des principes fondamentaux du droit communautaire. Ce principe veut que les
situations comparables ne soient pas traitées de manicre différente, a moins qu’une différenciation ne soit
objectivement justifiée. Il exige, a I’évidence que des agents places dans des situations identiques soient régis par
les mémes régles, mais il n’interdit pas au législateur communautaire de tenir compte des différences objectives
de conditions ou de situations dans lesquelles se trouvent places les intéresses ». (CJUE, Arrét 16 octobre 1980,
Hochtrass, Aff. n°147/79, Rec.JD., 1980, Cons.7. p. 03005).

3SRapport d'information n°94 (2014-2015) de Mme Esther BENBASSA, M. JEAN-RENE, fait au nom de la
commission des lois, déposé le 12 novembre 2014, La lutte contre les discriminations : de l'incantation a l'action,
[https://www.senat.fr/notice-rapport/2014/r14-094-notice.html].

346 bidem.
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préambule de la Constitution de 1946 toujours en vigueur. En revanche, elle ne peut avoir pour
prétention de réaliser I’égalité réelle des hommes et des femmes dans tous les aspects de la vie
sociale »**7. Pour la doctrine, « cette affirmation constitue une illustration de I’un des nombreux
discours juridiques qui érigent une opposition entre égalit¢ formelle et égalité réelle. Une telle
opposition conduit a limiter, et parfois méme a empécher, I’appréhension de dispositifs
juridiques permettant de lutter concrétement contre les inégalités de fait qui touchent encore
majoritairement les femmes ». Selon certains critéres, ce principe de non-discrimination est
également encadré par la loi, notamment celle du 27 mai 2008°**. Le principe de non-
discrimination est défini a I’article 1132-1 du Code du travail, selon lequel « aucune personne
ne peut [...] faire ’objet d’une mesure discriminatoire, directe ou indirecte [...], en raison de
son origine, de son sexe, de ses meeurs, de son orientation ou identité sexuelle, de son age, de
sa situation de famille ou de sa grossesse, de ses caractéristiques geénétiques, de son
appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie, une nation ou une
race, de ses opinions politiques, de ses activités syndicales ou mutualistes, de ses convictions
religieuses, de son apparence physique, de son nom de famille ou en raison de son état de santé

ou de son handicap ».

67. L’existence d’un droit a la non-discrimination, I’instrument constitutionnel
tunisien. Qu’est-ce que la discrimination en Tunisie ? Bien que complexe, la nouvelle
Constitution avait pour ambition de trouver un équilibre entre modernité et tradition. L’objectif
¢tait d’éviter tout blocage institutionnel et une crise politique majeure. La mobilisation de
I’opinion publique sur la question de I’égalit¢ homme-femme a bousculé 1’inertie
concurrentielle dans le domaine politique. L’absence d’une disposition législative générale
interdisant la discrimination dans tous les domaines a eu une conséquence importante dans la
consécration de 1’égalité des sexes. Sa mauvaise conception a laissé des espaces ouverts pour
tolérer des situations discriminatoires. L’effet collatéral de cette malfacon se trouve dans
I’existence d’un vide juridique en matiére de discrimination.

En effet, ce vide juridique est le résultat de défauts de dispositions législatives en la matiere. Ce

défaut de disposition a eu pour effet de renforcer 1’existence de discriminations. Pourtant, la

347 Rapport du Conseil d’Etat, Sur le principe d’égalité, Paris, La documentation frangaise, 1998, p. 1.

38 La notion de discrimination pénétra le droit frangais d’abord par la voie du droit international des droits de
I’homme a partir des années 19503*%, puis en droit interne. Ainsi, comme pour le principe de 1’égalité, différentes
sources du droit de I’Union européenne établissent des normes qui prohibent la discrimination. Aussi, la Iégislation
de I’Union européenne interdit a toute personne morale ou physique, ainsi qu’aux institutions européennes et aux
Etats membres, d’exercer une discrimination, notamment lorsque leurs actes enfreignent une interdiction de
discrimination fondée sur le sexe.
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Constitution interdit, de maniére spécifique, les discriminations dans certains domaines. En
d’autres termes, ce n’est pas la loi qui interdit la discrimination, mais la Constitution de maniére
spécifique. D¢s le préambule, la Constitution de 2014, «lutte contre toutes les formes de
discriminations et de racismes ». L article 47 prévoit de « fournir toutes les formes de protection
a tous les enfants sans discriminations » et I’article 48 dispose que « I’Etat protége les personnes
handicapées de toute discrimination ». Or, sans I’action du législateur dans 1’¢élaboration d’une
loi visant a éliminer toutes les formes de discrimination, celles-ci subsistent de maniére 1égale.
C’¢était le cas du racisme qui n’était pas considéré comme un délit. Le 26 juillet 2017,
I’ Assemblée des représentants du peuple vota un projet de loi organique visant a interdire les
discriminations fondées sur le sexe**°. Pourtant, dans d’autres domaines, le 1égislateur n’a pas
pris de telles mesures. Ainsi, en matiére de discrimination a I’encontre des homosexuels,
I’article 230 du Code pénal n’a jamais ¢été abrogé. Ce dernier dispose que « la sodomie, si elle
ne rentre dans aucun des cas prévus aux articles précédents, est punie de 1I’emprisonnement
pendant trois ans »>*°. Cette disposition existe depuis 1913, c’est-a-dire depuis I’entrée en
vigueur du Code pénal tunisien. Wahid Ferchichi explique a ce sujet que « la criminalisation de
I’homosexualité découle de I’influence de la doctrine et la jurisprudence frangaise », notamment

la sanction.

68. Qu’en est-il en matiére d’égalité homme-femme ? La Constitution est claire.
L’article 21 dispose que « les citoyens et les citoyennes sont égaux en droits et devoirs. Ils sont
¢gaux devant la loi sans discrimination aucune ». Méme si la notion n’a pas été délimitée, la
catégorisation du fait du sexe, est considérée par les instances internationales et par la Cour
africaine des Droits de ’homme, comme une discrimination. De plus, comme nous I’avons déja
évoqué, I’article 49 de la Constitution dispose qu’il peut y avoir limitation des droits et des
libertés, mais a condition de respecter la proportionnalité et la nécessité. Partant, il existe quatre
conditions pour réaliser cette limitation : si ces droits et libertés portent atteinte au droit d’autrui,
a la défense nationale ou a la sécurité, mais aussi, s’il y a une atteinte a la santé publique et a la
morale publique. Or, une hypothése selon laquelle 1’égalité des sexes peut porter atteinte a ces

uatre ¢léments est difficilement concevable, méme si le dernier point, ¢’est-a-dire la moralité
9 9

3% Loi organique 11 aofit 2017relative a I’élimination de la violence a ’égard des femmes, n® 2017-58, JORT 15
aolit 2017, N° 65, p. 2604.

Projet de loi organique N°11/2018 relatif a 1'élimination de toutes les formes de discrimination raciale

30Les versions arabe et francaise différent. La version francaise parle de « sodomie » alors que la version arabe
parle « d’homosexualité féminine et masculine ». Or ¢’est le texte arabe qui fait foi devant la loi. Les deux types
d’homosexualité sont criminalisés par la loi tunisienne.
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dans les espaces publics, peut-étre plus contraignants pour les femmes. Par conséquent, sans
une loi éliminant toutes les discriminations, ou a tout le moins, les interdisant substantiellement,
les discriminations fondées sur le sexe existent et perdurent. A titre d’exemple, on peut citer le
cas des successions. La jurisprudence n’a pas épinglé cette pratique ni délimité la notion de

non-discrimination.
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CHAPITRE II : L’ACCENTUATION
JURISPRUDENTIELLE DU MORCELLEMENT DES
NORMES DE REFERENCE

69. Selon le doyen FAVOREU, « on désignera par “normes de référence” 1’ensemble des
principes et régles a valeur constitutionnelle contenus dans ce que nous avions proposé

d’appeler le bloc de constitutionnalité »*!.

Le principe d’égalit¢ a fait I’objet d’une
constitutionnalisation. Le Préambule de la Constitution de 1958 renvoie a d’autres textes,
notamment la Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946. Le bloc de constitutionnalité
désigne 1’ensemble des principes et dispositions ayant une valeur constitutionnelle. C’est avec
la décision fondatrice, liberté d’association, du 16 juillet 1971 que le Conseil a consacré la
valeur constitutionnelle du préambule du 4 octobre 1958 qui renvoie au préambule de 1946 et
la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789. Une loi constitutionnelle est venue
¢tendre le bloc de constitutionnalité en 2005. Désormais, la charte de I’environnement fait partie
du bloc de Constitutionnalités. Le bloc se trouve au sommet de la hiérarchie des normes et le
Conseil et le garant du respect de la Constitution. Ainsi, les lois et normes inférieures doivent
étre conformes au principe d’égalité entre les hommes et les femmes qui a une valeur
constitutionnelle. Le Doyen Louis FAVOREU a théorisé cette notion en expliquant que
«I’expression désigne 1’ensemble des principes et reégles a valeur constitutionnelle dont le
respect s’impose au pouvoir législatif comme au pouvoir exécutif, et d’'une manicre générale a
toutes les autorités administratives et juridictionnelles ainsi, bien siir, qu’aux particuliers »*>2.
Aussi, le principe d’égalité va puiser dans différentes normes pour enrichir son champ
d’application et affirmer d’une part une formulation positive du principe d’égalité, d’autre part
une formulation négative du principe. Dés lors, la formulation positive du principe, c’est-a-dire
la consécration expressis verbis de 1’égalité trouve ses sources dans une multitude de textes
(Section 1). Corollairement, la lecture négative, c’est a dire le principe I’interdiction de

discrimination dispose également de sources multiples (Section 2).

3L, FAVOREU, « Les normes de référence » in Le Conseil constitutionnel et les partis politiques, Travaux de
I’association frangaise des constitutionnalistes, journée d’études du 13 mars 1987, PUAM-Economica, 1988, p.69.
32 0. DUHAMEL et Y. MENY, Dictionnaire constitutionnel, PUF, 1992, p.87.
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Section 1 : La multitude de sources textuelles en matiére d’égalité

70.  Faiblesse du dispositif contenu dans la Constitution de 1958. Les barric¢res
constitutionnelles que nous avons précédemment identifiées produisaient un effet négatif
concret pour la promotion de 1’égalité des sexes. Elles entravaient clairement I’émergence d’une
constitutionnalisation expresse de 1’égalité¢, laquelle aurait pu déclencher une baisse
significative du retard accumulé dans le domaine. Cet état d’entrave était corroboré par certains
chiffres. A titre d’exemple, en matiére de représentation des femmes en politique, on peut

constater une entrée massive des femmes dans les conseils municipaux>>?

. En pratique, la cause
principale de I’acquisition tardive de droits égalitaires dans plusieurs domaines releve du silence
de la Constitution en la matiére. Sans dispositions consacrant 1’égalité des sexes, et sans
I’¢élargissement des normes de référence du Conseil, 1’égalité des sexes était une simple
composante du principe d’égalité. Le Conseil examina une proposition de loi dont le grief
dominant était le non-respect d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République
selon lequel les associations se constituent librement sans autorisation préalable, méme
lorsqu’elle émane de 1’autorité judiciaire. Conséquemment, on souligne qu’en France (§ 1)

comme en Tunisie (§ 2) la faiblesse des différents dispositifs constitutionnelle a poussé a un

¢largissement des normes de références.

§ 1. L’élargissement des normes de référence en France

71.  La volonté francaise de consacrer la valeur constitutionnelle de 1’égalité des sexes

avec la consécration du bloc de constitutionnalité. En ce qui concerne les normes

353 Depuis les élections de 2001, les femmes représentent 30 % des conseils municipaux. Concernant les femmes
qui exercent la fonction de maire, le bilan est beaucoup plus mitigé méme si I’on peut constater une progression.
En 1995, la proportion de femmes élues est de 7,5 %. Un chiffre qui s’accroit a 10,9 % en 2001, puis a 13,80 %
en 2008. (Rapport de I’observatoire de la parité remis au Premier ministre en 2002 sur I’'impact de la loi dans les
domaines ou s’applique la parité.)

Par ailleurs, concernant les élections qui ne sont pas concernées par la parité, les effets n’ont pas été immédiats.
Les femmes ¢lues a 1’ Assemblée nationale constituaient 224 des effectifs en 2017, alors que ce chiffre s’élevait a
155 en 2012. Ainsi, elles représentaient 38,8 % des députés de I’ Assemblée nationale. Cf. Observatoire de la parité
entre les femmes et les hommes, Rapport sur La parité entre les femmes et les hommes : Une avancée décisive
pour la démocratie, présenté par C. GENISSON, Paris, Janv. 2002, 141.p ; Observatoire de la parité entre les
femmes et les hommes, Rapport sur Pourquoi la parité en politique reste-t-elle un enjeu pour la démocratie
frangaise ?, présenté par M.-.J. ZIMMERMANN, Paris, Déc. 2003, 74.p ; Sénat, Rapport d'information n° 215 :
Projet de loi tendant a favoriser l'égal accés des femmes et des hommes aux mandats électoraux et aux fonctions
électives : Favoriser l'égal accés des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives. Rapport
sur les projets de loi correspondants, fait au nom de la délégation aux droits des femmes, présenté par D.
POURTAUD, 9. Fév. 2000.
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constitutionnelles de références, 1’égalité des sexes trouve sa source dans plusieurs textes.
Autrement dit, avec la consécration du bloc de constitutionnalité dont les textes ont une valeur
constitutionnelle, il y a une extension des sources de ce droit. Ainsi, les droits fondamentaux

354 c’est-

inclus dans la Déclaration de 1789 deviennent des droits absolus attachés a I’Homme
a-dire partagés entre la femme et I’homme. Par conséquent, les dispositions relatives a 1’égalité
homme-femme contenues dans le bloc de constitutionnalité ont également une valeur
constitutionnelle. Le Conseil examina une proposition de loi dont le grief dominant était le non-
respect d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République selon lequel les
associations se constituent librement sans autorisation préalable, méme lorsqu’elle émane de
I’autorité judiciaire. Le Conseil, avec cette décision fondatrice, trancha une controverse qui
durait depuis le début de ’entrée en vigueur de la Constitution de 1958. Il s’agissait de la
question de savoir si le Préambule de la Constitution de 1946 et partant la Déclaration des droits
de ’homme et du citoyen de 1789 reprise par celui-ci, avaient valeur de droit positif, « c’est-a-
dire contenaient des normes juridiques susceptibles d’étre appliquées notamment par un juge ».
Autrement dit, dans sa décision « Liberté d’association », le Conseil invalide des dispositions
législatives attaquées pour violation du principe fondamental reconnu par les lois de la
République. Par la suite, le Conseil a également mis en ceuvre la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen et particuliérement son article 6 en 19733%5. C’est en 19753 qu’il fait
application du Préambule de la Constitution de 1946. Apres ces décisions, « la Constitution se
composait de quatre éléments, d’age et d’inspiration différents formant ce qu’il est convenu
d’appeler "le bloc de constitutionnalité" ». La révision de 2005 ajouta par la suite la « Charte de
’environnement ». La notion « de bloc constitutionnel » est utilisée dés le début de la Ve
République®’. 11 est composé de cing séries de normes. La plupart des décisions d’annulation
prononcées par le Conseil constitutionnel sont fondées sur les articles mémes de la Constitution
de 1958 et de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789. Les normes restantes

tiennent une place moins importante dans le contentieux constitutionnel®>$,

3%cf. F. GOGUEL, « Objet et portée de la protection des droits fondamentaux » in Cours constitutionnelles

européennes et droits fondamentaux, PUAM-Economica, 1982, pp. 225-240; M. TROPER, « Le probléme de
I’interprétation et la théorie de la supralégalité constitutionnelle » in Recueil d'études en hommage a Charles
Eisenmann, éditions Cujas, 1975, pp.133-151.

353Cons. const., 27 décembre 1973, déc. 73-51 DC, Taxation d office, Loi de finances pour 1974.

356Ibid.

357 J.- M. BLANQUER, « Bloc de constitutionnalité ou ordre constitutionnel ? » in Mélanges Jacques Robert,
LGDJ, 1998, pp. 227-238.

338 Elles concernent les principes politiques économiques et sociaux énoncés dans le Préambule de la Constitution
de 1946, des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République mentionnés dans ce méme Préambule
et, enfin la Charte de I’environnement dont la constitutionnalisation a été réalisée en 2005.
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Entre autres choses, I’extension des normes de références du Conseil a, d’une part, encouragé
la protection du droit a I’égalité des sexes dans les différentes branches du droit en renouvelant
le cadre des dispositions consacrant ce droit, d’autre part, favorisé 1’introduction de dispositifs
l1égislatifs se conformant au cadre du bloc de constitutionnalité. Pour ce faire, de nombreuses
dispositions de valeur constitutionnelle prévoyant expressément ou non 1’égalité¢ des sexes
assurerent au législateur une marge de manceuvre en matieére de mesures de mises en ceuvre afin
d’obtenir 1’égalité des sexes. Deux dispositions pivots peuvent étre soulignées : la Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen de 1789 relative aux droits et libertés (A) et le Préambule

de 1946 relatif aux principes politiques, économiques et sociaux (B).

A) La Déclaration des droits de ’Homme et du Citoyen de 1789 relative aux

droits et libertés

72.  La nécessaire refonte de la procédure abrégée originelle. Des dispositions existaient
déja en 1789, mais elles n’étaient point explicites*. A dire vrai, la premiére application de la

3360 A cet égard, la Déclaration des droits de I’homme et

déclaration par le Conseil fut en 197
du citoyen s’est affirmée comme un texte fondamental surtout dans la jurisprudence du Conseil,
mais également dans celle du Conseil d’Etat ou de la Cour de cassation. Cela signifie que la
reconnaissance de sa valeur constitutionnelle a activé la force juridique de 1’ensemble de ces
dispositions y compris celles auxquelles on peut rattacher 1’égalité des sexes. D’autre part, la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen ne concerne pas exclusivement la proclamation
et la défense des droits et libertés. En effet, elle prévoit également des dispositions relatives a
«I’organisation de I’Etat nouveau issu de la Révolution ». Mais nous nous intéresserons aux
dispositions de la Déclaration relatives aux droits et libertés, notamment au principe
d’égalité*s!. C’est sur le fondement de I’article 6 de la Déclaration des droits de I’homme et du

362 Cette disposition

citoyen qu’en 1982, le Conseil constitutionnel a censuré les quotas par sexe
empécha, jusqu’a la révision de 2008, d’introduire des mesures de discrimination positive par

la loi dans certains domaines, ou le principe d’égalité est appliqué avec rigueur. En ce sens, en

359 En effet, larticle 1°" de la DDHC de 1789 dispose que : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux
en droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur 1'utilité commune » alors qu’aux termes de son
article 6, la loi « doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse. Tous les Citoyens étant
égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leurs capacités, et
sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ».

360Cons. const., 27 déc.1973, déc n° 51 DC, Taxation d’office, GDCC, n°45.

361 Celui-ci est proclamé a Iarticle 1suivant lequel « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits ».
Il découle aussi de I’article 6 de la DDHC qui dispose que « la loi (...) doit étre la méme pour tous soit qu’elle
protege, soit qu’elle punisse ».

362 Cons. const.,18 nov. 1882, déc. n°® 82-146 DC, Quotas par sexe, cons.6.
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matiere de droits politiques, c’est-a-dire concernant 1’¢lectorat et 1’¢ligibilité, les seules
différentiations admises sont prévues par la Constitution de 1958363, En matiére de contentieux
constitutionnel, la méconnaissance de la Déclaration représente un pourcentage non négligeable
des cas d’annulation des normes législatives. Autrement dit, cette déclaration est un texte
fondamental. Toutefois, méme si le Conseil s’est appuyé¢ sur 1’article 6 pour se prononcer sur
la question de 1’¢égalité des sexes, spécialement la parité, ce texte ne prévoit pas de disposition
explicite en matiere d’égalité. Mais elle a servi de norme de référence concernant la question
Ab initio, les dispositions relatives a 1’égalité concernaient ¢galement celles relatives a 1’égalité
homme-femme, de sorte que le Conseil pouvait se fonder sur ces dispositions, et donc, annuler
des dispositions législatives qui seraient contraires au principe d’égalité, dont I’égalité des

SEXES.

73.  Le succes de la nouvelle norme de référence fut rapide et incontestable. Le non-
respect de celle-ci représente un pourcentage significatif des cas d’annulation des normes
législatives. Le principe général d’égalité est déja affirmé dans la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen de 1789 sans toutefois étre appliqué expressément aux hommes et aux
femmes. Méme lorsqu’il se fonde sur I’alinéa3 du Préambule de 1946, le Conseil
constitutionnel renvoie a I’article 6 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen®*. En
réalité, ce dernier article comprend deux éléments distincts. D’une part, il désigne la loi comme
I’expression de la volonté générale et d’autre part il affirme le principe d’égalité. La partie qui
intéresse le sujet reste le second ¢élément. La question de I’égalité, comme nous 1’avons déja
exposé, releve de plusieurs normes, dont la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen.
Cette derni¢re ne consacre pas exclusivement 1’article 6 au principe d’égalité des sexes, elle
n’est qu’une composante du principe général d’égalité puisque de ce méme fondement, découle
d’autres principes. A titre d’exemple, on peut citer le principe d’égalité devant la justice qui
«est inclus dans le principe d’égalité¢ devant la loi proclamée dans la Déclaration des Droits de
I’homme de 1789 et solennellement réaffirmé par le préambule de la Constitution »*%3. Autre

exemple, «le principe d’égalité devant la loi pénale, tel qu’il résulte de I’article 6 de la

363 Art. 3 de la Constitution de 1958.

364 Cons. const., 16 mars 2006, déc. n° 2006-533 DC, Loi relative a I’égalité salariale entre les femmes et les
hommes.

395 Cons. const., 23 juil. 1975,déc. n° 75-56,Loi modifiant et complétant certaines dispositions de procédure pénale
spécialement le texte modifiant les articles 398 et 398-1 du code de procédure pénale, cons. 4.
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Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, ne fait pas obstacle a ce qu'une
différenciation soit opérée par la loi pénale entre agissements de nature différente »>%6.

B) Le Préambule de la constitution de 1946

74.  Afin de rendre I’égalité des sexes explicite, lever le verrou posé par la lacune de la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 devenait une nécessit¢. Comme nous
I’avons évoqué précédemment, 1’article 6 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
constituait un fondement juridique a 1’égalité des sexes, sans toutefois étre exclusivement
applicable a la matiere. Ainsi, I’alinéa 3 du Préambule dispose que « la loi garantit a la femme,
dans tous les domaines, des droits égaux a ceux de I’homme ». En clair, les droits de I’homme
sont accordés a 1’étre humain en général et pas uniquement aux seules personnes de sexe
masculin. Ce faisant, méme si le Conseil ne s’est pas fondé sur le Préambule, il considéra que
«le principe constitutionnel d’égalité entre les sexes s’impose au pouvoir réglementaire sans
qu’il soit besoin pour le législateur d’en rappeler I’existence »*¢7. Méme si le Conseil a tendance
a ne pas se référer a cette disposition, lorsqu’il le fait, il renvoie a I’article 6 de la Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen®®®. Ici, I’intérét général d’avoir une disposition spécifique
qui prévoit 1’égalité des droits dans tous les domaines permet de combler les lacunes de la

Constitution et de 1’absence de dispositions spécifiques dans la Déclaration.

§ 2. L’élargissement des normes de référence en Tunisie

75.  Cet ¢largissement se réalise par un préalable nécessaire, celui de I’affirmation générale
de I’égalité des sexes par la Constitution tunisienne de 2014 (A). Cette affirmation générale
s’accompagne de dispositions inédites introduites par la nouvelle Constitution tunisienne et qui

sont favorables a 1’égalité femmes-hommes (B).

A) L’affirmation générale de 1’égalité des sexes par la Constitution

Tunisienne de 2014

366 Cons. const., 5 aolit 2010, déc. n° 2010-612 DC.

367 Cons. const., 20 mars 1997,déc. 97-388 DC, Plan d’épargne retraite, cons. 13.

368 Cons. const., 16 mars 2006,déc.n® 2006-533 DC, Loi relative a 1’égalité salariale entre les femmes et les
hommes.
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369 370

76.  La Constitution tunisienne de 2014 consacre a la fois des droits négatifs®® et positifs.

Ces droits prennent la forme de droits civils et politiques ainsi qu’économiques et sociaux>’".
Les droits de programmation, ou droits économiques et sociaux, sont parfois désignés comme
des droits de deuxiéme génération qui nécessitent des ressources supplémentaires pour leur
accomplissement. Ces droits concernent le droit a la santé, le droit a 1’eau et le droit a

1’éducation®”?

. Ces droits programmatiques inextricablement liés aux droits civils et politiques
ne sont pas directement applicables dans la mesure ou les droits civils et politiques le sont, mais
doivent attendre leur mise en ceuvre par des mesures législatives ou exécutives et des crédits
budgétaires. Ensuite, la consécration de ces droits est explicite méme si « I’on peut regretter
une certaine anarchie dans la présentation des droits»*’3. La consécration de ces droits

s’accompagne de clauses qui favorisent la mise en ceuvre du principe d’égalité pour « les

personnes potentiellement concernées par des discriminations objectives »*’4, dont les femmes.

3% Les droits négatifs restreignent, interdisent ou limitent I’exercice du pouvoir gouvernemental. Les droits
positifs, ou programmatiques, appellent le gouvernement a fournir des ressources, des services et des programmes
pour leur réalisation. Autrement dit, ils obligent le gouvernement a agir afin de rendre les droits visés effectifs3®® .
Sur la notion d’effectivité lato sensu : voy. not. J. Carbonnier, « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit »,
L’Année sociologique, LVIIL, 1958, p. 3 ; Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 9¢ éd., LGDJ,
1998, p. 133.

370 M. FABRE-MAGNAN, « Le Droit et les Droits », Introduction au droit, PUF, 2014, pp. 5-9. Les droits
substantiels quant a eux recouvrent les droits positifs qui ont pour objectif d’accomplir ces droits et de combattre
les inégalités. Sans mécanismes et procédures pour matérialiser ces droits, ils demeurent majoritairement restreints
sur le terrain de la rhétorique. A titre d’exemple, en 2004, la campagne nationale nigériane de sensibilisation des
femmes a la réforme constitutionnelle a dressé une liste de recommandations. Celle-ci avait pour objet de rendre
la Constitution davantage favorable aux femmes. Il avait été fait appel a la « justiciabilité » des droits socio-
économiques constitutionnels actuels.; Voy. C.M. HERRERA, « Sur le statut des droits sociaux — La
constitutionnalisation du social », Revue Universelle des droits de I’Homme, vol. 16, n° 1-4, 2004, p. 32 ; D.
ROMAN, « La justiciabilité des droits sociaux ou les enjeux de I’édification d’un Etat de droit social », La Revue
des droits de I’homme, n°1/2012, mis en ligne le 27 mars 2014, consulté le 23 octobre 2017 ; N. BACCOUCHE,
« Economic and social rights and the Tunisian Constitution », Disponible en ligne sur
[http://www.arabstates.undp.orgpdf] ; H. CHAKROUN, « Tunisia: Human Rights Organizations and the State »,
mai 2018, Disponible en ligne sur [https://www.arab-reform.net/en/node/1269]; Sur la question de la justiciabilité,
voy. Ch. ATIAS, « Justiciabilité », Dictionnaire de la justice Loic Cadiet (dir.), PUF, 2004, p. 798 ; C. NIVARD,
La justiciabilité des droits sociaux. Etude de droit conventionnel européen, th. dact., Université de Montpellier 1,
F. Sudre(dir.), 2009, p. 18 et s. ; D. ROMAN, « Les droits sociaux, entre « injusticiabilité » et « conditionnalité »
: éléments pour une comparaison », Revue Internationale de droit comparé, 2009, n° 2, p. 285 ; D. Roman, « Le
juge et les droits sociaux : Vers un renforcement de la justiciabilité des droits sociaux ? », Dossier Le juge et les
droits sociaux, Revue de droit sanitaire et social, 2010, n°5.

M bidem.

37Tunisie. Constitution, 27 janv. 2014, arts. 38, 39, 44. En France, le droit & I’éducation et & la formation a
également une valeur constitutionnelle, car le Préambule de la Constitution de 1946 dispose que « la Nation
garantit 1'égal acces de I’enfant et de I'adulte a !'instruction, a la formation professionnelle et a la culture.
L organisation de [’enseignement public gratuit et laique est un devoir de I’Etat ». Aussi, le droit a la formation
est également consacré par le Code du travail, notamment article L. 6314-1 qui dispose que « tout travailleur
engagé dans la vie active ou toute personne qui s’y engage a droit a la qualification professionnelle et doit pouvoir
suivre, a son initiative, une formation lui permettant, quel que soit son statut, de progresser au cours de sa vie
professionnelle d’au moins un niveau en acquérant une qualification correspondant aux besoins de [’économie,
preévisibles a court ou moyen terme ». Ph. RAIMBAULT, « Accés a I’éducation et a la formation », Op. Cit.,
Ibidem.

373 G. WEICHSELBAUM et X. PHILIPE, art. préc., p. 63.

3741bid.
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Cependant, la question de I’égalité des sexes n’a pas suscité un débat rigoureux et précis, et ce,
certainement afin d’éviter la question sensible des effets de sa reconnaissance sur le droit des
successions. En effet, le droit musulman ne traite pas ’homme et la femme de maniére
égalitaire®”. Cette discrimination successorale, figée dans le texte coranique, expliquerait que
I’acte fondamental, alors méme qu’il reconnait le principe d’égalité des sexes, contourne la
mise en ceuvre de ce dernier dans le domaine des successions. Autrement dit, le principe
d’égalité¢ des sexes n’irradierait pas tous les champs du droit tunisien. A priori, celui des
successions en serait exclu. Quoi qu’il en soit, I’Assemblée s’est accordée sur I’article 21 de la
Constitution, lequel apparait trés ambitieux, pour ne pas dire 1égeérement spécieux. Son libellé
prévoit en termes généraux 1’égalité des sexes. Précisément, il dispose que les citoyens et les
citoyennes sont « égaux en droits et en devoirs » et sont « égaux devant la loi »376. Aussi, le
texte ne comprend aucune spécificité’’” et n’érige aucune exception A cette égalité
« formelle »*”® Cette égalité entre citoyens est également garantie par le préambule de la
Constitution de 2014. Ainsi, le principe d’égalité est consacré par la Constitution (art.21), mais
de maniére suffisamment vague et ambigué, ce qui alimente les controverses sur I’interprétation
de ce principe. Toutefois, ce caractére vague et ambigué est atténué par I’insertion de ’article
46, lui aussi inédit. Aux termes de ce dernier, I’Etat est engagé pour protéger « les droits acquis
de la femme, [...] les soutenir et ceuvrer a leur amélioration ». A cet égard, quelle signification
doit-on donner a ces droits acquis visé€s par I’article 46 ? Sont-ils ceux scellés dans le CSP ?
Aucune précision n’est apportée par la Constitution. En effet, le texte ne le précise pas et ne fait
aucune référence expresse aux CSP ; de méme que le nouveau texte ne constitutionnalise pas
le respect du méme CSP. S’il est clair que 1’égalité des droits politiques, économiques, sociaux
et culturels est garantie, et ce, sans discrimination de sexe, il n’en est pas de méme des droits

privés et familiaux.

375 Cette question de 1’égalité dans 1’héritage cristallise actuellement les tensions en Tunisie. Voy. sur le sujet :
F. BOBIN, « Tunisie : le président soutient 1’égalité dans I’héritage », Le Monde, 15 aotlit 2018, p. 3.

376V oy. Constitution de la République tunisienne, art. 21, disponible sur le site [http://www.legislation.tn], JO de
la République tunisienne - 20 avr. 2015, p. 5.

377 Tunisie, Constitution, 27 janv. 2014, art. 21.

378 Selon nous, il existerait une égalité « formelle » ou « normative », laquelle se distinguerait de 1’égalité
« substantielle ». L’égalité formelle désignerait celle que I’on retrouve dans les textes : Constitutions, lois, décrets,
etc. L’égalité substantielle viserait quant a elle 1’égalité réelle, c’est-a-dire celle qui se déploie concrétement dans
la société ; celle qui se manifeste dans les faits. A cet égard, nous pensons avec d’autres que « le droit ne doit pas
accompagner ce qui est mais orienter vers ce qui doit étre » de sorte que le systéme normatif qui promeut I’égalité
aun role majeur a jouer. Voy. E. MOUIAL BASSILANA, I. PARACHKEVOVA-RACINE et M. TELLER, « Les
femmes en droit des affaires » in Mél. en I’honneur de J. Mestre, 2019 (artice transmis par les auteurs). Voy. aussi
A. SUPIOT, La gouvernance par les nombres, Fayard, 2015, p. 18, qui explique qu’ « un systéme normatif peut
faire advenir au moins partiellement dans les faits la représentation du monde qu’il promeut ».
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B) L’introduction dans la Constitution tunisienne de dispositions inédites

favorable a 1’égalité des sexes

77.  Un atout majeur du droit constitutionnel tunisien. L’article 40 de la Constitution
prévoit également le droit au travail pour « chaque citoyen et citoyenne ». L article précise que
I’Etat prend les mesures nécessaires a sa garantie sur la base de la compétence et de I’équité.
Tout citoyen et citoyenne a le droit au travail dans des conditions décentes et a salaire équitable.

Parmi les atouts particuliers que 1’on retrouve dans ces dispositions inédites, la nouvelle

379

Constitution a introduit une véritable discrimination positive®’””. A tout le moins, en matiére

¢lectorale, la discrimination positive a vu le jour en Tunisie. En effet, le 15 juin 2016,

I’ Assemblée des représentants du peuple (ARP) a adopté une 10i**° consacrant le principe de

381 382 383

parité horizontale®®" et verticale’®~ pour les prochaines ¢élections municipales®*”. Aux termes de

37911 a fallu attendre les effets de la révolution du 14 janvier 2011 pour que les féministes tunisiennes, et notamment
Mme Faiza Skandrani, arrivent a obtenir des droits en faveur des femmes sous forme de discrimination positive.
Précisément, c’est le nouvel article 46 de la Constitution de 2014 qui a introduit la discrimination positive en
Tunisie. L’alinéa 2 de ce texte dispose que « [’Etat garantit I’égalité des chances entre [’homme et la femme pour
l’accés aux diverses responsabilités et dans tous les domaines ». L’alinéa 3 quant & lui énonce que « [’Etat
s’emploie a consacrer la parité entre la femme et I’homme dans les assemblées élues ». En d’autres termes, la
nouvelle Constitution a introduit deux types de discrimination positive : une discrimination positive au sens large
qui irrigue I’ensemble des métiers de la société et une discrimination positive spécialement dédiée a la matiére
¢lectorale. On aurait pu penser que ce texte n’aurait qu’une dimension de propagande et qu’il ne serait pas appliqué.
Mais force est de constater que ce n’est pas le cas.

380 1 article 49 du projet de loi relatif aux élections et référendums prévoit le principe de parité verticale et celui
horizontale. Promulguée le 26 mai 2014, il s’agit de la loi n® 2014-16 du 26 mai 2014 relative aux élections et
référendums, JORT n°42, p. 2049. Loi de 2014 modifiée et consolidée par la Loi organique n°2019-76 du 30 aotit
2019, n°JORT 70.

381 C’est-a-dire que « en ce qui concerne les élections municipales et régionales, les par s politiques et les coalitions
¢lectorales présentant des listes candidates dans plus d’une circonscription €lectorale doivent désigner autant de
tétes de listes femmes que de tétes de listes hommes ». Democray Reporting International, Rapport sur la mise en
ceuvre de la Constitution tunisienne au niveau du cadre juridique, 9¢éme édition, 30 septembre 2019, Disponible
[en ligne], [consulté le 18 février 2020], [https://democracy- reporting.org/wp-content/uploads/2019/12/web_DRI-
TN _rapport_suivi_mise-en- oeuvre _constitution_septembre 2019 FR_VF 2019-12-23.pdf], p.21.

382 C’est-a-dire que « des candidats hommes et des candidates femmes en nombre égal et tout en respectant la régle
de I’alternance dans une méme liste candidate ». /bidem.

38311 faut rappeler que le probléme initial est le silence du pouvoir constituant qui affirme que I’ « « Etat s 'emploie
a consacrer la parité entre la femme et [’homme dans les assemblées élues » (article 46, troisiéme alinéa), sans
prévoir les modalités de cette parité, ¢’est-a-dire le type de parité qui est a la charge de I’Etat. Aussi, pendant une
période significative la question était de savoir si I’exigence constitutionnelle impliquait a la fois la parité
horizontale et verticale. En effet, initialement, la parité horizontale n’a pas été prévue. L’Instance provisoire
chargée du contrdle de constitutionnalité des lois a ét¢ saisi par des députés pour vérifier la conformité de la loi
organique n°16 du 26 mai 2014 portant sur les élections et les référendums, qui a pour objet d’encadrer et de régir
les élections de I’ARP. L’Instance considére dans sa décision n°2014/02, que le fait de prévoir uniquement le
principe de parité horizontale n’est pas inconstitutionnel. En effet, I’Etat n’a qu’une obligation de moyens et non
de résultat. Cette position a été réaffirmé dans une autre décision de cette méme Instance en 2015. Dans sa décision
n° n° 2015/02 du 8 juin 2015, I’Instance considére que la loi organique répond de maniére satisfaisante aux
exigences constitutionnelles en matiére de parité. Voy. N. CHABANE, « Les droits des femmes dans la
Constitution tunisienne de 2014 », In La femme et son environnement, sa priorité... Mélanges en [’honneur de la
Professeure Soukaina Bouraoui, Tunis, Centre de Publication Universitaire, 2018, p. 231.

120



ce texte, chaque liste aux ¢élections municipales devra comporter autant d’hommes que de
femmes en vertu d’un systéme d’alternance. De plus, au moins la moitié des listes présentées
par les partis politiques devra étre présidée par des femmes®*. Une députée de I’ ARP a qualifié
cette loi de « grande victoire pour la deuxieéme République ». Pour vérifier 1’efficacité de la
nouvelle loi, les élections du 6 mai 2018 ont été un bon laboratoire d’observation. Les résultats
ont dépassé toutes les espérances>®. La Tunisie, premier pays du monde arabo-musulman a
instaurer la parité aux élections, a donc fait mieux que les pays du vieux continent, et ce, en un
temps record. Toutefois, il ne faut pas occulter les carences que peut produire ce résultat positif
pour les femmes tunisiennes, ni le surdimensionné. Nonobstant ce score flatteur, des problémes
demeurent. Le principal probléme réside dans la qualité du nouveau personnel politique élu. En
effet, le fait d’avoir imposé la parité aux €lections a conduit a ce que les partis présentent des
candidates qui n’avaient aucune expérience politique. Cette inexpérience pourrait étre
compensée a I’avenir par des programmes de formation qui sont a ce jour insuffisants. En effet,
pour I’heure, les mesures prises par I’Etat tunisien semblent clairement déficientes. Au
lendemain de 1’adoption de la loi du 15 juin 2016, le ministére de la femme, de la famille et de
I’enfance a mis en place un programme de formation destiné seulement a 450 femmes
diplomées. L’objectif avec cette mesure est d’améliorer et de renforcer leurs compétences afin
de mieux les préparer a la vie publique et politique. On peut néanmoins s’interroger sur
I’efficacité d’une telle mesure. Former seulement 450 femmes, est-ce vraiment une mesure
satisfaisante ? On peut en douter. A notre sens, ce type d’actions ne devrait pas uniquement
viser une petite catégorie de femmes. Bien au contraire, une telle mesure devrait toucher le plus
grand nombre. C’est en étendant cette mesure a toutes les femmes tunisiennes diplomées, voire

non diplomées, que le personnel politique féminin pourra efficacement tenir son role.

384 Selon H. SKHIRI, chargée du programme national ONU Femmes, « I’inscription de la parité horizontale et
verticale dans la loi électorale offre davantage de chances aux femmes d’étre élues lors des prochaines élections
locales, ainsi qu’une meilleure représentation dans les conseils municipaux et régionaux. ». N. DEJOUI, « Héla
SKHIRI : “La parité horizontale et verticale offre davantage de chances aux femmes d’étre élues” », L ’économiste
maghrébin, 30 septembre 2017, disponible en ligne, [http://www.leconomistemaghrebin.com/2017/09/30/hela-
skhiri-parite-horizontale-  verticale-offre-davantage-de-chances-aux-femmes-detre-elues/], consult¢ le 08
décembre 2018.

385 Les deux principaux partis du pays, Nidaa Tounes et Ennahdha, ont instauré des listes équitables entre les
femmes et les hommes. Arithmétiquement, cela s’est traduit de la fagon suivante : 580 femmes tétes de liste, ce
qui correspond au quart des listes présentées. Relevons que la loi a été fermement appliquée puisque plus d’une
centaine de listes ont été écartées en raison du non-respect du principe de parité. Relevons aussi que ces élections
ont été un véritable succés dés lors que nous les analysons a 1’aune de la parité. En effet, 47,5 % des élus sont des
femmes, ce qui représente un taux supérieur a la France (40,3 %), au Royaume-Uni (33 %) et a I’Allemagne (27
%).
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78. Ainsi, en Tunisie, on retrouve cette discrimination aussi bien dans la norme
constitutionnelle que dans des lois ordinaires. Il faut souligner I’importance de cet atout
puisqu’il n’existait pas sous le régime de la Constitution de 1959. En effet, Iarticle 6 de la
Constitution de 1959 prévoyait 1’égalit¢ de tous les citoyens. Cependant, aucune réforme
semblable a celles qu’a connues la France avec la révision constitutionnelle de 2008 n’a été
prise. En effet, la Constitution de 1959 ne contenait aucune disposition visant la parité entre les
hommes et les femmes ou encore des quotas par sexe dans des instances ou en matiere
¢lectorale. Le Conseil constitutionnel n’a jamais rendu un avis qui interpréterait 1’article 6 de
la Constitution comme impliquant la parit¢ homme-femme. La loi quant a elle, contrairement a
la Constitution, n’était pas totalement indifférente au sort des femmes. Grace a I’implication
d’associations féministes nées sous la présidence Ben Alj, la loi électorale de 2011 a introduit

le principe de parité dite verticale en matiére électorale. Cette parité verticale®®

n’est pas tres
efficace. Pour s’en convaincre, il suffit de regarder les effets qu’elle a eue sur la composition
de ’ANC. Sur 217 sieges, 49 seulement sont revenus a des femmes dont 42 étaient des tétes de
liste du parti islamiste Ennahdah qui paradoxalement profite du combat contre la
discrimination homme femme dans ce cas alors que le discours politique est d 'une autre nature.
Toutefois, la nouvelle Constitution dépasse les attentes : non seulement elle assure la continuité
et la fixit¢ de 1’égalité des sexes, et ce de manicre plus explicite, mais également un
renforcement de celle-ci*®’. Ce résultat positif s’explique par la vigilance de la société civile,
mais aussi, voire surtout, par le contexte particulier dans lequel 1’adoption de la Constitution a
eu lieu. En dépit de 1’évocation d’obstacles a la plénitude égalitaire par rapport au principe

d’égalité des sexes, I’extension constitutionnelle et le renforcement de 1’égalité dans d’autres

catégories du droit**® confirment le statut d’exception par rapport a I’historicité de ce droit. En

386 Ta parité verticale désigne la situation ol « les candidats sont classés entre femmes et hommes dans les listes
de maniere alternée ». Autrement dit, dans le cadre d’une parité verticale, les liste de candidats doivent comporter
autant de femmes que d’hommes, de sorte que si la téte de liste est un homme, le suivant est nécessairement une
femme et vice-versa.

387 La Constitutionnalisation du principe de parité en Tunisie prévu a I’article 46 de la Constitution de 2014 a
permis de sécuriser juridiquement la participation des femmes a la vie politique. Depuis I’acquisition du droit de
vote et d’¢ligibilité par les tunisienne en 1957, c’est de maniére inédite que ce droit a été renforcé par une norme
constitutionnelle lui permettant aussi d’accéder a la fonction de la Présidence de la République alors méme que
I’ancienne Constitution de 1959 ne lui permettait pas. M. BEN JEMIA, « Lecture de I’article 46 de la
Constitution », « Lecture de I’article 46 de la Constitution », in M. MARTINEZ SOLIMAN, S. BAHOUS, P.
KEULEERS, K. ABDEL SHAFI et J. DE LA HAY (dir.) Rapport du PNUD, La Constitution de la Tunisie.
Processus, principes et perspectives, p. 433, Disponible en ligne
[https://www.tn.undp.org/content/tunisia/fr/home/library/democratic_governance/la-constitution-de-la-tunisie-
.html#gsc.tab=0].

3% Notamment la loi organique n°® 16 du 26 mai 2014 relative aux élections et au referendum vient conforter
I’engagement constitutionnel envers la parité, car elle consacre ce principe dans le cadre des élections de I’ARP.
En adoptant un registre permanent ¢électoral, cette loi impose de maniére durale la composition paritaire et alternée
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effet, la Tunisie est considérée dans la région arabo-musulmane comme un Etat réformiste, et
méme avant-gardiste. Il est souvent érigé en tant que canevas d’égalité des sexes pour les pays

voisins.

Section 2 : La multiplication de sources textuelles en matiere de

discrimination

79. Selon I’OIT « étre une femme » constitue un « premier facteur de discrimination au
travail en France »**°. Si étre femme constitue une barriére en matiére sociale, la jurisprudence
francaise a déja illustré la difficulté pour les salariés de faire la preuve des discriminations de
carriére®®®. La CEDH a également censuré des décisions dans lesquelles étre femme est un motif
de licenciement®!. Par son raisonnement habituel, la CEDH a considéré qu’il existait a priori
une différence de traitement et que le gouvernement turc ne justifiait pas la nécessité de réserver

ces postes aux seuls hommes. Ce genre de discrimination peut étre sanctionné, car il y a eu

des listes candidates. E. GOBE, « Systéme électoral et révolution : la voie tunisienne », Pouvoirs, vol. 156, 2016,
pp- 71-82.

389 OIT, Etre une femme, premier facteur de discrimination au travail en France, Actualité, 7. Mars. 2014 ; Voy.
OIT, Défenseur des droits, enquéte conjointe, 7e barométre sur la perception des discriminations au travail en
France : Synthése du focus « Egalité femmes / hommes », 7. Mars. 2014, disponible sur
[http://www.ilo.org/global/publications/books/ WCMS _237287/lang--fr/index.htm].

3% Larrét de la Cour d’appel d’Orléans illustre la difficulté de la preuve des discriminations subies dans les
carriéres par les femmes, lorsqu’elles arguent que leur carriére s’est déroulée avec moins de célérité que celle des
hommes.CA, Ch. Soc., 23. Avril 2015, n° 14/00500 ; Le Conseil d’Etat s’est également prononcé sur la question,
notamment dans la réduction du champ des mesures d’ordre intérieur (Cf. CE, 4 juillet 1958, Commune d’Anglet,
n° 39089, Leb. p. 411.) dans le domaine de la fonction publique en vertu de la lutte contre les discriminations.
Conseil d’Etat par sa jurisprudence (CE, 15 avril 2015, Mme A. c¢. Péle Emploi, Req. n° 373893.) apporte une
nouvelle exception a I’égard des mesures relatives a 1’affectation ou aux taches des agents qui constitueraient une
discrimination : « (...) dés lors quelles ne traduisent aucune discrimination, ces décisions, qui ne portent atteinte
ni aux perspectives de carriére ni a la rémunération de l'intéressée, ont le caractére de simples mesures d’ordre
intérieur (...). CE, 15 avril 2015, Mme A. c. Péle Emploi, Req. n° 373893 . Consid. 7. En I’espéce, Elle invoque
une discrimination en raison de son engagement syndical mais les faits qu’elle mentionne ne suffisent pas a
convaincre le juge, d’autant moins qu’il reléve que le candidat retenu exerce également des responsabilités
syndicales ; « Le simple fait que les agents de sécurité doivent travailler de nuit dans des zones rurales et puissent
étre amenés a utiliser des armes a feu et la force physique ne saurait en soi justifier une différence de traitement
entre les hommes et les femmes ». CEDH Emel Boyraz c. Turquie - 61960/08 Arrét 2.12.2014 ; « Une agent de
sécurité turque licenciée au seul motif qu'elle est une femme, a fait condamner son pays mardi par la Cour
européenne des droits de 'homme (CEDH), pour "discrimination" » Cf. Article de presse Le figaro avce AFP.
« Licenciée parce que femme, une Turque fait condamner son pays devant la CEDH », Le Figaro, 02, décembre,
2014, Disponible en ligne sur .[https://www.lefigaro.fr/flash-actu/2014/12/02/97001-20141202FILWWWO00219-
licenciee-parce-que-femme-une-turque-fait-condamner-son-pays-devant-la-cedh.php].
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«une évolution considérable »*°? du droit de 1’Union européenne au contact des aspirations de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme (CESDH). Initialement, il
n’existait pas de principe général de non-discrimination, il s’agissait davantage « de causes ou
de cas particuliers et finalement isolés, directement liés aux nécessités économiques du marché
commun » 3. Aussi, le droit européen accroit le champ d’application de I’interdiction des
discriminations entre les sexes jusqu’a exiger le respect de ce principe dans le domaine
professionnel. Force est de le dire que depuis le droit dérivé n’ait eu de cesse a rechercher
I’affermissement de 1’efficacité de ce principe. La mise en place de I’interdiction de
discrimination s’est faite progressivement avec pour principal acteur la jurisprudence de la Cour
de justice. En matiere de discrimination, les textes ne faisaient qu’énoncer ce principe, mais ne

donnaient aucune définition de la notion>**

. Dés lors, au moyen de sa jurisprudence portant sur
la libre circulation des travailleurs et de maniere révélatoire, celle relevant de 1’égalité
professionnelle entre les femmes et les hommes. Dans ce contexte, la jurisprudence européenne
segmente le principe de non-discrimination en deux concepts distincts dans le but d’agir contre
toutes les formes de discriminations méme les plus insidieuses. Par conséquent, dans les
contextes « non personnels »**°, le droit a la non-discrimination consiste, d’une part, a ce dont
«les personnes placées dans des situations comparables doivent recevoir un traitement
comparable et qu’aucune d’entre elles ne doit étre traitée de fagon moins favorable au simple
motif qu’elle présente une certaine caractéristique »**® (il s’agit de la discrimination directe).
D’autre part, le droit de la non-discrimination escompte qu’un individu « étant dans une
situation différente » doit se voir accorder « un traitement différent » dans la mesure ou cela est
essentiel pour lui permettre de tirer profit « d’opportunités particuliéres sur la méme base que

d’autres personnes. La prise en considération des “motifs de discriminations prohibés”

s’impose donc lors de la mise en exécution de toute pratique particuliére ou lors de I’élaboration

392 p. RODIERE., Droit social de I"Union européenne, 2014, LGDJ, 774. p.

393 Ibid.

34 Le traité de Rome prohibait seulement les discriminations relatives au bénéfice d’une égalité entre les
ressortissants européens et les nationaux dans le domaine d’application du traité, c¢’est-a-dire dans I’exercice des
libertés économiques et dans I’établissement d’un marché commun. Voy. P. RODIERE., Droit social de ["Union
européenne, Op.cit.

395 Agence des droits fondamentaux de 1’Union européenne Cour européenne des droits de ’homme - Conseil de
I’Europe, manuel de droit européen en matiere de non-discrimination, Luxembourg : Office des publications de
I’Union européenne, 2011, pp. 23-24.

396 « La CEDH ne justifie la discrimination directe que dans le cas ou 1’auteur de celle-ci peut soulever une
exception générale justifiant objectivement le traitement discriminatoire. En ce qui concerne le droit de I’UE, les
motifs susceptibles de justifier une discrimination directe se révélent assez limités ». Ibidem. Cf. article 2,
paragraphe 1, point a), de la Directive sur 1’égalité de traitement entre hommes et femmes (version refondue) ;
article 2, point a), de la Directive sur 1’égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans I’accés aux biens
et aux services ;
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de régles particulieres »**7 (il s’agit des discriminations indirectes). Ainsi, cette segmentation
du droit a la non-discrimination au niveau européen existe dans plusieurs normes du systéme
juridique francais qui distingue également les discriminations directes et indirectes (§ 1). Cette
multitude de référents juridiques laisse entrevoir la nécessaire harmonisation législative en

matiere de non-discrimination (§ 2).

§ 1. Discriminations directes et indirectes

80. Le droit francais connait depuis longtemps la discrimination directe. La
discrimination indirecte est plus contemporaine*”®. En effet, la loi du 27 mai 2008 consacra la
discrimination indirecte**”. Toutefois, cette notion fut développée en droit américain dés 1971
par la jurisprudence*®. En effet, la Cour supréme, notamment le juge Brennan, avait estimé que
toute différence fondée sur le sexe n’est justifiée que si elle répond a un objectif bien précis ou
qu’elle est déterminée par un intérét gouvernemental impératif (a compelling governmental
interest)**!. Afin d’examiner les cas de discriminations sexuelles, la Cour supréme a adopté un
test dit de niveau intermédiaire, avec la notion de heightened scrutiny. Par la suite, la notion est
reprise en droit francais dans le cadre de la transposition de directives européennes. En effet, la
loi du 27 mai 2008 avait pour vocation d’assurer la transposition en droit frangais de cinq
directives, dont celle mettant en ceuvre le «principe de 1’égalité de traitement entre les

personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique »**2.

37 1bidem. De plus, le manuel précise que « Quelle que soit la forme qu’elle revét, et que Dallégation de
discrimination tire son fondement de la CEDH ou du droit de I’UE, la discrimination indirecte ne peut &tre
considérée comme acceptable que si elle repose sur une justification objective.

3% La directive de refonte 2006/54 définit la discrimination indirecte comme « une situation dans laquelle une
disposition, un critére ou une pratique apparemment neutre désavantagerait particulierement des personnes d’un
sexe par rapport a des personnes de I’autre sexe, a moins que cette disposition, ce critére ou cette pratique ne soit
objectivement justifié par un but 1égitime et que les moyens pour parvenir a ce but soient appropriés et nécessaires
» (article 2, paragraphe 1 sous b). La discrimination indirecte est relative eux mesures qui, tout en étant neutres
d’apparence, ont une incidence désavantageuse sur des personnes en particulier. A titre d’exemple, on peut citer
le traitement moins favorable a 1’égard des travailleurs & temps partiel équivaut souvent a une discrimination
indirecte fondée sur le sexe dans la mesure ou les emplois a temps partiel sont principalement occupés par des
femmes. Ici, les facultés de justifications sont plus larges que celles dans le domaine des discrimination directes
(Cf. Commission européenne, Réseau européen d’experts juridiques dans le domaine de 1’égalité des genres et de
la non-discrimination, Droit de [’égalité des genres en Europe, Aperc¢u des regles de I’UE et de leur transposition
en droit national en 2016, p.13.)

3%Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le
domaine de la lutte contre les discriminations.

400Cour Supréme, 429 U.S. 190. Affaire Craig v. Boren, 1976.

401F. BOULOT, « La Cour supréme, les droits des femmes et 1'égalité des sexes », Revue francaise d’études
américaines 2001/1, n° 87, p. 87.

402Djrective 2000/43 du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de traitement entre les
personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique ; Directive 2000/78 du 27 novembre 2000 portant création
d'un cadre général en faveur de 1'égalité de traitement en matiére d'emploi et de travail ; Directive 2002/73 du 23
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81.  Définition du droit francais. En droit interne francais, 1’article 1* de la loi du 27 mai
2008 définit ainsi ces deux notions : « Constitue une discrimination directe la situation dans
laquelle, sur le fondement de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposee,
a une ethnie ou une race, sa religion, ses convictions, son age, son handicap, son orientation ou
identité sexuelle, son sexe ou son lieu de résidence, une personne est traitée de maniere moins
favorable qu’une autre ne 1’est, ne 1’a été¢ ou ne 1’aura été¢ dans une situation comparable. »
Autrement dit, la discrimination est directe lorsqu’elle est délibérée et qu’elle concerne cette
liste exhaustive des critéres prohibés. A titre d’exemple, on peut citer une décision qui a
considéré comme étant une discrimination directe un article d’un réglement intérieur réservant
aux hommes seulement la faculté¢ de demeurer dans 1’entreprise au-dela de 50 ans. Ici, il s’agit

d’une discrimination de sexe et d’age*®’.

Par ailleurs, «constitue une discrimination
indirecte une disposition, un critére ou une pratique neutre en apparence, mais susceptible
d’entrainer, pour I'un des motifs mentionnés au premier alinéa, un désavantage particulier pour
des personnes par rapport a d’autres personnes, a moins que cette disposition, ce critére ou cette
pratique ne soit objectivement justifié par un but Iégitime et que les moyens pour réaliser ce but
ne soient nécessaires et appropriés ». Cette définition a permis « de débusquer derriére une
“apparence neutre” des comportements réellement discriminatoires »*** Autrement dit, la
discrimination indirecte apparemment neutre exclut un groupe ou une personne de I’acces a un
droit ou un service en le désavantageant. A titre d’exemple, le fait de demander des compétences
disproportionnées au poste a pourvoir ou encore des cautions exorbitantes pour la location d’un
logement constituent de tels comportements. Cette approche juridique classique de la
discrimination est assez réductrice, car elle se cantonne a la réduire a ces deux catégories et

ainsi rendre la discrimination de nature systémique invisible*%>.

septembre 2002 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité de traitement entre hommes et femmes en ce
qui concerne l'acceés a l'emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et les conditions de travail ;
Directive 2004/113 du 13 décembre 2004 mettant en ceuvre le principe de I'égalité de traitement entre les femmes
et les hommes dans l'acces a des biens et services et la fourniture de biens et services ; Directive 2006/54 du 5
juillet 2006 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité des chances et de I'égalité de traitement entre
hommes et femmes en matiére d'emploi et de travail.

403Cass., soc., 7 déc. 1993, n° 88-41422, Bull civ. ch. Sociale, n° 306, p. 208.

404Rapport d'information n°94 (2014-2015) de Mme E. BENBASSA et M. J.-R. LECERF, fait au nom de la
commission des lois, déposé le 12 novembre 2014, La lutte contre les discriminations : de l'incantation a l'action,
[http://www.senat.fr/rap/r14-094/r14-0942 .html].

405 M. MINE, « Les concepts de discrimination directe et indirecte », ERA-Forum. 2003, 4(3), pp. 30-44.
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82.  Lejuge européen confirma la condamnation des discriminations directes™" et indirectes

contenues dans le droit francais. Ainsi, s’agissant des discriminations directes, 1’ancienne
C.J.C.E condamna la France, en mars 1997, pour manquement aux obligations lui incombant,

407 Aussi, la Cour

en raison d’une interdiction du travail de nuit des femmes dans I’industrie
jugea que le fait qu’une réglementation nationale qui prive une femme de congé de maternité
pour la raison qu’elle ne pourrait alors pas étre notée dans la perspective de bénéficier d’une
promotion professionnelle, constitue une discrimination directe*®®. Ainsi, La Cour jugea que le
refus de notation constituait une discrimination directe sur le fondement du sexe*”. La Cour eu
aussi ’occasion de confirmer la condamnation des discriminations indirectes. En octobre
199741° la C.J.C.E rappela qu’«il y a discrimination indirecte lorsque l'application d'une
mesure nationale, bien que formulée d'une facon neutre, désavantage en fait un nombre

411

beaucoup plus élevé de femmes que d'hommes »*'’, a partir de la cette mesure doit étre

7412

considérée comme non conforme a la directive 76/20 En outre, une abondante

43 Au niveau national, la

jurisprudence existe en matiére d’égalité professionnelle
jurisprudence est plus timide dans le domaine. En 1996, le juge vint réaffirmer qu’une mesure
par laquelle I’Opéra de Paris mit fin au contrat d’une danseuse, au motif que celle-ci avait atteint

I’age conventionnel d’ouverture des droits a la retraite pour le personnel de la danse, qui était

406 La directive de refonte 2006/54 définit la discrimination directe comme «la situation dans laquelle une personne
est traitée de maniére moins favorable en raison de son sexe qu’une autre ne I’est, ne I’a été ou ne le serait dans
une situation comparable » (article 2, paragraphe 1 sous a). La directive de refonte affirme aussi « qu’un traitement
défavorable 1i¢ a la grossesse ou a la maternité infligé a une femme constitue une discrimination directe fondée
sur le sexe » (voy. cons. 23).

407 CJCE., 13 mars 1997, aff. C-197/96, Commission des communautés européennes c/ République frangaise, Rec.,
p- I- 1496 , En effet, le juge considéra la disposition contestée contraire au principe de 1’égalité de traitement
formulée dans la directive 76/207

408CJCE., 30 avril 1998, aff. C-136/95, C.N.A.V.T.S. ¢/ Mme Thibault. En effet, en I’espéce, Madame Thibault
s’était vue refuser une notation pour I’année 1983 en raison de son absence pour maternité. De ce fait elle n’a pas
pu bénéficier d’une inscription au tableau d’avancement du choix du salarié, une disposition conventionnelle
exigeant 6 mois de présence sur I’année de référence.

409V oy. sur la situation particuliére des salariées en état de grossesse au regard de la jurisprudence communautaire :
J. CONAGHAN, Pregnancy, Equality and the European Court of Justice : interrogating Gillespie, International
Journal of Discrimination and the Law, 1998, vol. 3, pp. 115-133.

410 C J.C.E., 2 octobre 1997, aff. C-1/95, Gester c/ Freistaat Bayern, Rec., p. -5253 ; 2 octobre 1997, aff. C- 100/95
Kording, Rec. p. [-5289. Voir sur ces deux arréts la note de Nicole Busby, Full-Time Rights for Part-Timers, The
Juridical Review 1998, part II1, p. 196-199.

4Sur ce point, voir Martin Hedemann-Robinson, Indirect Discrimination Law in the E.E.C., appearance rather
than reality ?, International Journal of Discrimination and the Law, 1996, vol. 2, p. 85-117.

412Djirective 76/207/CEE du Conseil du 9 fév. 1976 relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de traitement
entre les hommes et les femmes en ce qui concerne 1’accés a ’emploi, a la formation et a la promotion
professionnelle, et les conditions de travail, JOCE du 14 fév. 1976, pp. 40-42 , qui permet aux Etats membres
d'adopter et/ou maintenir en vigueur les « mesures visant a promouvoir 1'égalité des chances entre hommes et
femmes, en particulier en remédiant aux inégalités de fait pouvant exister dans la réalité¢ de la vie sociale » ; et
dans l'accord sur la politique sociale annexé au Traité de Maastricht.

43E. SAULNIER, « L'égalité professionnelle femmes-hommes en France et en Europe : développements récents »,
Petites affiches 1998, n° 121, p.8.
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de 40 ans pour les femmes, mais de 45 ans pour les hommes™'“,aboutissait a une discrimination

directe.

83. L’absence du « sexe » dans les criteres prohibés par la Constitution. De manicre
générale, les nombreuses dispositions qui fondent la notion de discrimination s’articulent autour
de trois sources qui le plus souvent se complétent : les textes européens la Constitution et les
lois issues du droit frangais. Comme nous 1’avons déja vu, 1’égalité des droits entre les hommes
et les femmes s’appuie d’abord sur la Constitution frangaise de 1946, laquelle affirme dans son
préambule que « la loi garantit a la femme dans tous les domaines des droits égaux a ceux des
hommes ». L’article 1°" de la Constitution est également une source textuelle sur laquelle la
non-discrimination peut se fonder. En effet, il indique de manicre précise quelles sont les
discriminations que le 1égislateur ne peut établir sans justification. Il en résulte cinq motifs de
discrimination expressément interdits par la Constitution de 1958. Ceux fondés sur la race, la
religion et les croyances. Ainsi, « la France est une République indivisible » qui affirme un
principe d’égalité entre tous les citoyens qui sert de fondement au refus de discrimination, entre
les individus selon «I’origine, la race ou la religion. Elle respecte toutes les croyances ».
Autrement dit, ces dispositions rendent impossible 1’application d’un traitement différent en
fonction de ces critéres. Mais le critére du « sexe » ne fait pas partie des dispositions de I’article
1¢" de la Constitution. Comme pour le principe d’égalité, la Constitution reste silencieuse sur la
question. Elle ne définit pas la discrimination et ne fait pas du « sexe » un critére prohibé en
maticre d’égalité. En effet, la reconnaissance juridique de la discrimination est subordonnée a
I’appartenance de la victime a un groupe racial, ethnique ou religieux. Les femmes ne sont pas
considérées par la Constitution comme un groupe, pour ne pas dire qu’elles ne sont initialement
pas considérées du tout par la Constitution. Toutefois, a la lumiére de ’interprétation donnée a
I’article 1* de la Constitution et au regard du Préambule de 1946, le critére du « sexe » peut-
étre ajouté. La Déclaration des droits de ’homme et du citoyen fonde également le principe

d’égalité et suppose qu’il n’existe pas de distinction entre les citoyens*!®.

§ 2. La nécessaire harmonisation législative en matiére de non-discrimination

414 CA, Paris, 26 septembre 1996, Sordoillet R.J.S., 1997, n°537.

415 Ainsi, I’article 1 dispose que « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur I'utilité commune ». De plus, 1’article 6 dispose que «la loi est
I’expression de la volonté générale » ; tous les citoyens ont droit de concourir personnellement, ou par leurs
représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse.
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84. Le caractére inintelligible du concept de discrimination au regard de la multiplicité
des textes de référence. Comme nous venons de le montrer, la multiplication des textes, en
particulier en ce qu’ils instituent des motifs de discriminations différents apparaissent comme
un frein trés important a la lisibilit¢ du droit en la matiére, allant méme jusqu’a le rendre
«invisible »*!®. Pour réduire son effet de dissuasion, le législateur francais a alors érigé une
technique de renvoi au bénéfice de I’article 225-1 du Code pénal, qui comporte a ce jour la liste
la plus exhaustive de ces motifs. En effet, le Code pénal francais prévoit des sanctions en
matiére de discrimination. Il contient en la matiére un nombre considérable de critéres*!”. Les
domaines d’application de la notion de non-discrimination sont également étendus, la
différence de traitement fondé sur le sexe étant prohibée dans I’ensemble de I’activité
professionnelle, c’est-a-dire dans 1’accés a I’emploi et dans son exercice. Ainsi, on peut se
fonder sur cette énumération pour déduire certains actes discriminatoires proscrits. D’autre part,
le harceélement est aussi une forme de discrimination. Il peut s’exprimer sur le terrain de la
discrimination fondée sur le sexe et le genre. La défense contre la discrimination doit aboutir a
assurer 1’absence de discrimination fondée sur le sexe, en fait comme en droit. Autrement dit,
elle vient pallier la logique selon laquelle 1’égalité doit étre uniquement assurée de manicre
formelle. Cette technique incitative a été initiée par le député Lionel TARDY. C’est lors de
’examen de la loi du 24 mars 2014 relative a I’accés au logement et un urbanisme rénové*!'®,
alors que le texte initial se contentait de compléter la liste des motifs de discrimination qui
figurait a I’article 1°" de la loi du 6 juillet 1989*!° pour la mettre a niveau sur celle du Code
pénal, que la commission des affaires économiques de I’ Assemblée nationale, dont M. Tardy
¢tait député, a modifi¢ larticle 1 de fagon a substituer a I’énumération un renvoi vers
I’article 225-1. Le rapporteur indiquait privilégier la technique du renvoi sur celle consistant a
compléter I’énumération au motif que cette derniére «solution présente [...] un léger

inconvénient, en ce que toute modification de la législation pénale impliquerait une

41Mme Gwénaéle CALVES lors de son audition. Sénat, Commission des lois constitutionnelles, de 1égislation, du
suffrage universel, du Réglement et d’administration générale, Rapport n°94 : Projet de loi relatif a la lutte contre
les discriminations, présenté par Mme Esther BENBASSA et M. Jean-René LECERF, 12 nov. 2014.
[http://www.senat.fr/]

417 En effet, larticle 225-1 du Code pénal (Modifié par la loi n°2016-1547 du 18 novembre 2018. Art.86.) dispose
que « constitue une discrimination toute distinction opérée entre les personnes physiques » sur le fondement de 20
critéres, dont celui du sexe et de 1’état de grossesse. Il fait également référence a 1’identité de genre. Le Code du
travail prévoit qu’aucun salarié ne peut étre écarté d’un recrutement, d’une formation ou encore sanctionné ou
licencié ou voir son déroulement de carriére remis en cause en raison de criteéres discriminatoires dont celui du
sexe. De méme, la loi du 6 juillet 1989 pose le principe de non-discrimination en matiére d’accés au logement avec
un aménagement de la charge de la preuve au profit du locataire. La loi du 16 novembre 2001 élargit les critéres
de discriminations prohibés, et aménage la charge de la preuve en droit du travail.

418101 n°2014-366 du 24 mars 2014 relative a I’accés au logement et un urbanisme rénové.

49L0i n° 89-462 du 6 juillet 1989.
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modification de la loi de 1989, puisque rien ne justifie que les discriminations réprimées par la
loi différent entre le secteur du logement et le droit commun »*?°, Cette position a été confirmée
par I’adjonction d’un nouveau motif de discrimination (le lieu de résidence) par I’article 15 de
la loi du 21 février 2014*!. Ainsi, I’initiative de la démarche débutée avec la loi du 24 mars
2014 mériterait d’étre continuée et étendue pour accorder au droit de la discrimination une
cohérence qui lui fait aujourd’hui défaut. De plus, le cadre juridique de la lutte contre les
discriminations semble aller a I’encontre d’une cohérence des normes de références. En effet,
dans certaines situations, le choix de la base juridique de référence semble difficile. On assiste
a une fragmentation et une disparit¢ des dispositions relatives a la non-discrimination.
Toutefois, I’approche nouvelle de la non-discrimination permet la reconnaissance de la
singularité des individus y compris de leur sexe. Cette notion permet d’envisager 1’égalité de
maniere différenciée ce qui implique une catégorisation des personnes selon le sexe et
¢galement selon d’autres critéres. La notion est treés large, mais elle est étayée par la
jurisprudence. Elle coexiste avec le principe de 1’égalité. L utilité de 1’¢largissement de la
notion de discrimination nous parait évidente. Non seulement la disposition qui le prévoit
respecte les droits entre les sexes, mais surtout, préserve par ricochet les situations propres aux
femmes. Plus précisément, la multiplication des critéres a permis également de protéger la
femme de maniére spécifique notamment, comme nous 1’avons déja évoque, lorsqu’elle est en
¢tat de grossesse. En effet, grace au caractere large de la notion, la femme se retrouvera dans
une situation trés protectrice dans la mesure ou ses droits ne seront pas niés. De cette facon, la
non-discrimination permettra a la victime d’éviter une concurrence potentielle entre deux

statuts, celui de femme et celui de mere.

420Rapport n°® 1329 (XIV® législature) de M. Daniel GOLDBERG et Mme Audrey LINKENHELD, fait au nom de la
commission des affaires économiques de I'Assemblée nationale.

41 (Loin® 2014-173 du 21 février 2014 de programmation pour la ville et la cohésion urbaine.) De méme, il n’était
pas non plus nécessaire d’intervenir dans la loi du 6 juillet 1989 (Loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 précitée.) alors
que ’harmonisation des dispositions législatives du 27 mai 2008 (Loi n°® 2008-496 du 27 mai 2008 précitée) et du
Code du travail était nécessaire afin d’accorder toute sa portée a ce nouveau critére.
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CHAPITRE III : L’ INFLUENCE DETERMINANTE DU
DROIT INTERNATIONAL EN TANT QUE VECTEUR DE
L’EGALITE EN TUNISIE

85.  Les sources du droit. La Tunisie s’est engagée au plan international a respecter la
convention internationale relative a I’égalité entre ’homme et la femme dans le domaine du
travail, a travers la ratification des instruments suivants : d’une part, la Convention de I’OIT du
25 juin 1958*?2 et d’autre part de la Convention de I’OIT du 29 juin 19514%. 1l existe deux
autres traités fondamentaux dans la mise en ceuvre et la progression du principe d’égalité. Pour
pouvoir comparer la situation des femmes tunisiennes et frangaises face aux hommes, il faut se
baser sur des conventions que les deux Etats ont ratifiées communément. Ainsi, il peut étre
constaté 1I’impulsion de ce droit par la constitution commune : la charte des Nations Unies
(Section 1) et apprécier le role de la Convention sur 1’élimination de toutes les formes de
discrimination a 1’égard des femmes (Section 2) qui ont véritablement favorisé 1’égalité des

sexes dans le droit tunisien.

Section 1 : L’essor du droit a I’égalité homme-femme grice a la

constitution commune : la charte des Nations Unies

86.  C’est en 1945 que les représentants de 50 Etats se sont rencontrés a la conférence des

Nations Unies sur ’organisation internationale*?*. L’ONU a reconnu comme objectif la

422 Convention de I’OIT du 25 juin 1958, n°11 concernant la discrimination en matiére d’emploi et de profession.
423 Convention de I’OIT du 29 juin 1951, n°100 concernant ’égalité de rémunération entre la main d’ceuvre
masculine et la main d’ceuvre féminine pour un travail de valeur égale.

424 Cette conférence a eu lieu a San Francisco afin d’élaborer la Charte des Nations Unies. Leurs travaux se sont
basés sur les travaux rédigés entre aoit et octobre 1944 & Dumbarton Oaks aux Etats-Unis par les représentants de
la Chine, Royaume uni, I’'URSS et des Etats-Unis. La Charte a été signée le 26 juin 1945 par les représentants des
50 Etats. La France adhéra a la Charte des Nations unies le 24 octobre 1945 et la Tunisie le 12 novembre 1956.
Ainsi Darticle 3 de la Charte dispose «sont membres originaires des Nations Unies les Etats, qui ayant
antérieurement signé la Déclaration des Nations Unies, en date du ler janvier 1942, signent la présente Charte et
la ratifient conformément a 1’article 110 ». L’article 7 dispose qu’«il est créé comme organes principaux de
I’Organisation des Nations Unies : une assemblée générale, un Conseil de sécurité, un Conseil économique et
social, un Conseil de tutelle, une Cour internationale de justice et Secrétariat ». L’article 7 alinéas 2 précise que
« les organes subsidiaires qui se révéleraient nécessaires pourront étre créés conformément a la présente Charte ».
La charte des Nations unies est « I’instrument juridique constitutif de I’Organisation des Nations Unies. Elle fixe
les obligations des Etats membres et elle porte création des organes et des procédures. » Elle a pour objet de régir
les relations internationales en codifiant de grands principes communs. Le préambule de cette charte contient les
valeurs et les objectifs communs de tous les peuples de tous les gouvernements qui se sont rassemblés pour créer
I’Organisation des Nations Unies.
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protection des droits de la femme afin qu’elles puissent contribuer au développement, a la paix
et a la sécurité. Cette volonté de garantir les droits de la femme apparait dans le chapitre I de la
Charte des Nations Unies qui énonce que «réaliser la coopération internationale (...) en
encourageant le respect des droits de I’homme et des libertés fondamentales pour tous, sans
distinctions de race, de sexe (...) ». L’article 1 dispose « le respect des droits de ’homme et des
libertés fondamentales pour tous, sans distinctions de race, de sexe, de langue ou de religion ».
Cette disposition traduit le principe d’égalité homme-femme devant les droits fondamentaux et
les libertés fondamentales qui sont des droits pour « tous » et sans distinctions « de sexe ».
L’année 1975 a ¢été consacrée comme ¢Etant 1’année internationale des femmes. Trois
organisations internationales féminines ont pu bénéficier du « statut consultatif catégorie 1 »
aupres des Nations unies : tout d’abord, le Conseil international des femmes créé en 1888,
ensuite 1’ Alliance internationale des femmes créée en 1904 et enfin la fédération démocratique
internationale des femmes. L’Assemblée générale des Nations Unies a adopté une série de
résolutions. Tout d’abord celle du 12 décembre 1997 relatives aux « Mesures en maticre de
prévention du crime et de justice pénale pour éliminer la violence contre les femmes »*%.
Ensuite, il y a eu celle du 18 décembre 2002 concernant les « Mesures a prendre en vue
d’éliminer les crimes d’honneur commis contre les femmes »*?®. Enfin celle du 22 décembre
2003 qui s’intitule « Elimination de la violence familiale a 1’égard des femmes »**’. Cette
politique internationale de protection de la femme a été renforcée par la déclaration de Pékin et
le programme d’action adopté durant la quatriéme conférence mondiale sur les femmes du 15
septembre 1995%8. Viennent s’ajouter a ces instruments les résolutions du 18 mai 2000 sur le

429

suivi du programme d’action de Pékin*~, ainsi que celle du 10 mars 2005 sur le suivi du

programme d’action de la quatriéme conférence mondiale sur les femmes*? et celle du 25
février 2010 sur le suivi du programme d’action de Pékin*!.En octobre 2000, le Conseil de

2

sécurité a adopté une résolution*? en vue d’accroitre la représentation des femmes dans les

Etats partis dans les prises de décision pour la gestion, la prévention et la résolution des conflits.

425 A/RES/52/86.

426 A/RES/57/179.

427 A/RES/58/147.

428 Pékin+10, JO C 320 E du 15.12.2005, p. 247.

429Résolution du Parlement européen du 13 mars 2007 sur une feuille de route pour I'égalité entre les femmes et
les hommes 2006-2010 (2006/2132(INT)), Journal officiel n® 301 E du 13/12/2007 pp. 56 -63.

430 Pgkin+10, JO C 320 E du 15.12.2005, p. 247.

41 pgkin+15, JO C 304 E du 06.10.1997, p. 55.

432 Résolution 1235.
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L’Assemblée générale des Nations Unies, en juillet 2010, créa « ONU Femmes »*** pour
I’égalité des sexes et I’autonomisation des femmes. Parmi les objectifs des Nations Unies, la
volonté de mettre fin a la violence a I’égard des femmes figure désormais en bonne place. Dans
ce but, le Secrétaire général de ’ONU, M. Ban Kin Mohon, a lancé sa campagne « Tous unis
pour mettre fin a la violence a 1’égard des femmes ». Les Nations Unies définissent « les
violences a 1’égard des femmes » comme « désignant tout acte de violence dirigé contre les
femmes, et causant ou pouvant causer aux femmes un préjudice ou des souffrances physiques,
sexuelles ou psychologiques, y compris la menace de tels actes, la contrainte ou la privation
arbitraire de liberté, que ce soit dans la vie publique ou dans la vie privée »**. Afin de lutter
pour la disparition des violences faites aux femmes, I’ Assemblée générale des Nations Unies a
adopté, le 19 décembre 2006, une résolution dénommeée « Intensification de I’action menée pour
éliminer toutes les formes de violence a 1’égard des femmes »*** et les résolutions 1325 et 1820
du Conseil de sécurité des Nations Unies qui concernent les femmes, la paix et la sécurité. Ces
résolutions ont trouvé un écho dans 1’Union européenne, mais aussi auprés du Conseil de
I’Europe. En effet, des travaux du comité ad hoc du Conseil de I’Europe ont été effectués en
2008 dans le but de combattre et prévenir toutes formes de violence a I’égard des femmes et la
violence domestique. Ces travaux ont vocation a préparer 1’¢laboration d’une future convention
du Conseil de I’Europe sur cette problématique. Le Conseil de I’Europe, le 14 décembre 2010,
a pris une position favorable sur le projet de directive du Parlement européen et du Conseil
relative a la décision de protection européenne**®. La Commission s’est engagée dans un plan
d’action, qui met ceuvre le programme de Stockholm, de présenter en 2011-2012, une
« Communication relative a une stratégie visant a combattre la violence envers les femmes, la
violence domestique et les mutilations génitales féminines, devant étre suivie d’un plan d’action
de ’UE ».%"Une série de mesures nouvelles a été proposée pour lutter contre les violences

438

fondées sur le sexe™°. D’autres mesures sont prévues pour pallier les difficultés relatives a la

433 Cette organisation résulte de la fusion de 4 composantes distinctes des Nations Unies. Son objectif exclusif est
I’égalité des sexes et I’autonomisation des femmes. Pour montrer I’exemple, le Conseil de sécurité a invité le
Secrétaire général a nommer plus de femmes dans les fonctions des représentants et envoyés spéciaux.

434 Article 1 de la déclaration des Nations unies du 20 décembre 1993 sur I’élimination de la violence a 1’égard des
femmes.

435 A/RES/61/143.

436Résolution législative du Parlement européen du 14 décembre 2010 sur le projet de directive du Parlement
européen et du Conseil relative a la décision de protection européenne (00002/2010 — C7-0006/2010 — ), Texte
adoptés de cette date, P7_TA (2010)0470.)].

47 COM (2010) 0171 mettre en place un espace de liberté, de sécurité et de justice au service des citoyens
européens- Plan d’action mettant en ceuvre le programme de Stockholm, p.13.

48 A titre d’exemple, il y a une proposition qui invite les Etats membres & garantir que les auteurs de violences
soient réprimés de maniére proportionnée par rapport a la gravité de leur crime.

133



preuve, c¢’est pourquoi la commission invite les Etats membres a élaborer des procédures
spécifiques d’investigation pour les professionnels de la police et du secteur de la santé afin de
réunir des éléments de preuve concernant les violences fondées sur le sexe. Les aspirations de
la Charte des Nations Unies trouvent aussi un écho dans la Charte africaine des droits de
I’Homme et des peuples a laquelle la Tunisie a adhéré en 1982%*. L’article 3 est consacré
1’Egalité devant la loi et 1’égale protection par la loi. Enfin, I’article 18 est relatif  la protection
de la famille, de la femme, de I’enfant, des personnes agées et des personnes handicapées.
L’article 18 de cette Charte dispose que «la famille est 1’élément naturel et la base de la
société », qui selon 1’alinéa 1 « doit étre protégée par 1’Etat ». L alinéa 3 dispose que « I’Etat a
le devoir de veiller a I’élimination de toute discrimination contre la femme et d’assurer la
protection des droits de la femme et de I’enfant ». Il y a une similitude dans les dispositions,
toutefois, la charte africaine a un champ d’application qui s’étend a la famille, dont les
principaux sujets de droit sont la femme et I’enfant. Alors que la Charte interdit toute

#40 et consacre 1’égalité homme-femme explicitement.

discrimination fondée sur le genre
87. La Tunisie semble avoir été influencée par les exigences internationales**!. Tout
d’abord, la Tunisie a mené une politique d’éradication de 1’analphabétisme des femmes qui se
situent dans les régions rurales. Pour arriver a remplir ces engagements, I’Etat tunisien a mis en
place le « Programme national d’Enseignement des Adultes »**? en 2000. Ce programme de
lutte contre I’analphabétisme des jeunes et des femmes a connu un grand succés avec une
adhésion féminine représentant 87,6 % des apprenants en 2006. Le taux d’analphabétisme chez
les femmes est passé de 42,3 % en 1994 a 31 % en 2004 avez-vous des chiffres plus récents
25.6% en 2014*3 25% en 2019**. Aujourd’hui, en Tunisie, beaucoup de femmes participent a

la vie active*?®. La Tunisie a également adopté une loi contre les violences faites aux femmes**°.

439 Loi n® 82-64 du 6 aoiit 1982.

40 Soulignons que le terme « genre » n’est pas inscrit de maniére formelle dans la Constitution tunisienne de 2014,
En effet, le terme genre n’a pas été prévu par les rédacteurs de la Constitution en langue arabe. Le terme genre ne
constitue pas non plus le vocabulaire juridique portant sur le droit constitutionnel alors que conformément a
Iarticle ler de la Constitution du 27 janvier 2014 qui dispose que langue officielle de 1’Etat tunisien est 1’arabe et
qu’ainsi seuls les textes en langue arabe font foi. H. BEN MAHFOUD, M. TABEI, « Egalité, Genre et Constitution
- Populisme et démocratie. Tunisie », in, Annuaire international de justice constitutionnelle, 2019, p. 480.

pp. 477-496.

441 Charte des nations unies et régionales (La charte africaine des droits de ’homme et des peuples.

442 PNEA.

443 https://nawaat.org/2019/01/13/lanalphabetisme-en-tunisie-disparites-spatiales-et-de-genre/
“https://www.webmanagercenter.com/2019/09/20/439129/lelimination-de-lanalphabetisme-en-tunisie-
necessite-la-mobilisation-dune-enveloppe-de-25-a-30-millions-de-dinars-chaque-annee/

45 K. MEZIOU-DOURAI, A. MEZGHANI, statistiques et analyse in Hafedh Zaafrane et emploi en Tunisie. Crédif
2002. Voir sur le sujet 1’égalité entre Hommes et femmes en droit succéssoral. p. 138.

46 1oi organique relative a I’élimination de la violence a I’égard des femmes, JORT 15 aotit 2017 p.2604.
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Le président Tunisien Béji Caid Essebsi annonga en 2018 son soutien a un projet de loi afin de
garantir 1’égalit¢ homme-femme en matiére d’héritage. Actuellement il n’y a eu aucun
changement en la matiére. Le président tunisien Kais Saied a déclaré lors de son discours
d’investiture en date du 23 octobre 2020 qu’« il n’est pas question de toucher aux droits des
femmes » et que ces dernic¢res avaient besoin de « voir ses droits renforcés, notamment ses
droits économiques et sociaux. » Pourtant, dans son discours antérieur en date du 23 mars 2019,
le Président a clarifié sa position en estimant que la Charia est claire en la matiére et qu’il n’était

donc pas possible de changer la régle en matiére successorale**’.

Section 2 : La Convention sur I’élimination de toutes les formes de

discrimination a I’égard des femmes

88.  L’article 1°" de la CEDF**® définit la discrimination a 1’égard des femmes comme « toute
distinction, exclusion ou restriction fondée sur le sexe qui a pour effet ou pour but de
compromettre ou de détruire la reconnaissance, la jouissance ou I’exercice par les femmes, quel
que soit leur état matrimonial, sur la base de 1’égalité¢ de I’homme et de la femme, des droits de
I’homme et des libertés fondamentales dans les domaines politique, économique, social,
culturel et civil ou dans tout autre domaine ». Afin de lutter contre ces discriminations, « elle
propose des orientations de politique nationale ».** Ainsi, pour honorer leurs engagements, les
Etats partis s’engagent a prendre des mesures afin d’éliminer toutes les discriminations envers
les femmes. La convention préconise, dans certaines situations ou la femme est désavantagée
sérieusement, de créer des lois qui leur accordent un traitement préférentiel. C’est pourquoi

I’article 4 dispose que des mesures temporaires « spéciales» peuvent étre adoptées. Ces

#7'S. MOURAD. « Tunisie: Egalité successorale, Kaies Said, dévoile sa position », 23 mars 2019, disponible[
https.://www.tunisienumerique.com/tunisie-egalite-successorale-kaies-said-devoile-sa-position/]; La rédaction de
Mondafrique, « Peine de mort, homosexualité, héritage: Kais Saied s’explique », 24 septembre 2019. Disponible
en ligne sur [https://mondafrique.com/peine-de-mort-homosexualite-heritage-kais-saied-sexplique/].

448 Les Nations unies ont adopté des instruments relatifs a la violence a 1’égard des femmes. Ces instruments sont
composés de la déclaration et du programme d’action de Vienne du 25 juin 1993 adoptés par la conférence
mondiale sur les droits de I’homme (A/CONF. 157/23) et la déclaration sur 1’élimination de la violence a 1’égard
des femmes du 20 décembre 1993 (A/RES/48/104. Journal officiel du 2 octobre 2012- Numéro C 296- p. 26.
Disponible sur http://eur-lex. Europa.eu/.) La Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discriminations
a I’égard des femmes a été adoptée le 18 décembre 1979 (Résolution 34/180 du 18 décembre 1979.) par
I’ Assemblée générale. Elle est composée d’un préambule qui contient 30 articles. Elle est entrée en vigueur le 3
septembre 1981 aprés avoir été ratifiée par 20 Etats. L’objet de cette charte porte exclusivement aux questions
d’égalité des sexes.

49 L article 3 dispose que « toutes les mesures appropriées, y compris des dispositions législatives, pour assurer
le plein développement et le progrés des femmes, en vue de leur garantir ’exercice et la jouissance des droits de
I’homme et des libertés fondamentales sur la base de 1’égalité avec les hommes ».
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mesures ont une durée limitée comme historiquement toutes les dispositions ayant pour objet
la lutte contre la discrimination et I’objectif est d’accélérer I’instauration de ce principe. La

convention a été ratifiée par 186 Etats partis. Ces Etats « ont la triple obligation de respecter®”,

protéger*! et assurer®? I’exercice des droits humains des femmes »**3. Cette convention*>*
invite le législateur a modifier la loi interne afin de la rendre conforme aux prescriptions du
traité international. Ainsi, lorsque la mise en conformité est effectuée, 1’Etat respecte ses
engagements. La République tunisienne a effectivement ratifié¢ cette convention, toutefois elle
a émis, pour la premiere fois concernant les droits des femmes, des réserves de fond lors de la
ratification de la convention. Il est vrai que la convention de New York du 10 décembre 196243
sur le consentement au mariage, I’Age minimum au mariage et I’enregistrement des mariages
n’a fait 1’objet d’aucune réserve. Cependant, le pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966*° et le pacte relatif aux droits civils et

politiques*’

n’ont fait I’objet de réserves que relativement au réglement des différends par voie
d’arbitrage, qui ne concerne pas le contenu substantiel de la convention. Les réserves permettent
aux Etats de limiter leurs engagements en soustrayant de leurs obligations certaines dispositions
du traité. Donc, cette technique des réserves offre la possibilité a un Etat d’adhérer & une
convention internationale, mais d’exclure certaines dispositions. Les réserves sont autorisées
en droit international, mais ce n’est pas un droit absolu. En effet, la convention de Vienne du
23 mai 1969** autorise les réserves en droit international en précisant qu’elles peuvent étre
interdites ou limitées par le traité*>’. Les réserves émises par la Tunisie concernent notamment
Iarticle 16 §h de la convention qui invite les Etats a garantir « les mémes droits a chacun des
époux en matiere de propriété, d’acquisition, de gestion, d’administration, de jouissance et de
disposition des biens, tant a titre gratuit qu’a titre onéreux ». Concernant le § h la doctring*®

considére que «le droit successoral doit étre inclus par interprétation parmi les modes

430 1’Etat doit s abstenir de toute conduite ou activité qui viole les droits humains.

41 1’Etat doit empécher les violations par les acteurs non étatiques, comme les individus, les groupes, les
institutions et les entreprises.

452 1’Etat doit prendre toutes les mesures nécessaires pour progresser vers les pleines jouissances de ces droits.
453 Résolution 34/180 du 18 déc. 1979.

434 La Tunisie a ratifié la « Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des
femmes » en vertu de la loi du 12 juillet 1985 (Résolution 34/180 du 18 déc. 1979).

455 Ratifiée par la loi n°67-41 du 21 novembre 1967.

436 Ratifiée par la loi n°68-30 du 29 novembre 1968, JORT 1968 p. 1260, publié par décret n° 83-1098 du 21
novembre 1983 JORT n® 79.

47 Ratifiée par la loi n°68-30 et publié par Décret n°91-1664 JORT 1991 p. 1876.

458 Ratifié par la Tunisie le 23 juin 1971.

49 Larticle 29 de la convention dispose que les réserves ne peuvent étre admises si elles sont incompatibles avec
I’objet et le but du traité.

460 A, MEZGNANI et K. MEZIOU-DOURAI, L ’égalité entre hommes et femmes en droit successoral, sud
Editions-Tunis, 2006, p. 72.
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d’acquisition de la propriété. Ainsi, la réserve n’a de portée effective qu’au regard de I’héritage
qui reste un droit totalement inégalitaire pour les femmes tunisiennes malgré les évolutions
juridiques ». Mais, concernent aussi 1’article 16 §c qui implique que les Etats partis a la
Convention, sur la base de 1’égalit¢ homme-femme, assurent « les mémes droits et les mémes
responsabilités au Cours du mariage que de son libre et plein consentement ». Ces réserves ont
une portée limitée, car le droit positif tunisien ne comporte aucune disposition autorisant de
telles discriminations. Les modes d’acquisition de la propriété, I’administration, la jouissance,
la gestion et la disposition des biens restent €galitaires. De méme que les §d, h et g de I’article 16
dont la réserve a une portée limitée, car des palliatifs ont déja ét¢ apportés par la 1égislation
tunisienne, méme si la tutelle dans son principe reste une prérogative du pére, mais avec des
pouvoirs moins absolus (f). L’article 9 § 2 relatif aux droits égaux dans I’attribution de la
nationalité a aussi fait 1’objet d’une réserve. Cette situation juridique a partiellement évolué
avec la loi du 10 décembre 2010 qui est venue corriger une partie de I’inégalité homme-femme
sans pour autant I’établir de maniére formelle*é!. En effet, depuis cette réforme I’enfant né d’une

462

mere tunisienne obtient automatiquement la nationalité tunisienne®~. Néanmoins, il subsiste

des inégalités malgré I’introduction de cette loi puisque la ligné maternelle est exclue dans
I’octroi de la nationalité par la naissance en Tunisie. Seul la ligné paternel est prise en compte*®>.
Ainsi, la technique de la réserve a permis de maintenir des regles discriminatoires qui sont
incompatibles avec la convention de CEDF dont I’objet exclusif est d’éliminer toutes les formes
de discriminations. A 1’évidence, la ratification de cette convention ne permet pas d’éradiquer
les régles inégalitaires qui perturbent la mise en place d’un principe d’égalit¢é homme-femme
dans I’ordre juridique interne. Donc, un instrument international normatif de mise en ceuvre du
principe d’égalité entre les genres n’est efficace que si ’Etat consent a mettre tous les moyens
en ceuvre pour assurer ce principe en droit interne en renongant au recours du procédé généré

par la réserve. Pourtant, la jurisprudence tunisienne a affirmé que les principes de non-

discrimination et d’égalité étaient des principes fondamentaux*®*. Face a I’affirmation de ce

461 La Loin® 2010-55 du ler décembre 2010, modifiant certaines dispositions du code de la nationalité tunisienne,

JORT, 3 décembre 2010, p. 3276. Disponible sur [ttps://www.refworld.org/docid/5e00d5704.html [accessed 9
March 2020]

462 Avant cette réforme, seul le pére tunisien pouvait donner automatiquement sa nationalité & ses enfants. Pour
que I’enfant de la tunisienne obtienne la nationalité de sa mére, il fallait qu’il naisse en Tunisie d’un pére étranger
ou d’un pére inconnu ou apatride. L’enfant de la tunisienne né a I’étranger d’un pére étranger n’avait la nationalité
de sa mére qu’a la condition que s’il en faisait la demande et, sauf circonstances exceptionnelles, il fallait ’accord
du pére étranger.

463 ’enfant étranger né en Tunisie n’obtient la nationalité tunisienne que si son pére et son grand-pére paternel
sont eux-mémes nés en Tunisie. Cf. Article 7 du code la nationalité tunisienne.

464 En matiére de répudiation Civ n° 17297, 16 juin 1987, bull. 1987, p. 233 ; Tbl 1%¢ Inst. Tunis 19 nov. 1991,
RTD 1993 p. 429 (partie en langue arabe).
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principe subsiste sa remise en cause, notamment par la loi relative aux successions qui donne a
la femme un statut inférieur a celui de I’homme donner 1’exemple typique la femme recoit la
moitié¢ de I’héritage qu’un homme située sur la méme lignée comme son frére recoit. C’est ainsi
qu’a travers 1’émission de ses réserves et de la situation du droit positif tunisien, transparait une
contradiction entre la volonté, 1’affirmation d’un principe et la réalité 1égislative qui autorise
des discriminations, lorsque la citoyenne est une femme. Le plus étonnant réside dans la
motivation de ces réserves. La Tunisie, dans la déclaration générale, explique la « décision du
gouvernement tunisien de ne prendre aucun acte législatif ou réglementaire en application de
cette convention qui aille a I’encontre de I’article premier de la Constitution tunisienne selon
lequel la Tunisie est une République indépendante dont la langue est ’arabe et I’islam, la
religion »*%, Cette technique de la réserve remet profondément en cause I’effectivité du
principe d’égalité homme-femme. Il serait facile de conclure a une désillusion du principe
d’égalité en droit tunisien et optimiste de constater 1’effectivité de ce droit. En réalité, il serait
plus réaliste, au regard du contexte historique, politique et des origines du droit tunisien de
décrire la situation comme étant progressive, évolutive grace aux engagements internationaux
qui sont une source pour la République tunisienne et un attachement aux objectifs

internationaux*6®

.Le 16 aolt 2011, la Tunisie prend la décision de lever toutes les réserves tout
en exprimant une Déclaration générale a cette Convention qui énonce que « le gouvernement
tunisien déclare qu’il n’adoptera en vertu de la Convention, aucune décision administrative ou
législative qui serait susceptible d’aller a ’encontre des dispositions du chapitre premier de la
constitution ». Le doyen Carbonnier avait écrit que ce « sont les coutumes qui conservent et la

467 Cette idée du Doyen Carbonnier relate en partie de la situation de la femme

loi qui innove »
face au poids des traditions, mais la loi est venue régir juridiquement la situation de la femme
dans la société tunisienne. En France, la situation a ét¢ débloquée par la communauté
européenne, mais aussi grace a une évolution constitutionnelle qui a apporté des précisions sur

le domaine du principe d’égalité homme-femme*®®,

465 R. BEN ACHOUR et J. GICQUEL, Regards croisés sur les constitutions Tunisiennes et Frangaise d [’occasion
de leur quarantenaire. Publication de la Sorbonne, 1999, p. 104.

466 Cela démontre une ouverture de la Tunisie au reste du monde. Entre le début de I’indépendance en 1956 et la
révolution tunisienne en 2011, il y a eu une évolution progressive qui peut actuellement faire 1’objet d’une
régression sociale sur la question de la place de la femme dans la société tunisienne. Si, selon certaines conceptions
du droit, ce dernier était le reflet de la réalité sociale, alors le principe d’égalité homme-femme dépend du regard
que la société porte sur les femmes. Ces femmes se sont libérées de leur condition de sujet de droit inférieur aux
hommes. Elle se libére de son role préétabli dans la tribu ou la famille pour avoir sa place a part entiére dans une
société moderne dans laquelle elle a un réle actif.

467 J. CARBONNIER., Essais sur les lois, Répertoire du notariat Defrénois, 1995, p. 198. p. 226.

468 La Tunisie n’avait pas clairement consacré un principe d’égalité entre homme-femme, mais, la nouvelle
Constitution de 2014 remédie a cette lacune. Cependant, la communauté internationale reste vigilante et exigeante
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Section 3 : L’influence expansive du droit de I’Union européenne

en tant que vecteur de I’égalité en France

89.  L’égalité des sexes a longtemps €t¢€ ignorée en droit frangais dans le sens ou le dispositif
juridique interne ne parvenait pas a une égalité réelle depuis la promulgation de la Constitution
de 1958 et ses réformes ultérieures. Aussi, I’intervention du droit européen se pergoit comme
étant un palliatif au droit positif frangais (§ 1) qui entraine des conséquences sur la mise en

ceuvre de 1’égalité homme-femme en droit interne (§ 2).

§ 1. L’intervention du droit européen en tant que palliatif du droit positif

90. A la recherche d’un équilibre entre la protection du principe d’égalité des sexes et
Peffectivité du principe. A défaut d’une égalité réelle entre les hommes et les femmes, le
législateur européen cherche a tout prix a protéger 1’égalité de traitement homme-femme tout
en recherchant davantage d’effectivité. Les efforts législatifs engagés tout au long de la
construction de 1’égalité par le droit frangais deviennent inefficaces a ce stade et insuffisants
pour répondre au désarroi de I'ineffectivité de 1’égalité homme-femme. C’est la raison pour
laquelle ces efforts déclinant a ’orée de cet essoufflement 1égislatif, ce dernier capitule et
cherche alors a trouver des solutions innovantes dans le cadre du droit européen. Ces solutions
semblent a priori pro égalitaire et exempts de préoccupations quant a leur efficacité, notamment
parce que les solutions du droit européennes envisagent la question de I’effectivité dans leur
appréhension de 1’égalité homme-femme, c’est-a-dire que le principe de non-discrimination
inclut d’une certaine maniére la question pratique de 1’égalit¢é homme-femme. Celle-ci prend
deux formes; la reconnaissance d’une nouvelle catégorie constituée par les femmes et le
caractere 1égal de la discrimination positive. C’est pourquoi, dans le cadre du renforcement du
role et de la place de la femme dans la société et de la préoccupation politique de la protéger,
le 1égislateur européen s’est employ€ a promouvoir davantage I’égalité juridique entre I’homme

et la femme en excluant toutes formes de discrimination contre les femmes. Cette volonté

envers les gouvernements. Ainsi, il peut étre constaté que le principe d’égalité homme-femme est largement diffusé
dans I’ordre juridique interne des deux Etats. Il subsiste certaines lacunes.
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implique ’instauration de dispositions législatives en vue de garantir 1’égalit¢ homme-femme,
mais aussi la promotion du principe par la jurisprudence de la Cour de justice de 1’Union

européenne.

91. L’instauration de dispositions législatives en vue de garantir I’égalité homme-
femme. Quelles incitations poussent le 1égislateur francais a appliquer la conception du droit
européen de 1’égalité homme-femme ? Le législateur frangais pourrait au lieu de se conformer
au droit européen, suivre la conception francaise de 1’égalité et ainsi interdire de manicre
absolue toute entorse a ce droit visant a favoriser une catégorie de personne. Comme nous
I’avons déja exposé, cette option offrirait une lecture stricte de 1’égalité qui empécherait une
voie d’accés vers la reconnaissance d’autres catégories possible et infinie dés lors que la
discrimination positive sera jugée conforme ou non contraire a 1’égalit¢ homme-femme.
Cependant, dans plusieurs situations, le législateur francais se trouva face aux limites de
I’égalité homme-femme. Afin notamment de respecter 1’engagement pris par la France dans
I’¢limination des inégalités, et & promouvoir 1’égalit¢ homme-femme, ainsi que les incertitudes
juridiques générées par le caractére non effectif de certaines mesures, ce dernier fit le choix de
respecter ses obligations constitutionnelles aux termes duquel 1’article 55 de la constitution
dispose que «les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, des leur
publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou

469 Aussi, la conception du principe de non-

traitées, de son application par l’autre partie »
discrimination innovante, elle aussi, saisit tout I’attrait d’appliquer ce principe en droit frangais.
Néanmoins, les incitations et les motivations poussent le 1égislateur européen et le 1égislateur
frangais a adopter des positions sur la définition de 1’égalit¢ homme-femme qui different
sensiblement, méme si nous verrons, qu’in fine, le 1égislateur francais adopte progressivement
I’approche européenne permettant de dégager des solutions uniformes et plus efficaces.
Gardons en mémoire, qu’avant la révision du 23 juillet 2008 relative a I’introduction de la

parité, la décision Lesourd du 22 juin 200747

rappela que « le principe d’égalité aux emplois
publics énoncé a I’article 6 de la Déclaration de 1789 exclut que, pour les candidatures a des
dignités, places et emplois publics autres que ceux ayant un caractere politique, une distinction
puisse étre faite entre les candidats en raison de leur sexe ». Ce n’est qu’avec la révision du 23

juillet 2008 qu’il y eut I’autorisation pour le 1égislateur francais d’envisager des différenciations

49 CE, Ass., 20. Oct, 1989, requéte n°108.243, Rec., p. 190 ; Cass., chambre mixte, 24 mai 1975, n° 73-13.556.
Bull civ. ch. mixte, n° 4, p.6, Société des Cafés Jacques Vabre
40CC. Déc. n° 2001-455 DC, décision Lesourd, 22 juin 2007, Lebon p. 253.
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dont I’objectif est de promouvoir 1’égalité effective entre les hommes et les femmes. En droit
public, I’intégration de I’égalit¢ homme-femme est plus forte, notamment parce que le juge
administratif lui accorda la place particuliere de ce droit dans les idéaux francais de 1789. Il
qualifia expressément 1’égalit¢é comme le principe général du droit et affirma qu’il « régit le

fonctionnement des services publics »*7!.

92.  En droit frangais, I’incitation essentielle réside dans le fait que le droit européen a une
valeur supérieure a celle des lois*’>. L’administration peut appliquer le droit européen, soit de
maniére immédiate, soit aprés transposition du texte européen en droit interne*’*.. En effet, la
suprématie du droit européen sur le droit national francais a été consacrée par la
jurisprudence*’*. En matiére de droit européen, I’intervention de 1’égalité homme-femme est
particulierement significative en matiere sociale, car il était le principal domaine d’intervention
du législateur européen en la matiére. Toutefois, en France, le pouvoir constituant n’est pas
intervenu dans le but de rendre plus effective 1’égalité¢ des traitements en matiére de
rémunération, mais plutdt en maticre ¢électorale. Comme nous 1’avons constaté, il y a eu la
crainte d’un retour de « boomerang » avec I’introduction de ces actions positives jugées plus
incitatives. En effet, au cours des débats sur les quotas €lectoraux, nous pouvions entendre
médire : « sommes-nous a ce point handicapées qu’il faille nous imposer par la contrainte
constitutionnelle ? Et si cela devait arriver, comment jamais étre slires que nous sommes a tel
ou tel ne poste par I’effet de nos compétences ou par la force des quotas ? [...] La discrimination
n’est jamais positive et finit toujours par se retourner contre la personne discriminée »*’>. Cette
crainte de voir remettre en cause les compétences et le mérite des femmes a se voir attribuer

une responsabilité politique au nom d’un quota fut également pergue par la jurisprudence de

471 CE, Conseil d'Etat, Section, 9 mars 1951, Société des concerts du Conservatoire, n° 92004, publié au recueil
Lebon.

42 Voy. Annexe I1I relative a la hiérarchie des normes.

473 Concernant les réglements et les décisions, elles sont directement applicables et donc elles ne nécessitent pas
de transpositions. Seules les directives et les décisions-cadres doivent faire 1’objet d’une transposition en droit
national. Les avis et les recommandations ne sont pas contraignants

474 Dans un premier temps, la Cour de justice de 1’Union européenne a considéré que le droit européen devait
s’imposer a celui des Etats membres, car le droit européen formait un nouvel ordre juridique. La Cour de justice a
adopté cette position dans ’arrét Simmenthal du 9 mars 1978. Dans un second temps, c’est la Cour de cassation,
en France qui a adopté cette position avec 1’arrét Société des Cafés Jacques Vabres du 24 mai 1975. Enfin, ce n’est
que tardivement que le Conseil d’Etat a adopté ce raisonnement de la suprématie du droit européen. En effet, c’est
avec I’arrét Nicolo du 20 octobre 1989 que le Conseil d’Etat a formulé ce principe. L’égalité homme-femme qui
dispose d’une assise constitutionnelle trouve également un prolongement conventionnel qui accroit sa place au
cceur du droit national.

415 E. BADINTER, « Non aux quotas de femmes », Le Monde, 12 juin 1996 également cité par I. HACHEZ et S.
VAN DROOGHENBROECK, « L'introduction de 1'égalité entre les hommes et les femmes dans la Constitution
», Revue belge de droit constitutionnel, 2002, n° 2, p. 154.
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1’Union européenne qui s’est rapidement chargée de délimiter les actions positives en droit. Au
sein de 1I’Union européenne, deux conceptions s’opposent. Celle de 1’égalité formelle c’est-a-
dire, celle qui « semble s’épuiser dans 1’énoncé du principe d’égalité de droits et la conception
de I’égalité réelle c’est-a-dire qu’elle prend en compte des situations réelles et des inégalités de
fait »*7®. En effet, la Commission européenne a publié¢ en 1996, un code de conduite relatif a
I’application de 1’égalité de rémunération entre les hommes et les femmes. La commission fait
un bilan qui concerne la mise en ceuvre de ce principe européen par les Etats membres dans une
période de 20 ans. Elle constate que « les différences de rémunération entre les femmes et les
hommes restent considérables. A titre d’exemple, les données disponibles concernant
I’industrie manufacturiére et le commerce de détail révelent un écart important, dans tous les
Etats membres, entre les salaires féminins et masculins ». Le code de conduite prévoit la mise
en ceuvre d’une action pour I’élimination des discriminations. Ce texte n’a pas de valeur

normative, mais incitative.

93. A I’origine, le Trait¢é de Rome ne consacrait qu’un unique article a la question de
’égalité homme-femme*’’. Le traité de Rome interdisait, dés lors, les discriminations entre
homme-femme en matiére de rémunération pour un méme travail. Le traité semblait trop
limitatif en matieére de discrimination, I’Union européenne décida d’adopter d’autres mesures
afin d’¢largir considérablement le domaine d’application de I’interdiction des discriminations
entre homme-femme. En effet, « les institutions communautaires ont adopté de nombreux textes
dans cette matiere. Compte tenu de 1’absence de base juridique spécifique dans le Traité, ces
textes ont été adoptés sur la base de Iarticle 235 du Traité de Rome*’®. Outre la directive
concernant I’égalité des rémunérations, cinq directives ont été adoptées en matiere d’égalité de

traitement »*’°. L’égalité homme-femme figurait, depuis le traité d’Amsterdam, parmi les

476 http://www.sénat.fr/.

477 Ainsi, I’article 119 du Traité instituant la Communauté européenne dispose que « chaque Etat membre assure
au Cours de la premiére étape, et maintient par la suite, ’application du principe de 1’égalité des rémunérations
entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins pour un méme travail ».

478 Cet article permet au Conseil de mettre en ceuvre une action nécessaire pour réaliser I’un des objets de la
Communauté lorsque le Traité n’a pas prévu de pouvoirs d’action dans ce domaine. L’utilisation de cet article
implique une adoption des dispositions par le Conseil a I’unanimité.

479 Sénat, Délégation du Sénat pour 1'Union Européenne, session ordinaire de 1996-1997, Rapport d’information
n°293, présenté par Mme Dani¢le POURTAUD, annexe au proces- verbal de la séance du 27 mars 1997. En ce,
sens il y a eu I’adoption de la directive du 9 février 1976 (Directive 76/ 207/CEE, JO n° L 39, 14 février 1976
relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité hommes et femmes concernant l'accés a 'emploi, a la formation
et a la promotion professionnels, et les conditions de travail).Ensuite, une directive de 1979 concernant 1’égalité
de traitement entre hommes et femmes en matiére de sécurité sociale (Directive 79/7/CEE, JOCE n°L 6, 10 janvier
1979, p.24) Cette directive ne s’appliquera dans les pays de I’UE qu’a partir de 1984, date de son entrée en vigueur
dans ces derniers pays .L’Union va aussi s’intéresser a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de traitement
homme-femme dans les régimes professionnels de sécurité sociale avec la directive du 24 juillet 1986 (Directive
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missions assignées a la Communauté européenne par I’article 24%° du traité CE*!. L’article 13,
introduit par le trait¢é d’Amsterdam, selon la doctrine «n’était pas une clause de non-
discrimination susceptible d’effet direct. Il a donné une base juridique a I’adoption de mesures
de lutte contre les discriminations de toute nature »**2. En effet, ’article dispose que « sans
préjudice des autres dispositions du présent traité et dans les limites des pouvoirs que celui-ci
confére a la Communauté, le Conseil statuant a I’'unanimité sur proposition de la Commission
et apres consultation du Parlement européen, peut prendre les mesures nécessaires en vue de
combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou 1’origine ethnique, la religion ou
les croyances, un handicap, 1’dge ou I’orientation sexuelle »***. L’article 137 du trait¢é CE
disposait « qu’en vue de réaliser les objectifs visés a I’article 136, la Communauté soutient et
compléte I’action des Etats membres dans les domaines suivants : (...) I’égalité entre hommes
et femmes en ce qui concerne leurs chances sur le marché du travail et le traitement dans le
travail ». De plus, Darticle 141 du traité CE, disposait que « chaque Etat membre assure
I’application du principe de 1’égalité des rémunérations entre travailleurs masculins et
travailleurs féminins pour un méme travail ou un travail de méme valeur ». Par la suite, une
directive de 2006** concernant le principe d’égalité de traitement et des chances entre hommes
et femmes en matieére professionnelle est venue refondre les textes existants dans un texte
unique en y intégrant les apports jurisprudentiels. Le traité de Lisbonne reprend les dispositions
qui figuraient dans le traité établissant une Constitution pour I’Europe qui portait sur la non-

discrimination et sur 1’égalité*®>.

86/378/CEE, JO n° L 225, 12 aout 1986, p.40.)Enfin, deux autres directives concernant d’une part, 1’égalité de
traitement entre hommes et femmes exergant une activité¢ indépendante, y compris une activité agricole, ainsi que
la protection de la maternité ((Directive 86/613/CEE, JOCE n° L 359, 19 déc. 1986, p.56). Et d’autre part,
concernant la promotion de ’amélioration de la sécurité et de la santé des travailleuses enceintes, accouchées ou
allaitantes au travail (Directive 92/85/CEE, JO n° L 348, 28 nov. 1992, p.1.)

480 Pour atteindre les finalités fixées par Darticle 2, article 3 disposait que « lorsqu’elle réalise toutes les actions
visées au présent article, la Communauté cherche a éliminer les inégalités, et & promouvoir 1’égalité entre les
hommes et les femmes ».

41 Voy. sur le sujet ; F. BENOIT-ROHMER, 1’Union européenne et les droits fondamentaux depuis ’entrée en
vigueur du Traité de Lisbonne. L’égalité femme-homme UMR, Revue trimestrielle de droit européen 2011 p. 145.
482 Jurisclasseur Europe Traité, Fasc. 191 : Ordre juridique de 1’Union européenne sources non écrite, 1L
Traitements jurisprudentiels des principes de 1’Union européenne, A. Traitement jurisprudentiel des valeurs
fondatrices de I’Union européenne Cote : 04, 2011.

483 E. DUBOUT, ’article 13 du traité CE- La clause communautaire de lutte contre les discriminations : Bruxelles,
Bruylant, collection Droit de I’Union européenne, vol 2. 2006.

484 PE et Cons. de I'UE, Directive 2006/54 du 5 juillet 2006 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité
des chances et de I'égalité de traitement entre hommes et femmes en matiére d'emploi et de travail, JOCE n° L 204
du 26 juil. 2006, pp. 23-36

485 Parmi ses dispositions, I’article 2 de la TUE précise dans ses dispositions que la société est caractérisée par la

non-discrimination. L’article 3 §3 alinéas 2 de ce méme traité prévoient le principe d’égalité homme-femme et la
non-discrimination. L’article 9 consacre le principe d’égalité entre les citoyens.

143



94.  Concernant le TFUE, le principe d’égalit¢ homme-femme est prévu a ’article 9 et

Iarticle 10 prohibe les discriminations fondées sur le sexe*®

. Des dispositions de la troisiéme
partie du traité établissant une Constitution pour 1’Europe reprenaient des dispositions du traité
CE et notamment le principe d’égalité homme-femme et sur le modéle de I’article 13 du traité

CE la lutte contre les discriminations*®’.

95.  La convention européenne des droits de I’Homme contient des dispositions relatives a
la lutte des discriminations et notamment celle fondées sur le sexe a I’article 14, mais aussi a
I’article 1 du protocole n°12. Cependant, aucune disposition spécifique est explicite au principe
d’égalité¢ homme-femme n’est consacré dans la convention. Elle interdit seulement toute forme
de discrimination fondée sur le sexe. Le traité d’ Amsterdam modifia I’article 141 du trait¢ CE
et inséra ’article 13 du traité CE car «le traité avaient tenu compte des positions du juge
communautaire et des problémes rencontrés par lui» et cela permit de constituer une base
juridique pour I’adoption de législations en vue de lutter contre toutes discriminations et
notamment pour 1’adoption de 1égislations en vue de lutter contre toutes discriminations et
notamment celles fondées sur le sexe. Cet article a eu pour effet de permettre une législation
européenne assez abondante «adoptée sur la base de la décision du 27 novembre 2000

établissant un programme communautaire de lutte contre la discrimination » %,

486 1 article 19 §1 est relatif a I’action contre les discriminations fondées sur le sexe, la race ou ’origine ethnique,
la religion ou les convictions, un handicap, 1’dge ou I’orientation sexuelle. En matiére professionnelle, I’article 153
§1 consacre I’égalité entre hommes et femmes en ce qui concerne leurs chances sur le marché du travail et le
traitement dans le travail. L article 157 §1 renforce le principe d’égalité entre les sexes en prévoyant '« égalité
des rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins pour un méme travail ou un travail de
méme valeur ».

47 Art. I1I-124. Voy. L. BURGORGUE-LARSEN, La Convention européenne des droits de ['homme, L.G.D.J,
2019, 330 pages ; Y. LECUYER, L'essentiel de la Convention européenne des droits de I'Homme, Tout le systéme
de protection instauré par la CEDH, Gualino, 160 pages ; F. MODERNE, La Convention européenne des droits
de I'homme, Dalloz, 2019 ; C. BLUMANN, L. DUBOUIS, Droit matériel de I'Union européenne, L.G.D.J,
2019,976 pages ; J.-.L. CLERGERIE, A. GRUBER, P. RAMBAUD, Droit institutionnel et matériel de I’Union
européenne, Daloz, 2018, 1088 pages ; C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de I'Union Européenne, 2018, LGDJ,
802 pages ; S. ROBIN-OLIVIER, Manuel de droit européen du travail, Bruylant, 2016, 658 pages ; O. DUBOS,
Institutions européennes, Dalloz, 2019, 208 pages ; Conseil de I’Europe, R. LIDDELL, M. O’FLAHERTY
(Dir.,), Manuel de droit européen en matiére de non-discrimination, Office des publications de ’Union européenne,
Luxembourg, 2018, 325 pages.

488 Cons. UE. Déc. n° 2000/750/CE, 27 nov. 2000, établissant un programme d’action communautaire de lutte
contre la discrimination., Voir J O des communautés européennes 2 décembre 2000 avec 1’adoption de directives
en 2000 et 2002.-PE et Cons. UE, dir. 2000/78/CE,27 nov. 2000 portant création d’un cadre général en faveur de
I’égalité de traitement en matiére d’emploi et de travail : JO des communautés européennes 2 décembre 2000.-PE
et Cons. UE, dir. 2002/73/CE,23 sept. 2002 relative a la mise en ceuvre du principe d’égalité de traitement
entemmes en matiére d’emploi et de conditions de travail : JO des communautés européennes 5 oct. 2002.
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§ 2. Les conséquences sur la mise en ceuvre de I’égalité homme-femme en

droit interne

96. Des conséquences plutot favorables a D’égalité des sexes. Ces dispositions
européennes paraissent étre en faveur de 1’égalité homme-femme. La vision positive dont jouis
le principe de non-discrimination semble liée au fait qu’ils actionnent le passage d’une égalité
formelle a une égalit¢é matérielle, voire dans certaines occurrences le saut vers une égalité
parfaite. En d’autres termes, elles ouvrent le chemin vers une égalité de facto. C’est par
I’existence de ses traités et I’intermédiaire de ses directives que les objectifs fixés par 1’Union
européenne ont permis de faire évoluer le droit en mati¢re d’égalité homme-femme en droit
francais. Un principe d’égalit¢é homme-femme dont les domaines d’application ont fait 1’objet
d’une extension. Dans son sillage, les instruments européens importeront une accélération de
1I’égalité homme-femme par des mesures qui permettront d’accroitre I’application de 1’égalité
homme-femme. La Commission a présenté ses priorités en matiére d’égalité homme-femme
pour pouvoir améliorer la place des femmes dans 1’Union européenne et aussi dans la société

489 et

francaise. Les domaines concernés sont ceux de 1’indépendance économique des femmes
1’égalité de rémunération. La Commission a souligné I’existence d’écarts de rémunération entre
les hommes et les femmes qui persistent, y compris pour un méme travail ou un travail de méme
valeur. Pour contribuer a éliminer ses €carts, la commission propose par exemple « d’explorer
avec les partenaires sociaux les possibilités d’améliorer la transparence salariale »**°. Enfin, la
commission a constaté I’insuffisance de la représentation des femmes dans les processus
décisionnels*!, donc elle veut établir une égalité dans la prise de décision. Dans ce contexte, la
Commission souhaite favoriser par exemple « I’augmentation du nombre de femmes dans les
comités et les groupes d’experts établis par la Commission, avec un objectif d’au moins 40 %
de femmes ». Cette égalité va s’étendre dans les politiques extérieures de I’Union européenne.
De maniére générale, la Commission s’engage a faire évoluer le principe d’égalit¢é homme-
femme en veillant a la bonne application de la 1égislation européenne, en particulier la directive

sur I’égalité de traitement dans I’accés a des biens et services et la fourniture de biens et services

489 Par exemple encourager I’emploi indépendant et la création d’entreprises par des femmes.

490V0y.

[http://europa.eu/lefislatio_summaries/employment_and social policy/equality between men and women/em0
037 _fr.htm.]

41 Parlements ou gouvernements nationaux.
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sur 1’égalité des chances*?. C’est ainsi que de maniére réciproque, le droit administratif

francais, sous 1’influence du droit de 1’Union européenne, connait une transformation*>.

97. Selon le Conseil d’Etat, « la non-discrimination [...] constitue une application stricte du
principe d’égalité entre les sexes, affirmé par le préambule de la Constitution de 1946 toujours
en vigueur. En revanche, elle ne peut avoir pour prétention de réaliser 1’égalité réelle des
hommes et des femmes dans tous les aspects de la vie sociale ». Pourtant, le droit européen
aspire a une égalité concréte, non cantonnée au seul traitement juridique des situations. Pour
éviter que 1’égalité homme-femme ne soit purement formelle, le droit frangais doit tendre vers
des mesures palliatives. La mise en ceuvre de 1’égalité homme-femme doit se réaliser de
maniére transversale, car elle est, en effet, une condition nécessaire dans la réalisation de
I’égalit¢ homme-femme. C’est ainsi que «1’égalité des droits doit parfois subir des
assouplissements, un rééquilibrage pour que soit rétablie une égalité de fait. L’équité est alors
le principe qui justifie la mise en forme d’un tel dispositif. Il constitue a la fois une forme de
concrétisation partielle du principe d’égalité des droits »***. Aussi, « la notion d’équité doit étre
comprise comme une reégle accessoire, un ensemble de lignes de conduite, un moyen

495 y compris 1’égalité homme-femme. D’ailleurs,

d’interprétation des autres regles de droit »
I’application de 1’égalité homme-femme n’a pu empécher que des inégalités entre les deux
sexes persistent en matiere de droit économique et social, voire se développent au risque de
faire apparaitre 1’égalité des droits comme purement formelle. Face a des discriminations
systémiques et structurelles fondées sur le sexe, le droit frangais semble effectivement
s’attacher a une conception formelle de 1’égalité et de la notion de discrimination si bien que le
droit frangais considére le principe d’équité comme une simple référence avec de rares
références a ce principe alors que le droit européen en fait un principe important et multiplie les
références directes a 1’équité dans ses textes. Pourtant, Maurice Houriou reconnaissait que « le

droit administratif est un droit d’équité fondé¢ sur la prérogative de 1’administration, fait par le

juge et organisé selon la théorie de ’acte ». C’est ainsi que le juge administratif consacra dans

492 Directive 2004/113/CE concernant la mise ceuvre en du principe de 1’égalité de traitement entre les femmes et
les hommes dans ’accés a des biens et services et la fourniture de biens et services, JOCE du 21 déc. 2004, pp.
37-43.

493 J. SIRINELLI, Les transformations du droit administratif par le droit de ['union européenne — Une contribution
a l’étude du droit administratif européen, thése, Paris 11, 2009, LGDJ, 2011 ; Un modéle de droit administratif se
construit Voy en ce sens J-B. AUBRY, J. DUTHEIL de LA ROCHERE (DIR.), Traité de droit administratif
européen Bruylant, 2¢ éd. 2014. V. B. STIRN, Y. AGUILA, Droit public fran¢ais et européen, Sciences-Po-
Dalloz, 2014.

494 B MAJZA, « Equité et droits fondamentaux », CRDF 2002., n°1, p.81.

95 Idem. P.88.
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sa jurisprudence le principe de discrimination positive ou principe d’égalité des chances*®.
Cette décision consacra qu’« eu égard a I’intérét général qui s’attache a ce que le conservatoire
de musique puisse étre fréquenté par les éléves qui le souhaitent, sans distinction selon leurs
possibilités financiéres, le conseil municipal de Gennevilliers a pu, sans méconnaitre le principe
d’égalité entre les usagers du service public, fixer des droits d’inscription différents selon les
ressources des familles ». Le juge administratif consacra la possibilité¢ de tenir compte des
ressources pour la tarification de tous les services publics. Alors que le juge constitutionnel
frangais ne considere pas le principe d’équité comme « un principe complémentaire, qui tient
un rdle de suppléance pour pallier les carences des principes fondamentaux »*°’, notamment
celui de I’égalité homme-femme. Toutefois, il admit que le principe d’égalité n’est pas absolu,
et que les différences de traitement pouvaient étre appliquées lorsque les circonstances le
justifiaient. Il_laisse au législateur le soin de déterminer les domaines dans lesquels les
discriminations positives sont réalisables. Ainsi, dans sa décision du 11 juillet 2001 il jugea
qu’eu égard a I’exigence constitutionnelle d’égal accés a I’instruction, « I’Institut d’études
politiques de Paris pouvait ouvrir une voie d’acces particuliére en proposant des conventions
aux ¢établissements situés dans une zone d’éducation prioritaire, afin de permettre la
diversification de I’acceés des éléves du second degré aux formations qu’il dispense, a la

condition que ces modalités particulieres de recrutement reposent sur des critéres objectifs ».

98.  Pourrépondre aux aspirations de 1’égalité homme-femme et aux exigences européennes,
la jurisprudence du Conseil d’Etat rechercha la conformité de sa jurisprudence a celle de la
Cour de justice de I’Union europééenne. En ce sens, on peut rappeler que s’agissant du montant
des pensions, la décision du Conseil d’Etat du 29 juillet 2002, Griesmar, qui tire les
conséquences de 1’arrét Griesmar de la Cour de justice des Communautés européennes du 29
novembre 2001, rendu sur une question préjudicielle que le Conseil d’Etat avait posée, affirme
que «le principe de 1’égalité des rémunérations s’oppose a ce qu’une bonification, pour le
calcul d’une pension de retraite, accordée aux personnes qui ont assuré 1’éducation de leurs
enfants, soit réservée aux femmes, alors que les hommes ayant assuré 1’éducation de leurs
enfants seraient exclus de son bénéfice ». D’autres éléments, tout aussi limpides et portant une
certaine gémellité avec nos précédents propos, expliquent le ralliement de la France a la

conception européenne de la non-discrimination.

96Décision Commune de Gennevilliers du 29 décembre 1997.
“97TB. MAJZA, Op. Cit. Ibidem.
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99. En somme, en droit interne francais, le droit européen a fait évoluer la conception
classique de I’égalité vers la non-discrimination. Cette interdiction est prévue a I’article 14 de
la convention européenne des droits de I’homme en proclamant que la jouissance des droits et
libertés reconnus par la convention doit étre assurée « sans distinction aucune, fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou tout
autres opinions, 1’origine nationale ou sociale, I’appartenance a une minorité nationale, la
fortune, la naissance ou toute autre situation». L’article21 de la Charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne interdit « toute discrimination fondée notamment sur le
sexe, la race, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la langue, la
religion ou les convictions, les opinions politiques ou toute autre opinion, I’appartenance a une
minorité¢ nationale, la fortune, la naissance, un handicap, I’age ou I’orientation sexuelle ».
Toujours, sous I’influence du droit de I’Union européenne, les discriminations sont dorénavant
ventilées entre discriminations directes et indirectes. Initialement, les textes communautaires

firent mention de ces termes, mais ne donnérent pas de définitions**®.

C’est le juge
communautaire qui a défini ces termes, grace a sa jurisprudence, relatifs a la libre circulation
des travailleurs et de manicre significative avec 1’égalité professionnelle entre les sexes dans
I’emploi. Ce droit de 1’égalité professionnelle dispose de sources textuelles importantes ainsi
que d’une jurisprudence abondante. Par conséquent, les évolutions conceptuelles en la matiere
ont irrigué¢ les autres branches du droit de la discrimination. De plus, ses avancées sont
bénéfiques aux personnes touchées par les autres discriminations. Dans la recherche d’une
définition de la discrimination, le Traité d’Amsterdam vint parapher I’évolution du droit
communautaire en la matiére, en élargissant sensiblement le domaine des discriminations
prohibées*”’. Toutefois, il ne propose pas de définition. Ainsi, il y a eu un travail significatif
dans cette recherche de définition. Aussi, la question des régles de preuve et I’adaptation de ce
domaine aux exigences européennes sont un moyen de renforcer la protection du principe
d’égalité des sexes en permettant a la victime d’établir la discrimination en définissant les régles
de la preuve. Méme si le principe d’égalité¢ impregne le droit francais, il a ét€ influencé par les
éclairages européens. En mati¢re de discrimination, cette influence se traduit par la prise en

compte d’exigence sur le plan procédural, au travers d’adaptations des régles de preuve et de

4% Voy. not. Régl. (CEE) n° 1612/68 du Conseil du 15 oct. 1968 relatif a la libre circulation des travailleurs a
I’intérieur de la Communauté, JOCE du 19 oct. 1968, pp. 2-12 ; Directive 76/207/CEE du Conseil du 9 fév. 1976
relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de traitement entre les hommes et les femmes en ce qui concerne
I’accés a I’emploi, a la formation et a la promotion professionnelle, et les conditions de travail, JOCE du 14 fév.
1976, pp. 40-42.

499 Part. 13 du Traité d’ Amsterdam vise « toute discrimination » fondée sur différents critéres.
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recevabilité, et également substantiel, par la prise en compte des problématiques nouvelles liées

au principe d’égalité>® et en I’occurrence celui entre les sexes.

100. En définitive, le droit européen offre de solides justifications au législateur frangais afin
de mettre en conformité le droit frangais avec les exigences européennes. Le principe de non-
discrimination sera ici d’une redoutable efficacité. En effet, le législateur frangais introduit des
mesures plus incitatives ; accéleére la progression de 1’égalité homme-femme, il diversifie le
domaine d’application de 1’égalit¢ homme-femme. Par cet instrument juridique, il ne sera pas
nécessaire d’attendre plus longtemps pour que le 1égislateur francais se lance dans la recherche
de la promotion et la diffusion de 1’égalité homme-femme. En d’autres termes, le droit européen
incita par les engagements pris par la France, a faire évoluer la législation nationale de manicre
rapide. Par ce fait, le droit européen semble avoir pour objet ou pour effet d’accélérer la
diffusion et la promotion de 1’égalité homme-femme en droit interne ou celle-ci était bridée et

verrouillée par la présence d’une conception historique et singuliére de 1’égalité.

101. Conclusion titre I relatif le pluralisme des fondements de 1’égalité homme-femme.
Les modifications apportées par la Tunisie dans sa nouvelle Constitution, qui semble emprunter
le méme chemin que celui entamé par la France, ont permis 1’apparition d’une multitude de
sources de référence a 1’égalité entre les citoyens et les citoyennes, dont la référence a 1’égalité
homme-femme. Pourtant, a la lecture de I’ensemble des dispositions une ambiguité demeure.
En effet, des dispositions se référant a I’islam demeurent et rendent 1’assise constitutionnelle de
I’égalité homme-femme faible. Cette faiblesse est maintenue par rapport a la Constitution de

1959.

102. Historiquement, le principe d’égalité des sexes a été congu comme un droit découlant
du principe d’égalité. Incontestablement, 1’introduction du principe de non-discrimination lié
« aux nécessités économiques du marché commun »*°! confére a ’égalité des sexes une valeur

que le droit dérivé a autorisée 1’extension de maniere significative I’application de I’interdiction

5%[ntervention de Bernard Stirn, président de la section du contentieux du Conseil d’Etat
01 p. RODIERE, Droit social de I"Union européenne, mars 2014, LGDJ, 774 pages.
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entre les sexes, qui a eu pour conséquence d’édicter ce principe pour I’ensemble des activités
d’un individu. Conceptuellement, il n’y a rien de surprenant a ce que la conception interne
francaise ou tunisienne puisse étre impactée par ’interaction avec des exigences venues
d’autres arénes juridiques. Si 1’évolution de la conception de la Cour de justice de 1’Union
européenne a connu également une évolution trés perceptible en rapport avec des appétences
suscitée par les impératifs de la Convention européenne de Sauvegarde des Droits de ’Homme,
le systéme juridique francais a enrichi le contenu juridique, mais a également joué son role en
adoptant dans le cadre de son application juridique des méthodes des cours européennes dont

la finalité est la recherche du renforcement de ’efficacité.

103. De cette recherche d’efficacité, le droit tunisien n’en restait pas moins cantonné a la
seule lecture positive du principe d’égalité jusqu’a D’adoption constitutionnelle d’une
interdiction de discriminations entre hommes et femmes, prohibition ne couvrant d’ailleurs, a
la différence du systéme frangais, que le seul exercice de libertés économiques ou le bénéfice
de droits sociaux qui ne sont pas couverts par le champ d’intervention des dispositions
d’influence religieuse. Liée par des engagements internationaux, la Tunisie a compensé
I’absence d’un systéme juridique régional aussi performant que celui de I’Union européenne,
par celui qui se trouve dans les instances internationales. En théorie, le verrouillage de la
conceptualisation interne de 1’égalité des sexes pourrait non seulement empécher 1’émergence
de nouveaux paradigmes qui nécessitent de mobiliser les instruments juridiques disponibles
dans le domaine international, mais aussi obstruer le déclenchement d’une mise en conformité
du systéme juridique interne qui bénéficierait aux femmes et, s’agissant du secteur

professionnel, ultimement a la société et, par conséquent, a 1’Etat.

104. En effet, la condamnation des discriminations par la Constitution tunisienne, jointe a
celle qui découle d’autres instruments internationaux, tels que I’OIT ou les chartes de ’ONU,
¢galement présente dans les régles juridiques francaises, ne pouvait pas manquer d’avoir une
influence sur leurs systémes juridiques. A cet égard, le principe de non-discrimination pourrait
apparaitre comme une intégration de valeurs internationales dans le sens ou elles s’accordent
sur I’'une des finalités de 1’égalité des sexes. Cette semi-dépendance par rapport aux exigences
internationales a pour effet de limiter le domaine de certaines dispositions constitutionnelles
dans lequel le référent religieux pourrait étre invoqué. En effet, « les ambivalences » en la
matiere restent significatives dans I’article 6 de la Constitution, qui selon le Professeur Ben

Achour, constitue certes « une avancée majeure par rapport a la mouture du projet du 1 et juin
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2013 », mais qui reste devancé par la mention que «I’Etat est le gardien/garant de la
religion »*%2, 11 faut également souligner que le droit a 1’égalité, la dignité ou la liberté entre
dans le catalogue des droits consacrés dans la Constitution de 2014, catalogue qui il est vrai,
s’accroit et s’étoffe au fur et a mesure de son expérience historique et juridique avec d’autres
systémes d’interaction dont les régles juridiques s’ajoutent au texte initial. A cet égard, certaines
dispositions étrangeres pourraient apparaitre comme une déviance des droits de nature sacrée

2503

dans le sens ou D’article 2 prévoit la vie humaine comme étant sacrées ce qui peut selon

I’interprétation remettre en cause le droit de ’avortement®*,

105. Quoi qu’il en soit, si I’émergence de 1’égalit¢ homme-femme en France est la
conséquence de 1’application du droit a I’égalité, I’émergence en Tunisie de 1’égalité sous
I’influence de la France, la Constitutionnalisation de I’égalit¢é homme-femme ne s’appuie pas
sur le méme ratio, mais la France demeure, & notre sens, un facteur d’inspiration. La
Constitution tunisienne de 2014 est venue remédier a la lacune d’une inscription implicite de
I’égalité des sexes dans la Constitution de 1959. Ainsi, il peut étre constaté que le principe
d’égalité homme-femme est largement diffusé dans 1’ordre juridique interne des deux Etats. Il
subsiste certaines lacunes. Le fait qu’il existe une consécration du principe d’égalité des sexes

n’implique pas une mise en ceuvre concrete de ce droit.

106. Nous avons vu qu’en France et Tunisie, le principe d’égalit¢ homme-femme est
largement diffusé dans 1’ordre juridique interne. La France connait un changement de
paradigme dans sa conceptualisation de 1’égalité des sexes grace au cadre que lui offre le droit
de I’Union européenne. Une amélioration de son systéme juridique et de sa jurisprudence en

découle. La Tunisie ne connait pas un cadre institutionnel régional comparable. Elle dispose

502 « L’article 6 dans sa version finale dispose certes que “I’Etat s’engage a diffuser les valeurs de la modération
et de la tolérance [...]” et “[...] qu’il s’engage a I’interdiction et la lutte contre les appels au Takfir et I’incitation a
la violence et a la haine” mais il est pré- cédé par I’affirmation que “L’Etat est le gardien/garant de la religion” »,
R. BEN ACHOUR, « La constitution tunisienne du 27 janvier 2014 », Revue francaise de droit constitutionnel,
2014, p. 789.

303 « Le droit a la vie est sacré. Aucune atteinte ne saurait étre portée a ce droit sauf dans des cas extrémes fixés
par la loi. »

S04 1IVG a été 1égalisée en Tunisie depuis 1963. Cet acte est gratuit. Article 214 du Code pénal (modifié par la

loi n° 65624 du 1" juillet 1965 et par le décret-loi n® 73-2 du 2 septembre 1973 ratifié par la loi n°® 73-57 du 19
novembre 1973) : « L’interruption artificielle de la grossesse est autorisée lorsqu’elle intervient dans les trois
premiers mois dans un établissement hospitalier ou sanitaire ou dans une clinique autorisée, par un médecin
exercant légalement sa profession. Postérieurement aux trois mois, I’interruption de la grossesse peut aussi étre
pratiquée, lorsque la santé de la mére ou son équilibre psychique risquent d’étre compromis par la continuation de
la grossesse ou encore lorsque I’enfant a naitre risquerait de souffrir d’une maladie ou d’une infirmité grave. Dans
ce cas, elle doit intervenir dans un établissement agréé a cet effet. » R. BEN ACHOUR, Op. Cit., p. 790.
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uniquement du cadre du droit international comme moyens d’amélioration de son systéme
juridique. Dans la poursuite de I’examen du pluralisme des fondements de 1’égalité homme-
femme, il nous reste désormais a les identifier avec précision les éventuelles divergences de
fondements a travers la question de la concurrence de 1égitimités (Titre IT). Nous verrons que
tous systémes socio-juridiques ne sont pas ¢laborés sur les mémes fondements de 1égitimation.
Les assises normatives et idéologiques de la Tunisie ont connu une influence significative du
systéme francais et auraient donc émergé de facon plurielle des formes de légitimités

caractérisées par leur incompatibilité avec la conception francaise de 1’égalité des sexes.

152



153



TITRE IT : LA CONCURRENCE DE LEGITIMITES
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107. La question de 1’égalit¢ homme-femme implique celle de 1égitimité. Le dictionnaire de
I’Académie frangaise définit la légitimité comme le « Caractére de ce qui est fondé¢ en droit ou
de ce qui est conforme a ’équité, a la raison, aux régles établies, a la tradition »%°. Le terme
« légitimité » renvoie a différents usages : nous pouvons parler de 1égitimité d’une personne, de
celle du Pouvoir, de celle de I’action, mais nous pouvons également parler de légitimité
historique. Juridiquement, la 1égitimité renvoie a ce qui est conforme au droit, a la loi, a I’état
d’une personne (un enfant légitime ou illégitime par exemple). Le législateur, ainsi que les
individus qui se sont battus pour 1’égalité des sexes ont cherché a batir des 1égitimités, afin de
permettre aux femmes d’étre considérées par le droit comme étant des membres de la société a
part enticre. Elles ont obtenu leurs droits, suite au fondement de l1égitimités successives. Tout
d’abord, la 1égitimité religieuse a maintenu la femme dans une situation de complémentarité et
d’inégalité. Par la suite, le principe démocratique a impliqué le fait que la femme soit I’égal de
I’homme, en droits et en devoirs. Il a ainsi impliqué le droit a une représentation et a une
participation politique. Enfin, la 1égitimité se trouve également dans le principe de la dignité
humaine. Nous retrouvons une concurrence des légitimités au sein du systéme tunisien. En effet,
le droit et la religion restent des concurrents dans la légitimation de la régle, et le respect
conditionne la Iégitimation de 1’action. Nous retrouvons également cette concurrence entre les

1égitimités des systémes, au niveau de la justification du principe d’égalité des sexes.

108. Le respect de la regle comme condition de la légitimation de P’action. Toute
justification3% est conditionnée par « I’argumentation comme moment proprement constitutif
de la validité possible attachée a 1’acte 1égal, juridictionnel ou administratif »*°7. Dés lors, « la
validation renvoie au moment important de la justification »*°, plus précisément « au moment
du juge », dans 1’application de la norme et a celui du législateur, dans le cadre de 1’adoption

de la norme®”. Si nous nous référons au principe de cohérence interprétative de Dworkin,

305 Dictionnaire en Ligne [https://www.cnrtl.fr/definition/academie9/1égitimité].

S06Cf. la justification de 1’éthique de la discussion le débat entre Habermas et Apel ; J.-M. FERRY, « De
I’antinomie de la vérité a la fondation ultime de la raison » in Philosophie de la communication, Cerf, 1994 ; « 1l
y a lien interne entre 1’idée de justification et 1’idée d’argumentation, lien qui rend plausible la préférence accordée
aune éthique de la discussion dans le contexte moderne des sociétés démocratiques ou pluralistes ». A. BERTEN,
« I’éthique procédurale dans ses rapports avec les sciences humaines » in Variations sur [’éthique, Hommage a
Jacques Dabin, Publications des facultés universitaires Saint-Louis, 1994, p.540.

307 J.-M. FERRY, « Narration, interprétation, argumentation, reconstruction », in Les Philosophies politiques
contemporaines (dir. Alain Renaut), Calmann-Lévy, 1999, p. 277 ;Sur I’argument du législateur rationnel, voir F.
OST, « L’interprétation logique et systématique et le postulat de rationalité du législateur » in L interprétation en
droit, (dir. M. van de Kerchove), 1978, pp. 97 et sv.

308 J.-M. Ferry, op. cit. loc. cit., 1999,

S Ibid.

156



Iinterprétation®!® permet de fonder « la “surdétermination” possible du sens de la norme au
511 . : , .

regard des contextes »°'', car « sans cette contextualisation, les responsables de la régulation

juridique voueraient leur entreprise a 1’échec politique »'2. Ainsi, la connexion de ces

responsables « au monde de la vie »°!* devient plus importante que le fait de se connecter au

514 15

« systtme du droit»°'%, afin de garantir «la pertinence» du systéme’'®, mais aussi «la

cohérence elle-méme du tissu normatif qu’il leur incombe sans cesse d’activer et

517

d’actualiser »'. La cohérence narrative’!” est donc privilégiée par rapport au discours

juridique'®.

109. Dans la justification juridique, il existe « deux types distincts de tests de cohérence »°!°.
11 s’agit, d’une part, de « la cohérence normative a des valeurs » et d’autre part a des principes
« qui assurent une représentation cohérente d’une forme de vie souhaitée »*2°. Autrement dit,
«la cohérence des normes consiste dans le fait que, en les relatant rationnellement, comme un

ensemble, elles “font sens”, intrinséquement ou instrumentalement, ou dans la réalisation d’une

S10p _A. COTE, « Le sens en droit : entre vérité et validité », Revue interdisciplinaire d'études juridiques, 1999,
pp- 7-11 ; « Bousculée, malmenée, transformée, la question de I’interprétation n’a rien perdu de son actualité [...]
le droit présente un "sens véritable". De la prise en considération de ces valeurs et de la hiérarchie qu’il est possible
d’établir entre elles se dégage une interprétation "vraie" au sens de "cohérence substantielle”" (la perspective
éthique rendant le mieux compte du plus grand nombre possible d’aspects de la pratique juridique) ».

Ch.-A. MORAND, et F. OST. « Y a-t-il un texte dans le prétoire ? », Revue interdisciplinaire d'études juridiques,
1999, pp. 1-6.

L’interprétation revét également des contraintes et des limites. Voir sur le sujet. P.-A. COTE, L’interprétation des
lois, une création sujette a des contraintes, Revue du barreau 1990, n° 50, p. 322, spéc. p. 329 ; U. ECO, Les limites
de [interprétation, trad. par M. BOUZAHER, Grasset, 1992 ; F. MATSCHER, « Les contraintes de
I’interprétation juridictionnelle » in Les méthodes d’interprétation de la Convention européenne (dir. F. SUDRE),
Bruylant, 1998, p. 23
SI1J-M. FERRY, op. cit., 1999, p. 5.

S21bid.
SB1bid.
Sbid.
SB1bid.

S191bid.

SI7F, OST, « La légitimité dans le discours juridique : cohérence, performance, consensus ou dissensus ? », Revue
interdisciplinaire d'études juridiques, 1984, pp. 163-192.

318 R, DWORKIN, La Chaine du droit, Droit et Société 1985, p. 51.

S9La premiére concerne « la justification des régles juridiques ou de 1’ordre normatif » et le second concerne « la
justification juridique dans la détermination des faits et dans la maniére de faire des inférences raisonnables a partir
de I’évidence ». Aussi, « la cohérence peut utilement étre distinguée de la consistance [...]JUn ensemble de
propositions est mutuellement consistant si chacune d’entre elles peut étre affirmée sans contradiction en
conjonction avec toutes les autres [...]. Toutefois, la cohérence est « la propriété dun ensemble de proposition
qui, prises ensembles, « font sens » dans leur enti¢reté ». N. MACCOMICK, cité par . HABERMAS, Vérité et
justification, Gallimard, 2001, 348p. ; Voir aussi, J. LENOBLE, « La théorie de la cohérence narrative en droit:
Le débat Dworkin-MacCormick. » in Archives de Philosophie du Droit, 1988, pp. 120-139 ; S. André, « Droit et
Sémiotique : la cohérence narrative », 2011, Victoria University of Wellington Law, Review 33 ; F. Ost, « Retour
sur I’interprétation », Journal of LegalHermeneutics, Reasonableness and interpretation, Lit Verlag Miinster,
Hamburg- London, 2003, p.127 ; EMICHAUT, N. MACCORMICK, Raisonnement juridique et théorie du droit,
coll. « Les voies du droit » in Droit et société, 1997, pp. 491-494.

S20N. MACCOMICK cité par J. HABERMAS, Vérité et justification, Gallimard, 2001, p. 348.
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ou de plusieurs valeurs communes, ou dans I’accompagnement d’un ou de plusieurs principes

communs »*2!. Néanmoins, si pour certains, la cohérence narrative n’est pas entendue au sens

de ’unité du droit>

, pour d’autres, cette cohérence « implique qu’a I’instar du technicien du
droit, le juge procéde par réinterprétation globale de la pratique juridique antérieure ». De la
découle la question du modéle interprétatif®>*. Selon la conception de la cohérence narrative,
consistant en un travail intégralement interprétatif du juge, Dworkin « se référe au modele
herméneutique qui définit la pratique littéraire ou la pratique de I’historien »°2*. Dés lors, le juge
serait « dans une position identique a ce romancier chargé d’ajouter un chapitre & un roman

commencé par d’autres, tout en faisant en sorte que le roman en cours soit le meilleur roman

possible »*?°. De 13 apparaissent deux critéres qui définissent la pratique interprétative : le

526 527

critere de convenance’*® et le critére de valeur’”’. Ainsi, il existe une double dimension de

I’interprétation®?%.

110. Tout comme le modele frangais, la Tunisie comme d’autres pays musulmans ont

constitué leur systéme juridique sur le modéle occidental, ¢’est-a-dire sur celui de I’Etat nation.

2 bid.

22« Le principe d’unité en droit comme principe de décision s’adresse aux juges et aux autres autorités chargées
d’appliquer les normes publiques de comportement d’une communauté politique. Il leur prescrit de lire et de
comprendre celles-ci, dans toute la mesure du possible, comme si elles étaient I’ceuvre d’un seul auteur, la
communauté personnifiée, exprimant une conception cohérente de la justice et de 1’équité. Il en résulte le critére
suivant de ce qui fait le droit : une proposition de droit est vraie, si elle apparait comme la meilleure interprétation
du processus juridique en son entier, comprenant a la fois I’ensemble des décisions de fond déja prises et la
structure institutionnelle, ou si elle découle d’une telle interprétation. » R. DWORKIN cité par J. HABERMAS,
Vérité et justification, Gallimard, 2001, pp.100-101.

523J. HABERMAS, Vérité et justification, op. cit., loc.cit.; J.-M. FERRY, Habermas - L'Ethique de la
communication, PUF, 1987, pp. 382-383 ; J. LENOBLE, « Philosophie contemporaine du droit et modéle
herméneutique » in Etudes d'anthropologie philosophique, (dir. G. FLORIVAL), Figures de la rationalité,
Paris/Louvain-la-Neuve, Vrin/Peeters, pp. 285-315; R. DWORKIN, « La Chaine du droit » in Droit et Sociéte,
1985, pp. 51-79.

524 J. LENOBLE, Philosophie contemporaine du droit et modéle herméneutique, op. cit., p. 292.

S2bid.

326 1] consiste en ceci : le juge doit trancher le cas a I’aide d’une régle qui résulte de la meilleure interprétation de
I’histoire juridique passée. Pour ce faire, il doit donc recollecter I’ensemble des régles, précédents et principes
susceptibles d’étre concernés par le cas en question et déterminer quelle est ou quelles sont les interprétations qui
assurent le respect de la cohérence de I’histoire juridique passée.

27 11 vise a départager les diverses interprétations que le juge maintient comme possibles sur base du premier
critére. Parmi ces diverses interprétations, le juge retiendra celle qu’il estime la plus conforme aux exigences de la
morale politique : parmi ces histoires possibles, il retiendra celle qui montre la communauté sous un meilleur jour,
tout bien considéré, du point de vue de la morale politique en général. On retrouve d’ailleurs ici I’analogie avec le
travail littéraire, quoique le critére de valeur pour le romancier soit non pas la moralité politique mais la valeur
esthétique.

28] *interprétation dispose d’une double dimension, celle de convenance et celle de morale politique, qui est
« soumise a une norme de référence générale : rendre la pratique juridique aussi bonne que possible du double
point de vue précité », J. LENOBLE,« Philosophie contemporaine du Droit et modéle Hermeneutoque » inFigures
de la Rationalité, études d’anthropologie philosophique IV, Edition de DI’institution supérieur de philosophie
Louvain-La-Neuve, 1991, p.293.
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A la différence des Etats islamiques dont les régimes théocratiques se caractérisent par la fusion
du pouvoir temporel et du pouvoir spirituel, la Tunisie n’a pas pour loi fondamentale la Charia,
mais bien une Constitution autour de laquelle s’articule son systéme juridique de droit commun.
Ce choix a eu pour effet de faire du systéme tunisien un terreau fertile a d’autres types
d’influences politiques par le passé tel que le socialisme. Sur le modéle des Etats occidentaux,
la Tunisie s’est également dotée de codes et s’est approprié certains principes fondamentaux
essentiels a un régime démocratique. Méme si la Charia n’est pas en vigueur, cela ne signifie
pas ipso facto que I’islam soit absent du systéme juridique tunisien. Il figure a la fois comme
1’un des facteurs de I’ordre social®® a coté de celui constitué par 1’Etat de nature civil. De cette
ambivalence émerge une concurrence de légitimités. Autrement dit, la concurrence de
légitimités est la conséquence de deux phénomenes; d’une part les résistances culturelles

(Chapitre I) et les obstacles structurels d’autre part (Chapitre II).

329 Pris séparément, le nom « ordre » du latin ordo, ordinis se traduit par rang, ligne. Dans son sens premier, le
dictionnaire juridique le définit comme « un ensemble ordonné, considéré sous le double rapport de son
existence comme entité distincte (classe, catégorie) et de son organisation interne, que 1’ordre s’applique a des
personnes, des juridictions, des opérations ou activités ou aux régles du Droit » (G. CORNU, Vocabulaire
Juridique, PUF, 2014, p. 719). Le mot « social » quant a lui désigne (Zbidem. p. 971) du latin socialis qui se traduit
par compagnon et associé peut se définir comme ce « qui concerne, dans un pays donné, la société tout entiére et
donc ’intérét général ». Méme s’il est difficile de définir I’ordre social, car « le probléme du fondement de 'ordre
social est a la fois historique et philosophique » (J. HALLEUX, « Le probléme philosophique de 1'ordre social ».
In: Revue néo-scolastique. 6e année, n°22, 1899, p. 97), I’expression « ordre social » désigne la maniére dont la
société est organisé, c’est a dire a la fois dans son ensemble mais également 1’ordre politique. Puisque, pour
expliquer I’organisation de la société la sociologie part du postulat que 1’ordre social résulte d’un construit, nous
définissons ici « L’ordre social » comme étant « toujours d'une maniére ou d'une autre un phénomene organisé ou
s'enchevétrent prévisible et contingence » ( J.-G. Padioleau , L'ordre social. Principes d'analyse

sociologique. Paris, L'Harmattan, 1986,p. 40), qui a pour effet d’établir un certain nombre de valeurs communes
sur lesquelles I’ordre politique tient sa 1égitimité. A travers I’Histoire, la doctrine donne comme exemple la
conception religieuse de 1’ordre social ou bien la conception contractuelle dans laquelle cet ordre traduit la
manifestatio de la libre participation des volontés des individus. (J. Halleux. Op.Cit., p. 104).
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CHAPITRE I : LES RESISTANCES CULTURELLES A
L’EGALITE HOMME-FEMME

111. Le juriste est un artiste capable de saisir la constellation du nomos. Jean
CARBONNIER suggére d'établir une distinction entre « grand Droit » et « petit droit »>*°. Pour
lui le «petit droit» correspond au droit subjectif alors que le grand Droit » appartient a la
catégorie du droit objectif. S’il nous fallait définir un axe dans ce second titre, nous retiendrions
l'opposition entre I’aspect mobile et l'aspect statique du droit : mobile, dans le cadre de
« I’hypothése de I’évolution »**! qui se situe dans le temps. Celle-ci permet de « saisir le temps

32, ¢’est-a-dire «de rendre compte de 1’évolution du

dans son mouvement historique »°
droit »*33. Statique, dans les « hypothéses de la structure »*>** qui « considérent le droit dans sa

situation présente, au repos »°>°.

112. CARBONNIER proceéde par hypothéses, notamment dans Flexible droit, mais bien
souvent il adopte des théories sociologiques avec lesquelles il est en accord. Ces deux
hypothéses entendent ainsi dégager des principes et des concepts centraux pour fonder un cadre
de recherche. Ainsi, « la signification de I’hypothése de 1’évolution »°*® permet d’envisager la

337 et le droit qui «en est un élément constituant,

société comme un « organisme vivant »
participe a la vie de I’organisme »>*%. Autrement dit, « toutes les régles de droit ont un caractére
essentiellement provisoire et relatif»,”? car le droit « est variable »**° dans le temps et dans
’espace®*!. En revanche, parmi les hypothéses de structure Carbonnier situe I’hypothése du
pluralisme juridique, en ajoutant « qu’il n’existe pas un pluralisme juridique », mais davantage

«des phénoménes de pluralisme juridique, phénoménes multiples »**2. En conséquence, « le

droit étatique devra subir la concurrence d’ordres juridiques indépendants de lui »**. Ce

330 J. CARBONNIER, Flexible droit, op. cit., p.193.
S ppid., p.11

S21bid.

331bid.

34 (sans référence au structuralisme) » Ibid.
3331bid.

60pid., p. 13

371bid.

3381bid.

Ibid., p12

S407bid.

S 1pid.

S27bid., p19

3 Ibid.
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pluralisme juridique peut se manifester sous la forme de phénomenes collectifs ou individuels.
D’un point de vue collectif, il nous permet de comprendre I’influence des systémes juridiques
étrangers ; on peut ainsi « par 1’effet de I’histoire, réunir des éléments provenant de sources
diverses »***. Quant au pluralisme juridique individuel, « il se révélera par un conflit déchirant
la conscience et I’inconscient de ’individu »**. A cet égard, Carbonnier cite I’exemple typique

des « conflits d’un droit laic avec un droit religieux »**°.

113. Ajoutons a cela que 1’auteur propose une autre hypothése sociologique consacrant celle
du non-droit. Cette hypothése est bien connue. Elle conduit 'auteur a constater « que le droit
est infiniment plus petit que 1’ensemble des relations humaines »**’ car « la conduite humaine

est régie par d’autres systémes que le droit »**.

Section 1 : Les oppositions a la transformation du systeme

114. La religion, la morale, les mceurs constituent des systémes en dehors du droit.
Aussi, le bon sens et le sens commun peuvent également constituer « une véritable source du

droit »*. L’ensemble des travaux sur la sociologie juridique témoigne de I’importance d’user

550

de la méthode sociologique™° et de la science juridique®! pour comprendre articulation entre

le droit et le non-droit qui apparaissent dans la distinction entre la société et I’individu®2.

3 au coeur des

115. C’est en «s’appuyant sur I’identification du phénomeéne juridique »°
phénoménes sociaux>* que la sociologie du droit va nous permettre d’observer du dehors ce

phénoméne « sans s’interroger sur ce qu’il peut étre en lui-méme [...] comme essence »°>°. Dans

S4bid.

1bid., p.20

461bid.

347 J. Carbonnier, « Paroles de Jean Carbonnier. Propos retranscrits par Raymond Verdier », Droit et cultures,
2004, pp. 231-251.

S8 Ibid.

O Ibid.

330 11 s’agit « de I’observation des faits ». D. Fenouillet, « Jean Carbonnier, Flexible droit, le non-droit, une
invitation a lire et a relire », RDA 2019, p. 151.

351 « Dans ’analyse des faits constatés ». Ibid.

52]bid. p. 156.

333 R. RICCI, « De la nécessité de redéfinir la frontiére entre droit et non-droit » in R. VERDIER (Dir), Jean
Carbonnier. L’homme et I’ceuvre, Presses universitaires de Paris Nanterre, 2012, pp. 145-165.

33 J. CARBONNIER, Sociologie juridique, PUF, 2004, p. 13.

353 Ibid.
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t3°% et ainsi dans ce

cette perspective, il semble nécessaire de s’inscrire dans la « chair » du droi
qu’Etienne Le Roy appelle le droit en « action »**’. Il nous serait possible alors « de décrire les
modes de production et de reproduction, I’intelligibilité et la compréhension, la structuration et
la manifestation du droit et de différentes activités qui lui sont liés »*. Aussi, la production

559

juridique en tant que « phénomene réel, dynamique et vivant »°°”, nécessite 1’analyse de ’étoile

60 ¢’est-a-dire celle que ’auteur désigne comme

la plus visible de la constellation du nomos’
I’ensemble des usages qui constituent le droit de la pratique. C’est ainsi qu’au regard des
expériences du droit représentées par chaque étoile de la constellation, le juriste prend la forme
d’« “un artiste” qui construit et représente a la fois un monde, selon des regles et des procédures
spécifiques »°!. C’est 1a une figure que peuvent prendre le « praticien »®?> qui travaille
concrétement ce domaine et le « théoricien qui, abstraitement, en parle »°%*. Autrement dit, dans
le cadre de notre étude, nous parlerons des pratiques en fonction des représentations des
hommes et des femmes, dans le cadre de I’interaction des systémes juridiques tunisiens et
francais, afin d’étudier le sens commun retenu a [’épreuve d’une « multiplicité des

55, Afin d’expliquer la différence des degrés d’intégration

expériences »°** de ce droit en action
du principe d’égalit¢ homme-femme entre les deux systémes, il faut tout d’abord s’intéresser
aux résistances qui résultent de facteurs de complexité entre les deux Etats. Nous pouvons
repérer un facteur de complexité dans les rapports que peuvent entretenir le systéme frangais et
le systéme tunisien, mais également au sein méme de leur systéme juridique propre. La question
de l’interaction des facteurs de complexité, entendus ici comme I’ensemble des modalités

d’application de la regle de droit, en particulier celles inhérentes a 1’égalit¢é homme-femme,

conduit au phénomeéne d’accélération ou de décélération du processus de transformation des

336 Ici, en faisant référence a une expression de Carbonnier, Etienne Leroy nous explique que cette « chair » du
droit est constituée « au quotidien des passages a ’acte de tous ceux, juristes ou justiciables, acteurs ou citoyens
qui sont confrontés a la reproduction de la société, avec ce que cela suppose tant de répétions que de maniére de
penser, de faire ou de ne pas faire, ce que nous avons proposé d’appeler le droit " en action" ». E. LEROY, « Le
droit en action », Cahiers d’Anthropologie du Droit 2006, p. 8.

Concernant la référence a Carbonnier, « [...] le droit n’apparait pas comme un droit en majesté. Troublé dans ses
origines, vacillant dans sa force, incertain dans son application, toujours tourmenté- ce n’est pas la coulée de bronze
décrite par les juristes dogmatiques [...]. Le droit gagnera en respect véritable s’il se montre tel qu’il est, chair et
non métal, participant de nos faiblesses, humain, trop humain, méme quand il lui arrive, par crises, de ne pas 1’étre
du tout ». J. Carbonnier, Flexible droit,op.cit., p.93.

SS7E. LERQY, art. préc., p. 8.

358 B. DUPRET, « Une grammaire du droit en contexte et en action », Cahiers d’Anthropologie du Droit 2006, p.
39.

559 M. MIAILLE, « La critique du droit », Droit et société 1992, p.73

S0, LEROY, art. préc., p. 8

361 M. MIAILLE, art. préc., pp 73-87

S92[bid.

93 1bid.

34 E. LEROY, art. préc., p.8

% Ibid.
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systemes. Ce processus de transformation se traduit par la rénovation des agents qui régissent

la vie en société ainsi que les interactions sociales.

Un premier facteur de complexité est relatif au socle culturel commun, qui se traduit par la
place donnée a la religion comme étant 1’un des agents de 1’ordre social (§1). Cette opposition
de conceptions contribue a I’une des formes de malaise au sein des systémes, mais ¢galement

entre les deux systémes (§2).

§1. Les facteurs de complexité entre les deux systémes

116. La religion a communément sa place en France et en Tunisie. Néanmoins, a travers
I’expérience historique, la laicité est devenue un facteur de 1’ordre social frangais (A). 4
contrario, apres une tentative de sécularisation de la société qui a globalement eu des effets
positifs sur I’évolution des droits des femmes, la religion est toujours considérée comme ’un

des facteurs de I’ordre social tunisien (B).

A) La laicité : un facteur de I’ordre social francais

117. Pour traiter de la laicité, il importe d’abord d’évoquer le renouveau conceptuel des
fondements de 1’ordre social (1) avant d’évoquer les effets de la loi de 1905 sur la structure

politique frangaise (2).

1) Le renouveau conceptuel des fondements de [’ordre social

118. D’un point de vue historique et sociologique, I’ordre social est conforme au point de
vue religieux. Celui-ci est lui-méme 1i¢ au patriarcat qui situe le principe de 1’autorité paternelle
au commencement de toute organisation sociale. Le matriarcat, pour sa part, serait associé¢ a
I’idée d’anarchie et de désordre qui caractérise les premiers hommes>®®. Le matriarcat serait a
I’origine d’une société domestique ou la mere serait identifiée comme le noyau autour duquel
gravitent et se regroupent les enfants, la promiscuité des sexes ayant rendu «la paternité

incertaine »®’. D’aprés ce constat, la société politique et les sphéres de pouvoir qu’elle

366J, HALLEUX « Le probléme Philosophique de 1’ordre social » in Revue néo-scolastique, 6° année, n°22, 1899,
p. 98.
57 Ihid., p. 99.
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568

constitue, reléveraient du «droit divin positif »*° au méme titre que «la puissance

religieuse »¢°.

119. L’ordre religieux est générateur de justifications et de dispositions et il est au fondement
de mécanismes de comportements, il constitue également 1’une des forces de 1’action’’?. C’est
en ce sens qu’Emile Durkheim considérait que « [1]e fidéle qui a communié avec son Dieu n’est
pas seulement un homme qui voit des vérités nouvelles que 1’incroyant ignore ; ¢’est un homme
qui peut davantage. Il sent en lui plus de force soit pour supporter les difficultés de 1’existence

soit pour les vaincre »°'".

120. Cette doctrine a mené a la confusion du pouvoir spirituel et du pouvoir temporel au point
de les désigner comme « Dieu-Etat »°72. Ce phénoméne a profité aux légistes francais sous le
régime de la Monarchie. Autrement dit, pendant longtemps, I’ordre social francais a eu pour
fondement métaphysique la théorie chrétienne. C’est sur ce fondement que des régles ont été
édictées pour régir les actions en société. Par la suite, au XVIlle siecle, le débat n’est plus axé
sur I’origine divine du pouvoir, mais sur la question de savoir si I’état social dérive de I’esprit
de I’homme ou de la nature elle-méme. C’est avec la mort du roi que s’annonce, de manicre
hautement symbolique et non dénué de violence, la fin « du patriarcat politique, de droit

divin »°73.

121. Ce renouveau conceptuel qui place I’homme au centre de la société érige
I’individualisme «en valeur supréme, devenant méme la source des valeurs »°’*. De cette
expérience sécularisée, I’homme ressort paré de droits individuels et naturels, inaliénables et

5

imprescriptibles. Cet humanisme, dépourvu de toute « trace de prosélytisme »°”°, a permis de

déterminer un ensemble de régles simples, claires et logiques »°’® pouvant s’appliquer a tous.

S8 Ibid.

S Ibid.

570 J.- P. WILLAIME, « La religion : un lien social articulé au don », Revue du MAUSS, 2003, n° 22, p. 248.

STV E. DURKHEIM, Les Formes élémentaires de la vie religieuse, Paris, PUF, [1912] 1985, p. 50

572J. HALLEUX « V.Le probléme Philosophique de I’ordre social »,in Revue néo-scolastique, 6e année, n°22,
1899. p. 99.

pp. 97-118

573 E. BADINTER, « La laicité un enjeu pour les femmes », Matériaux pour [ histoire de notre temps, n°78, 2005,
pp- 50-53.

374 J. YACOUB, « Pour un élargissement des droits de I’homme », Diogéne 2004, vol. 206, n°. 2, pp. 99-121.

575 M ANCEL. « L'Humanisme et le droit ». in: Bulletin de I'Association Guillaume Budé,n®3, juillet 1947. pp.
38-45

576 Ibid.
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C’est grace a cet humanisme juridique qu’a partir du XVlIlle siecle, les philosophes des lumieres

577

s’intéressent a I’Islam’’’. C’est d’ailleurs a travers la fiction littéraire que 1’on voit se construire

378 ot ¢’est aussi sous couvert

les premiéres critiques plutdt positives des 1égislateurs de 1’époque
du législateur musulman que vont s’exprimer des critiques a I’égard de I’intolérance religieuse

catholique.

122. De cette primauté accordée a la raison de 1’homme naissent les prémices de
I’humanisme juridique qui « consiste a vouloir protéger I’homme contre 1’injustice et I’erreur »,
celui-ci se prolongeant « naturellement dans une défense de I’homme contre le désordre et la
violence ». C’est dans ce contexte qu’émerge 1’idée selon laquelle le principe d’égalité homme-
femme est un principe humaniste. La configuration de I’ordre social global répond a des
exigences conceptuelles qui sont de nature a fonder une validité universelle, la société se
sécularisant sur le fondement d’un contrat social pour se dégager progressivement des
contraintes et des interdits sociaux qui étaient jusque-la édictés par I’ordre religieux. La France,
portée par ce courant humaniste, a étendu 1’une de ses constructions juridiques au sein d’autres
systemes. En effet, le XIXe si¢cle est marqué, en Europe par une série de codes promulgués sur
le mode du code civil frangais de 1804 qui a réussi a répondre au défi de « la conciliation du

droit traditionnel et de 1’ceuvre révolutionnaire »°>°.

123. Comme ce fut le cas en 1789, seul ’homme légifére selon ce que lui dicte sa raison et
non plus un « Etat-Dieu » assis sur une conception chrétienne de 1’ordre social. Selon cette
derniére, 1’ordre juridique se fonde sur une nécessité naturelle d’ordre moral qui dérive de la
volonté du divin (incarnée par le roi). L ordre moral légitime ou pas certaines pratiques et tend
ainsi a réduire les libertés d’action pour préserver en plus ’ordre social qu’il établit. Dans cette
configuration, les traitements différenciés des illégalismes>®’ de sexe apparaissent a travers

I’histoire comme justifiant le maintien d’un ordre social sous prétexte de préservation de 1’ordre

577 La fondation des premiers cours de langue arabe (1539 a Paris), La traduction en frangais des Mille et une nuits
(1704-1717),du Coran (1783) ; La traduction du Coran (1783),

78 Les Lettres persanes de Montesquieu, parues en 1721 ; La traduction en frangais des Mille et une nuits (1704-
1717 ; Mohamed est « un grand législateur » d’apres la biographie que lui consacre le comte de Boulainvilliers
(mort en 1722).

579 G. RIPERT, Le déclin du droit, Etudes sur la législation contemporaine, Paris, Librairie générale de droit et de
jurisprudence, 1949, p.2.

380« Tllégalisme » fait référence aux pratiques illégales qui se produisent dans un espace social qui jouit d’une
marge d’impunité. C’est un espace de tolérance résultant soit de I’incapacité du pouvoir de réprimer les auteurs de
crimes, soit d’un « consentement muet » destiné a préserver I’ordre social. La réglementation des illégalismes est
donc liée au fonctionnement du pouvoir qui, pour se perpétuer, doit nécessairement fournir des espaces ot la loi
peut étre ignorée ou violée (Fischer et Spire, 2009).
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moral. Autrement dit, cet ordre participe de la délimitation des actions, des comportements
selon le critére de ce qui est moralement acceptable et de ce qui ne 1’est pas. C’est dans ce

81 vont cristalliser I’exclusion des

contexte que les valeurs, qui « sont fonction de la culture »°
femmes considérées civilement comme vulnérables, incapables et comme constituant souvent
la partie faible de la société. C’est avec le tournent de I’individualisme que la liberté individuelle
sera consacrée comme un principe fondamental qui, par ailleurs, n’aura de cesse d’étre invoqué
par les femmes qui souhaitent adopter des comportements jugés socialement masculins. Elles

ne se fondent plus sur une régle religieuse, mais bien sur le caractére contractuel de la société a

travers sa construction intellectuelle individualiste.

124. 11 faut donc prendre acte du fait que la structure de la réglementation des droits
fondamentaux se construit sur le principe de la liberté individuelle comme nous 1’avons écrit
plus haut. En effet, si tout au long du XIXe siécle en France, I’intervention de I’Etat en faveur
de I’ordre politique et social ne cesse de s’affirmer et ce, dans plusieurs domaines des droits
fondamentaux, cette intervention ne concerne pas directement le principe d’égalité entre les
sexes qui n’existait pas jusque-13°%2. Cette intervention concerne des domaines qui auront des
conséquences significatives par la suite dans le choix de la réglementation des libertés,
notamment celles qui concernent les femmes et le travail®®>. Tout d’abord, 1’Etat fait le choix
de réglementer de manicre stricte les libertés qui pourraient avoir pour effet de changer la ligne

1584

directrice du régime économique, politique et social’**. C’est dans ce contexte que les valeurs,

qui comme éléments de la culture, et les déclarations de droit deviendront « imparfaites »°%°.
Les changements opérés en matiere de choix de 1’ordre social ont eu des répercussions
significatives sur 1’évolution des droits fondamentaux et notamment sur le principe d’égalité
homme-femme.

586

125. Le libéralisme renaissant de la fin XIXe siécle’*® nous conduit a un premier constat :

celui de la nécessité de ’action positive de 1’Etat & I’égard des individus et a 1’égard des

81 Quincy Wright (1890-1970), professeur a I’Université de Chicago, cité par J. YACOUB, « Pour un
¢élargissement des droits de I’homme », Diogene, vol. 206, n°. 2, 2004, pp. 99-121.

82 G. VLACHOS, « La structure des Droits de 'Homme et le probléme de leur réglementation en régime
pluraliste », In. Revue internationale de droit comparé, Vol. 24 N°2, Avril-juin 1972, p. 281.

383 Ibid.

384 Ibid.

851bid.

586 Ibid.
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catégories sociales les plus démunies®®’. C’est a partir de cette prise de conscience que la
classification bipartite classique entre droits humains et droits politiques laisse place, selon le
Professeur VLACHOS®®, a une classification tripartite qui va structurer les droits et les libertés
individuels®®. Cette action positive de 1’Etat n’aurait pas été aussi aisée sans I’intervention du
1égislateur qui, par I’adoption de la loi de 1905 consacrant la séparation des églises et de I’Etat,
met fin & une résistance structurelle en opérant un changement de cadre législatif. Ce

changement ne sera pas sans conséquences a moyen terme sur les droits des femmes.

2) Les effets de la loi de 1905 sur la structure politique francaise

126. La loi de 1905 s’inscrit dans un contexte particulier : elle marque ’héritage d’un long
combat mené a I’encontre des aspirations autocratiques du catholicisme. Au début du XXe
siécle, on trouvait encore une majorité de catholiques influents contestant la République et
voulant la restauration de la Monarchie. L’établissement de la laicité en tant qu’agent de I’ordre

social n’est pas, dés lors, allé de soi.

127. Lors de la discussion de la loi de 1905, 1a France consacre ses derniers débats concernant
I’examen de I’ancien département algérien a la question de la mise en place de la laicité sur ce
territoire. La France décide de ne pas appliquer la laicité sur ce territoire en raison du contexte
colonial et du fait que la religion islamique est un élément structurant du « statut personnel »
qui n’était pas inconciliable avec le statut de citoyen®’. Par cette expérience, la laicité, qui était
source d’égalité dans la représentation collective francaise, devient un instrument d’exclusion
de la représentation des musulmans colonisés considérés comme sous-citoyens. C’est une
expérience dommageable qui aura des conséquences néfastes sur la vitesse de transformation
des systémes juridiques en faveur de 1’égalité des sexes. Elle sera 1’'une des premicres

résistances auxquelles le législateur tunisien devra se confronter.

387 Cette classification a été exposée de fagon systématique pour la premiére fois par G. Jellinek dans son livre
System der subjektivendffentlichenRechte, 1: éd., 1892 cité par G. VLACHOS, « La structure des Droits de
I’Homme et le probléme de leur réglementation en régime pluraliste », In. Revue internationale de droit comparé,
Vol. 24 N°2, Avril-juin 1972, p. 283.

388 Cette classification a été exposée de fagon systématique pour la premiére fois par G. Jellinek dans son livre
System der subjektivenoffentlichenRechte, 1: éd., 1892 cité par G. VLACHOS, « La structure des Droits de
I’Homme et le probléme de leur réglementation en régime pluraliste », In. Revue internationale de droit comparé,
Vol. 24 N°2, Avril-juin 1972, p. 283.

389 11 s’agit d’ : « Un statusnegativus (droits et libertés individuels du type classique), un statusactivus (droits
politiques), et un statuspositivus (droits sociaux et dispositions sociales ». par G. VLACHOS, Op. Cit. Ibid.

390 J. ROMAN, « La laicité comme partage d’un monde commun », Vie sociale 2011/2, n°2, pp.129-136.
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128. Pourtant, ’application du principe de laicité¢ dans le systéme francais n’est pas restée
sans importance a I’égard de I’émancipation des femmes. Elle a méme été 1’une des « conditions
sine qua non » *°’'de la mise en ceuvre effective de 1’égalité homme-femme. En réservant la
religion a la vie privée, elle lui laisse le champ d’action dans 1’espace public ou tout individu
est reconnu par la loi de 1905 comme citoyen. Seul le pouvoir politique séculier est maitre de

I’action et de la gestion de I’ordre social®*2,

129. C’est par la voie de la laicité que s’est imposé le droit a I’avortement et celui a la
contraception, face aux contestations religieuses. Si autrefois la religion disposait de véritables
armes telles que le sacré>®®, le temps de 1’éternité ou la notion de bien et de mal, désormais il
ne lui reste plus que celle de « la force de persuasion »*°*. Ainsi la séparation de 1’église et de
I’Etat institutionnalise-t-elle le principe de laicité comme I’un des agents de 1”ordre social. Cette
loi va permettre d’opérer un tournant dans la conception des fondements du pouvoir politique,
en écartant ’'une des forces - le clergé et les religions -, qui étaient jusque-la considérés comme
I’une des forces agissantes majeures dans la construction de 1’ordre social. Deés lors,

1595, c

I’anticléricalisme devient une nouvelle composante dans la structuration de I’ordre socia e

qui va complétement bouleverser, avec le temps, les rapports homme-femme.

130. Le principe républicain de laicité apparait comme un élément constituant d'un « monde
commun » ou la liberté s’accompagne de 1’égalité>*®. La laicité est un principe dans lequel se

manifeste le principe d’égalité a travers 1’idée que les services et les lieux publics d’affiliation

1 E. BADINTER, « La laicité un enjeu pour les femmes ». in. Matériaux pour [’histoire de notre temps, n°78,

2005. La laicité, un enjeu sur la voie de I’émancipation humaine. pp. 50-53.

592 Comme nous 1’explique le Professeur MELIN-SOUCRAMANIEN, la laicité est « la source d’un principe
d’organisation de ’Etat qui interdit toute influence de la sphére religieuse sur la sphére publique ». F. MELIN-
SOUCRAMANIEN, « La laicité : composante de 1’identité constitutionnelle de la France ? » in Mélange en
I"honneur du professeur Dominique Rousseau, LGDJ, 2020, p. 719.

93 Ibid.

94 Ibid.

595 Pour le professeur MELIN-SOUCRAMANIEN, dans le cas du systéme frangais, la véritable question et enjeu
est de savoir si le principe de laicité énoncé a ’article 1°* de la Constitution frangaise constitue un véritable principe
« inhérent « a I’identité constitutionnelle de la France ». Ainsi la réponse a cette question est cruciale car elle
permet de déterminer le sens juridique de la Constitution. F. MELIN-SOUCRAMANIEN, « La laicité :
composante de 1’identité constitutionnelle de la France ? » Op.Cit., ,p. 718.

Voy. sur la notion d’ « identité constitutionnelle », P. GAIA, in L. FAVOREU, L. OHILIP et al., Les grandes
décisions du Conseil constitutionnel, 19° éd., Dalloz, coll, « Grands arréts », Paris, 2018, G.D., n°19, p. 298.

3% C’est pourquoi, il n’est pas anodin que le pouvoir constituant originaire est consacré dans I’article 1°" de la
Constitution les valeurs républicaines essentielles qui imbrique d’une certaine maniére les différents principes ou
du moins les connecte, notamment celui de la laicité et de 1’égalité des citoyens devant la loi. « La France est une
République indivisible, laique, démocratique, sociale. Elle assure le respect de 1’égalité des citoyens devant la loi
M.
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neutres sont accessibles de maniere égale a tous. Ce principe implique une conception formelle
de I’égalité faisant abstraction de toutes les différences religieuses qui sont le corollaire des
différences sexuelles. De la méme maniére que ce principe reléve de la continuité de I’Etat, il
semble disposer des mémes mécanismes d’actions en mettant en ceuvre tantdét une action

597

négative et tantot une action positive. Cette ambivalence entre une « laicité négative »””’ et une

« laicité d’abstention »°%8

structure le comportement des acteurs de la société ainsi que son mode
organisationnel et de gestion. Dans le premier cas, 1’individu sera reconnu en tant que citoyen
a travers un comportement neutre de I’Etat>®® au sens du droit public. Dans la seconde acception
du principe de laicité, I’Etat reconnait I’individu a travers sa religion pour lui garantir sa liberté

de culteb?,

B) La religion considérée comme [’un des facteurs de 1’ordre social en Tunisie

131. A la différence du systéme frangais, la seconde République tunisienne ne se fonde pas
sur la laicité®®!. Si la Tunisie a connu, au sein de son systéme juridique, le phénoméne de
«I’ingénierie constitutionnelle » avec I’ancienne Constitution de 1959, désormais il semble
qu’elle ait fait le choix de « I’amélioration constitutionnelle »%°2. Cette derniére consiste dans
une progression du droit positif tunisien au moyen de I’analyse des systémes juridiques
étrangers. Aussi la Tunisie va-t-elle opter pour une séparation relative entre le pouvoir spirituel
et le pouvoir temporel qui, sous certains régimes, €était plus stricte en raison de la crainte de
I’émergence de 1’« islam politique »°%. A ce titre, la place de la religion et de ses principes est

essentielle, parfois existentielle, pour déterminer si elle constitue une source d’ordonnancement

social. La Tunisie dispose bien d’une religion d’Etat.

37 J. ROMAN, « La laicité comme partage d’un monde commun », Eres, Vie sociale, 2011/2 n°2 pp.129-136.

38 Ibid.

3% Une exigence de neutralité et de respect de la liberté d’opinion et de conscience « méme religieuse » consacrée
par ’article 10 de la DDHC de 1789.

00 Voy. QPC, 29, mars 2018, M. Rouchdi B et autre, JO, 30 mars 2018, texte n°111, §. 37.

601 F, HACHED, « La laicité : un principe a l'ordre du jour de la Ile République tunisienne ? », Confluences
Meéditerranée, 2011, pp. 29-36 :« Dans la Constitution tunisienne actuelle, plusieurs articles font référence a la
question de la religion sans pour autant apporter une réponse explicite quant a la place de la religion dans I’ordre
politico-juridique tunisien » .

%02y oy.sur le sujet, P. GELARD, « Quelques conseils au constitutionnaliste de droit comparé » in Renouveau du
droit constitutionnel - Mélanges en [’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, 2007, p. 705 ; J. du BOIS DE
GAUDUSSON, « Le mimétisme post colonial et aprés ? », Pouvoirs 2009/2, n° 129, pp. 45-55.

603 A, LAMCHICHI, « Laicité autoritaire en Tunisie et en Turquie », Confluences Méditerranée 2000, n° 33, p.
35
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132. La Tunisie, au mé€me titre que la France, a percu I’enjeu de I’ascendant religieux sur le
politique ou inversement®®. Dés lors, le systéme tunisien a longtemps hésité entre une
intervention étatique dans le domaine religieux et une séparation entre I’Etat et la religion®®.
Ce refus de la séparation des fonctions religieuse et politique sous le contrdle de I’Etat trouve
ses origines dans une strate profonde de la structure sociale tunisienne. En effet, cette séparation
«a ¢été souvent vécue par les intellectuels musulmans, dans une vision négative et
évolutionniste, comme une corruption du premier modele de la communauté médinoise. Apres
la prophétie et les califes “bien guidés”, I’histoire du gouvernement de la cit¢ musulmane se
définit comme celle d’une corruption progressive. L’emprise du politique sur le religieux est

alors analysée comme un renversement inacceptable — et parfois traumatique — des roles »°%°.

133. En faisant ce choix de constitutionnalisation de la Religion, la Constitution tunisienne
s’inscrit dans une pratique commune a la plupart des pays dont la population est majoritairement

697 Néanmoins, elle ne consacre pas la Charia comme source du droit

de confession musulmane
et ne s’appuie pas exclusivement sur le Coran et la Sunna que 1’on retrouve en Arabie Saoudite,
pays également tributaire de cette forme de Constitution. D¢s lors, la place accordée a une
religion dans le systéme juridique et en particulier a travers la norme constitutionnelle peut
dépasser le cadre des valeurs communes, affecter et transformer la nature du régime politique.
A cet égard, I’analyse substantielle des nouvelles dispositions constitutionnelles nous permettra
d’émettre un avis sur les rapports que peuvent entretenir le pouvoir politique et 1’islam.
Autrement dit: existe-t-il un effet neutralisant de ces dispositions sur les droits des femmes ou
au contraire existe-t-il un point d’équilibre en matiére juridique ? Sur ce sujet, le professeur
Ben Achour exprime I’idée selon laquelle « le statut de [’islam dans les pays qui le déclarent
religion d’Etat ne sera jamais un statut de marginalisation totale ni un statut d’adoption
intégrale (...) Le juriste tunisien, magistrat, praticien ou enseignant demeurent dans [’ensemble

liés par une sorte de cordon ombilical a la loi sacrée »°%.

604 M. ALI HALOUAN]I, « Raison et laicité : I’expérience tunisienne », Collége international de Philosophie, Rue
Descarte, 2008/3, n°61 pp. 67-75.

605 Ibid.

606 R. et S. BEN ACHOUR, « La transition démocratique en Tunisie : entre légalité constitutionnelle et légitimité
révolutionnaire », RFDC 2012/4, n° 92, p. 715.

%07 A. MOINE, « Les références a I’islam et a ses principes dans la Constitution tunisienne du 27 janvier 2014 »,
Civitas Europa 2014/1, n° 32, pp.225-254.

%08y BEN ACHOUR, Politique, religion et droit dans le monde arabe, Tunis : Cérés productions, 1992, p. 200 et
S.

170



134. Comme nous I’avons déja rappelé dans cette étude®”, la Tunisie revendique son
attachement aux valeurs universelles et humaines antérieurement au « choc de I’expédition
napoléonienne d’Egypte »°'° qui marque la premiére rencontre entre la République frangaise
des Lumiéres et I’Orient. Que ce soit le régime républicain frangais ou les sociétés arabo-
musulmanes, toutes sont constituées d’entités sociales a vocation universelle®!!. L’égalité revét
tout autant un caractére universel en Islam que dans la République francaise. L’ universalité
n’est pas étrangere a la Tunisie et la Tunisie n’est pas étrangere au processus de laicisation de
la société islamique. En observant le déroulement de 1’histoire, nous verrons que la Tunisie a
saisi I’occasion de faire de son droit régional un droit universel, en faisant coexister, dans sa
structure juridique, des systémes et des régles juridiques d’origines différentes. Cette volonté
de changement traduit la capacité pour un systéme de mettre fin a des résistances juridiques par
un mouvement de réforme volontaire. Cette manifestation volontaire se traduit dans le choix du
changement opéré avant et aprés la période coloniale. Ce désir de changement va modifier en

partie I’architecture sociale, mais aussi sa valeur politique substantielle®!?,

135. La subsistance du droit public musulman. Le constitutionnalisme moderne
transforme le droit public musulman®'3. Toutefois, ce dernier n’a pas entiérement disparu des
systémes juridiques des régimes politiques des pays musulmans®!#. La subsistance du droit
public musulman dans certaines institutions politiques et dispositions juridiques est renforcée
par sa subsistance idéologique®'>. Il n’est dés lors pas surprenant de voir de nouveaux projets
politiques islamiques resurgir dans la vie politique contemporaine des Etats du monde
musulman®!¢. Le droit public musulman classique ne dispose plus de sa forme originelle, mais
continue a influencer la substance constitutionnelle du Maghreb. Comme le souligne le

Professeur Mouaqit, « en tant que droit public, le droit public musulman régit les rapports entre

%9 Voy. supra Titre 1.

610 M. ALI HALOUAN]I, « Raison et laicité : I’expérience tunisienne », Collége international de Philosophie, Rue
Descarte, 2008/3, n°61 pp. 67-75.

1 Ihid.

%12 Ibid.

613 M. MOUARQIT, Droit public musulman, aspects classiques et contemporains, Afrique Orient, 2013, 190. p ; B.
Abderrahman. M. Camau (dir.). Tunisie au présent. Une modernité au-dessus de tout soupgon ? .In: Politique
étrangere, 1988 -pp. 994-995.

614Voy. Sur le sujet, A. SANHOURY, Le Califat, son évolution vers une société des nations orientale, Paris,
Editions Geutner, 1926, p. 21 ; Y. BEN ACHOUR, Politiques, religion et droit dans le monde arabe, Tunis, Cérés
Productions, 1992, p. 56.

615 G. BLANCHI et J-F. RYCX, « Références a I’Islam dans le droit public positif en pays arabes », Pouvoirs
1980, n° 12 p. 57

616G. KRAMER, « La politique morale ou bien gouverner a I’islamique. Vingtiéme siécle », Revue d’histoire 2004,
n° 82, pp. 131-143.
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gouvernants et gouvernés, entre administration et administrés, par distinction avec le droit
privé, lequel désigne les regles qui régissent les relations contractuelles ou les actes impliquant
des personnes privées, c’est-a-dire des personnes n’agissant pas en qualité de gouvernants ou
d’agent public de ’administration »*'7. Dans ses fondements idéologiques et philosophiques, la
pensée juridique musulmane classique ignore la propriété privée et I’individualisme « comme
fondements de la société libérale et comme limites de la puissance de I’Etat. La pensée juridique

musulmane donne valeur au groupe et a la communauté plus qu’a I’individu »%!8,

136. La nouvelle Constitution tunisienne marque un tournant en révolutionnant le monde
musulman ainsi que I’histoire de I’ordre 1égal musulman traditionnel. Pourtant, une tentative de
réintroduction de dispositions de la Charia relative au statut personnel a menacé la continuité
de I’évolution de 1’ordre 1égal - juridique tunisien en faveur de la parité et en rupture avec le
droit musulman. Cette tentative illustre I’idée que la religion demeure I'un des agents

fondamentaux de 1’ordre social tunisien.

137. Depuis I’'indépendance en 1956, le droit positif tunisien se prononce en faveur du
principe d’égalit¢ homme-femme. Méme si le pays a connu des régimes autoritaires successifs,
la lutte pour I’égalité des sexes se présente comme une constante. Ce n’est pas le cas dans les
pays voisins®’®. Dans le monde musulman originaire, les solutions matérielles relatives a
certains droits reflétent «un cloisonnement communautariste qu’illustrent certaines
interdictions en raison de la religion ». Ce cloisonnement communautariste transparait dans la
référence systématique, dans toutes les Constitutions du Maghreb, au rattachement de chaque
Etat a I’identité arabo-musulmane et a 1’islam. La Constitution tunisienne du 27 janvier 2014

affirme, de manicére non équivoque, son attachement aux droits fondamentaux dans leurs

620 1

moutures modernes et consacre la liberté de conscience®? et 1’égalité entre les citoyens®?!.

617 M. MOUAQIT, op. cit, pp. 10-11. Il en ressort que la distinction entre droit public et droit privé est propre a la
pensée juridique frangaise, car la distinction n’existe pas dans d’autres droits y compris en Europe. Aussi, cette
distinction n’existe pas dans la pensée juridique musulmane classique.

o187bid., p 11.

619 Par exemple, au Maroc, une importante réforme du droit du statut personnel a été introduite. L application de
cette réforme se fait toutefois timidement par les tribunaux. En Tunisie, la question de la mise en application
effective par les juges des dispositions constitutionnelles a travers les Codes 1égaux demeure vivace. En Algérie,
le droit relatif a la parité semble quant a lui figé. Si la majorité des pays musulmans reste proche du droit musulman
classique, au Maghreb, seules des traces perdurent dans la Constitution tunisienne de 2014.

620 Tunisie. Constitution, 27 janv.2014, art. 6.

©21Tynisie. Constitution, 27 janv.2014, art. 21.
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138. Le préambule fonde la Constitution de 2014 sur la religion. La fidélit¢ aux
enseignements de 1’islam est consacrée en méme temps que celle due aux principes universels
des droits de I’homme. Toutes les discriminations religieuses antérieurement établies étaient
fondées sur le seul article 1 de la Constitution de 1959. Avec la nouvelle Constitution, I’article 1
fonde toujours, de maniere expresse, ces discriminations. L’article 2 de la Constitution consacre
le caractére civil de I’Etat tunisien. Celui-ci le définit comme un Etat démocratique, garant des
libertés et des droits fondamentaux conformément aux dispositions du § 3 du préambule de la
Constitution tunisienne de 2014. C’est sur ce référent juridique que certaines discriminations
d’ordre religieux n’ont ¢été jugés applicables qu’aux femmes tunisiennes. En effet,
conformément aux dispositions islamiques, le mariage d’une Tunisienne musulmane avec un

étranger non musulman était interdit®?

. A contrario, ’homme musulman pouvait contracter un
mariage avec une étrangére non musulmane. Cette interdiction était établie par voie de
circulaire adressée aux officiers d’état civil et a la justice. L’objet de la demande aux officiers
d’état civil était de refuser de célébrer le mariage au cas ou I’époux ne se serait pas
préalablement converti a la religion musulmane. En cas de non respect de cette condition, la

justice devait annuler le mariage. Cette circulaire a été abrogée®?*.

139. Le role politique des juges renforcé en présence du caractére dual des dispositions
constitutionnelles. Au niveau du cadre 1égislatif, nous pouvons constater un double effet de ce
caractere dual des dispositions sur le systéme juridique. Tout d’abord, le 1égislateur peut trouver
dans ce corpus religieux une source d’inspiration, sans lui accorder une place prépondérante au
sein du systéme juridique tunisien. C’est le cas, par exemple, en mati¢re de droit civil ou le
recours a la Charia est justifié¢ par le juge en raison du caractére historique de la relation de
cette derni¢re au Code des droits et des obligations. La Charia constitue I’une de ses sources
matérielles. Ensuite, dans le domaine du statut personnel, elle reste une fenétre ouverte pour le
l1égislateur. Il peut, dans certains cas, choisir des solutions juridiques traditionnelles ou inspirées
par le droit positif plus moderne. Par ailleurs, le juge frangais lui-méme a, par le passé,
¢galement participé a I’élaboration de la jurisprudence musulmane et ce, notamment en Algérie.
I1 lui revenait souvent la tache difficile « de choisir ou de concilier entre les normes locales et

les normes francaises et donc d’apprécier les valeurs qui sous-tendent ces normes et leur degré

622 W. WASSILA. « Conventions internationales, mariage mixte et droit successoral en Afrique du Nord :
"Cachez-moi cette différence que je ne saurais voir" », Revue internationale des sciences sociales 2005, vol. 184,
n° 2, pp. 363-383.

623 Circulaire 216 du 5 novembre 1973 qui stipulait que les étrangers non-musulmans sont obligés de se convertir
a la religion musulmane pour officialiser leur union avec une femme tunisienne musulmane.
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d’adhérence aux réalités sociologiques ambiantes »°2. Autrement dit, il lui incombait de
concilier deux ordres juridiques hétérogenes constitués par le fighet les coutumes, d’un coté et,
de l'autre coté, par le Droit frangais. Ce travail de conciliation sera la régle en maticre

d’interprétation des textes, mais aussi dans les réformes législatives qui se succéderont.

140.  Ainsi, il existe deux ordres : I’ordre social fondé sur le caractére civil de I’Etat et I’ordre
moral fondé sur la religion d’Etat. A cette difficulté a identifier ’ordre auquel se rattachent les
régles, s’ajoute le risque de substitution de 1’ordre social a I’ordre moral. On observe des formes
d’action autorisées dans la sphére privée qui échappaient généralement a 1’intervention de
I’Etat. Pourtant, les moeurs ont constitué et constituent aujourd’hui encore un instrument
d’actions positives de 1’Etat et du 1égislateur tunisien pour limiter certaines libertés des femmes
et ce, au nom de raisons morales et religieuses qui restent toutefois en pratique assez nuancées
par rapport a d’autres pays du Maghreb ou la police des meeurs est assimilée a la « police des

féminités »°%.

141. C’est d’ailleurs a travers 1’idée de préservation de 1’ordre public, considérée comme
motif légitime, que le juge permet de justifier une discrimination indirecte. Autrement dit, la
crainte de la radicalisation politique a fait émerger une pratique institutionnelle laique sans pour
autant éradiquer les dispositions religieuses. Contrairement a la Turquie ou le principe de laicité
est un principe constitutionnel, la Tunisie n’a pas établi de maniere juridique des remparts
contre la résurgence de I’islam comme religion d’Etat, car I’islam était déja présent dans la
Constitution de 1959. L’¢évolution de cette ancienne Constitution vers la nouvelle repositionne
I’enjeu du droit constitutionnel tunisien au sein d’une projection plus globale dans le cadre
d’une mondialisation du droit®?¢. Il faut compter, certes, avec la subsistance du droit public
musulman, mais ce dernier se heurte a la recherche d’une compatibilité avec la démocratisation

de la Constitution.

624 J-P. CHARNAY, « Le role du juge francais dans 1’élaboration du droit musulman algérien », Revue
internationale de droit comparé, 1963, vol. 15, n°4, pp. 705-721.

25 M. CHEIKH, « De I’ordre moral 4 I’ordre social. L’application des lois pénalisant la sexualité prémaritale selon
des lignes de classe ». L’Année du Magrheb 2017, n° 17, pp.49-67.

626 R. TEITEL, « Comparative Constitutional Law in a Global Age », Harvard Law Review, 2004, p. 2570 et s.
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§2. L’opposition des conceptions, source de malaise au sein des systemes et

entre les deux systémes

142. Au sein des systémes. Force est de relever qu’en dépit des éléments que nous avons
analysés plus haut®?’ et qui attestent un élan moderniste incontestable en Tunisie, il subsiste une
certaine forme de pesanteur du passé dans le systeme juridique actuel. Si les ouvertures
constitutionnelles en matiére de parité constituent une avancée incontestable par rapport au
modele du droit musulman public, elles n’ont pas pour autant éliminé les symboles forts du
droit musulman classique. Le mod¢le tunisien apporte des avancées constitutionnelles
importantes. La révolution de jasmin de 2011 et la cascade de révolutions qui I’ont suivie ont
cré¢ une fenétre d’opportunités cruciale, mais limitée, pour des changements politiques

susceptibles de faconner la réforme du systéme juridique du Maghreb et du Machrek®?.

143. Le Maroc et la Libye plaident pour un changement constitutionnel, comme préalable

629 Dans ce contexte, les mouvements

nécessaire pour la transition vers un Etat démocratique
de réforme constitutionnelle deviennent des plateformes permettant d’aborder les inégalités de
fondé inées®’ isati 1 fficiell i
sexe profondément enracinées®”. Les organisations musulmanes officielles contemporaines
continuent de refuser de signer la Déclaration Universel des Droits de ’'Homme en lui
substituant une charte islamique des droits de I’homme. Cette derniére consacre 1’égalité des
conditions entre les hommes et les femmes reconnue sur le plan de la « dignité », mais elle ne
contient aucune disposition consacrant 1’égalité¢ des droits entre hommes et femmes. De plus,

elle ignore la liberté de conscience et de confession®!. En outre, méme si certaines dispositions

d’origine islamique persistent dans les différents systémes juridiques du Maghreb, elles restent

27 Voy. supra XXX

928Voy. Sur les discussions des causes du printemps arabe et de ses implications géopolitiques potentielles, K.
DALACOURA, « The 2011 uprisings in the Arab Middle East:political change and geopolitical implications », 88
International Affairs 63 (2012), disponible surhttps://doi.org/10.1111/j.1468-2346.2012.01057.

0Voy. J. LIOLOS, Erecting New ConstitutionalCultures: The Problems and Promise of Constitutionalism Post-
ArabSpring, 36 Boston College International and Comparative L. Rev. 219, (2013), spéc. pp. 221-224.Voy. aussil.
EL AMRANI, Op-Ed., Egypt: A Constitution First, Guardian Comment Network, 12juin 2011, disponible sur
http://www.theguardian.com/commentisfree/2011/jun/12/egypt-a-constitution-first. Dans cet article, 1’auteur
reléve une déclaration d’activistes égyptiens qui recommandent de s’inspirer du modéle tunisien de la politique de
transition.

630V, R. GROTE et T. RODER, « Constitutionalism in Islamic Countries: between upheaval and continuity », Oup
US4 (2012), pp. 628-673. Pour une analyse davantage approfondie des débats populaires sur les questions liées au
genre dans les pays d’Afrique du Nord entre 2011 et 2013 : voy. A. KHALIL, Crowds and politics in North Africa:
Tunisia, Algeria and Libya, Routledge, 2014.

81Mariage entre une musulmane et un non-musulman.
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relatives, en comparaison d’autres pays musulmans qui appliquent la Charia®? ou un droit
hybride constitué d’un droit coutumier combiné au droit musulman®*®. L’ambiguité des textes
régissant le principe d’égalit¢ homme-femme, n’empéche pas la protection constitutionnelle
contre toute tentative de réforme au nom du référent religieux. L’article 49 de la Constitution
interdit expressément toute limite aux droits et libertés touchant a leur essence. Si le principe
d’égalité n’est pas consacré expressément en matiere d’affaires familiales, le référent religieux

est placé sur un pied d’égalité celui relatif des droits de ’homme®>*,

144. Ce malaise résulte également d’un risque de confusion généré par I’existence de
dispositions contradictoires. Le processus d’élaboration de la Constitution se justifie par la
volonté de soustraire a la culture de droit définie par I’Etat un texte qui traduit un large
consensus entre les « valeurs de I’islam et les valeurs de la modernité »®%. Le texte concentre
les diverses visions des droits des femmes dans la société. Il en résulte un ensemble disparate
de dispositions qui ne réunissent pas, in extenso, les intéréts de toutes les parties prenantes. Plus
précisément, le préambule constitutionnel prévoit simultanément un « engagement envers les
enseignements de 1’islam » et « les principes des droits de I’homme universels », sans étayer la
nature de la relation entre ces deux sources®*®. Ces engagements ne sont pas nécessairement
exclusifs I’'un de I’autre. L’application d’une des deux dispositions n’exclut pas obligatoirement
celle de ’autre. Le risque de confusion est important dans la maniére de considérer ces deux
sources. Il faut déterminer, lors des premiéres phases de mise en ceuvre, si elles doivent étre
considérées de maniére collective ou indépendante. A I’examen de la Constitution, un autre
risque de confusion semble se dégager. L’article 1 dispose que « la Tunisie est un pays libre...
Etat souverain » et « I’Islam est sa religion », alors que Darticle 2 affirme que I’Etat se fonde
sur « la volonté du peuple et la suprématie du droit ». Concernant la disposition affirmant que

I’« Islam est sa religion », il n’y a pas de précision quant a I’objet auquel le déterminant « sa »

632 Arabie saoudite, Emirats arabes unis.

633 Exemple de la Jordanie, Yémen pour les crimes d honneur.

34Ainsi, la nouvelle Constitution modifie certaines dispositions. Le texte constitutionnel est flou, 4 moins d’une
interprétation extensive de ’article consacrant la lutte pour le maintien des acquis des droits des femmes. En effet,
historiquement, cet acquis est garanti par le CSP, qui est un code fondateur et historique des droits des femmes.
Le pouvoir constituant n’a pas donné de valeur constitutionnelle aux dispositions du CSP. L inquiétude est donc
grande. Si jusqu’a présent 1’égalité homme-femme était consacrée comme un principe fondateur de 1’ordre
juridique tunisien, la bréche ouverte par le flou des dispositions constitutionnelles concernant 1’égalité dans les
relations privées et notamment en droit de la famille pourrait étre un réel danger. Cette bréche pourrait ouvrir la
voie a un revirement jurisprudentiel sur la base du référent religieux.

35 R. JOYCE, « Leader Says Ennadha to Steer Clear of Presidential Race », Tunisalive, 27 fév. 2014, disponiblesur
http://www.tunisia-live.net/2014/02/27/leader-says-ennahdha-to-steer-clear-of- presidential-race/.

36Tunisie, Constitution, 27 janv. de 2014, Préambule.
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se réfere®’

. La difficulté reste de savoir si ce terme désigne plus largement la société elle-méme
ou la nature politique du gouvernement, ou tout simplement 1’Etat. 4 priori, il s’agirait de I’Etat
tunisien, car il dispose de maniére formelle d’une religion d’Etat consacrée par la
Constitution®*®. Toutefois, I’article 2 de la Constitution®® renforce I’ambiguité quant a la
lecture globale de celle-ci. Dans I’hypothése ou il s’agit de la nature politique du gouvernement,
I’article 2 de la Constitution dispose que la « Tunisie » est un « Etat civil ». Tant6t, I’islam est
la religion d’Etat, tantot la Tunisie est un Etat civil®* fondé sur la conception de I’Etat de droit.
La comparaison des deux articles®*! peut donc créer une contradiction et de la confusion. Celle-
ci est aggravée par le dernier alinéa de I’article premier qui dispose que « cet article ne peut étre
modifié¢ », et par Particle 146 qui prévoit que «les dispositions de la Constitution soient
interprétées comme un ensemble harmonieux ». Sans réponses claires, la Cour constitutionnelle
doit harmoniser toutes ces dispositions conformément aux exigences de la Constitution
(art 146). Toutefois, il n’est pas anodin que le pouvoir constituant ait choisi d’inscrire ce
principe qui existait déja sous le régime de la premiére République au sein de son article
premier. La formule de I’article 2 vient s’adosser a ’article qui consacre I’identité de la Tunisie
et du choix de ses valeurs. Ainsi, il n’y a pas de véritable rupture substantielle avec I’ancienne
Constitution. Au contraire, ce choix s’inscrit dans une continuité. Néanmoins, il y a rupture
avec le contexte historique, social, politique et économique dans 1’adoption constitutionnelle.
Il existe une résurgence religieuse qui va marquer une rupture avec le contexte de sécularisation
lors de I’adoption de la premicre république et la fin d’une pratique exclusivement laique des

institutions.

145. Entre les deux systémes. D’un point de vue sociologique, nous pouvons considérer que
la religion ne constitue pas seulement un systeéme de croyances qui se juxtapose a la société.
Elle est aussi un ensemble de régles et d’institutions sociales dont la complexité se répercute
dans la construction des normes comportementales et organisationnelles. De la méme manicre
que pour la structure juridique, il existe un degré de dépendance ou d’indépendance entre le

systéme juridique et le dogme religieux.

637 F. HACHED, « La laicité : un principe I’ordre du jour de la Iléme République tunisienne ? », Confluences

Meéditerranée 2011/2,n°77, p. 32.

638 « La Tunisie est un Etat libre, indépendant et souverain, I’Islam est sa religion, I’arable sa langue et la
République son régime ». Art. 1, Const. Tn. 27. Janv. 2014.

639 « La Tunisie est un Etat civil, fondé sur la citoyenneté, la volonté du peuple et la primauté du droit ». Art. 2,
Const. Tn. 27. Janv. 2014.

640 Voy. sur le sujet, C. YARED, « “Un Etat civil, pour un peuple musulman ou le nouveau pari constitutionnel
de la Tunisie », POLITEIA —n° 31, 2017, pp. 143-155.

%1 Tunisie, Constitution, 27 janv. de 2014, art.1 et 2.
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146. Ainsi, sommes-nous, d’un c6té, en présence d’un systéme francais dont les normes
comportementales guidant 1’action et 1’interaction entre les sexes, se fondent sur un principe
juridique laique. Ce dernier va déterminer les contraintes liées aux besoins de la praxis en
dehors de tout référent religieux. De 1’autre coté, nous sommes en présence d’un systéme
tunisien, dans lequel les normes sont encadrées par ce référent. Les actions sont guidées par ces
normes. Dans ce cadre, les individus favorables a un principe d’égalité des sexes, rejettent toute
forme d’intervention religicuse dans le systéme juridique car ils estiment, a juste titre, que la

compatibilité entre I’islam et la modernité reste trés difficile®?

, voire impossible a réaliser
lorsqu’il s’agit d’évoquer le statut des femmes. C’est de cette différence de conceptualisation

que résulte le conflit de 1égitimité.

147. Le «droit est un terrain d’affrontement » dans lequel a existé initialement une lutte des
femmes contre I’Etat, le patriarcat et le capitalisme. 1l s'agissait d'abord d'une lutte féministe.
Cependant, elle peut étre aussi envisagée sous le prisme d’une lutte des classes et d'une lutte
ethnique. Cette lutte s’est transformée, de fait, en un combat politique, ¢’est-a-dire un combat
qui vise a défendre les femmes en arrachant des mesures 1égislatives faisant obstacle a la
superpuissance patriarcale. C’est ainsi que le droit est devenu un lieu d’antagonismes entre les
sexes®®. Pour se défendre contre I’exploitation domestique, les femmes revendiquent
principalement le droit de participer au pouvoir. Ce droit répond a des spécificités qui sont
propres a chaque expérience historique, culturelle et qui se traduisent par des normes juridiques.
Le pouvoir est « sacralisé »*** tant en Tunisie qu'en France. On pense ici 4 la conception
monarchique du « Pouvoir » en France et beylicale en Tunisie. Le pouvoir est dans les deux
pays un terrain de contestation permanente et de révérence qui sont indissociables de son
caractere originellement sacré. Cette sacralité a longtemps écarté les femmes de la « chose
publique » : elles sont restées cantonnées a la sphére privée. Aussi, cette conception de la
séparation de la vie privée et de la vie publique a fortement conditionné la représentation des

hommes et des femmes, mais surtout I’acception du pouvoir. La société s’est essentiellement

642 « Paradoxalement, 1’obstacle qui empéche cette prise de conscience n’est autre que la politique des dirigeants
qui se disent et se veulent modernistes. D’abord 1’autoritarisme pratiqué au nom de la modernité rend celle-ci
suspecte voire détestable. D’autre part, beaucoup de dirigeants partagent avec les citoyens le sentiment diffus de
I’incompatibilité entre I’islam et la modernité ». M. CHARFI, Islam et liberté : le malentendu historique, Casbah
Edition, Alger, 2000, p. 18.

31ci conf X.

64 Terme  employé par Edith CRESSON lors dun interview,  disponible  sur
[https://www.ina.fr/video/116120777/edith-cresson-sur-le-feminisme-video.html].
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« intéressée aux attributs extérieurs du pouvoir »**, ¢’est-a-dire a 1’image que les hommes se
font du pouvoir et non pas a sa finalité, celle qui consiste a « changer la société, apporter des
modifications qui aillent dans le sens de I’intérét général »%*. Ainsi, a travers la volonté des
femmes de participer au « pouvoir » par 1’acquisition de la citoyenneté, le droit est apparu
comme I’instrument idoine pour lutter contre les rapports de domination, notamment celle des
hommes ; le droit s’est présenté comme le moyen de réglementer la société patriarcale en
promulguant des lois en faveur de I’émancipation des femmes. Néanmoins, il semblerait que la
modification de la société patriarcale ne puisse pas étre simplement réalisée au moyen d’une
législation progressiste et réformiste. Le dépassement d’une conception formaliste de 1’égalité
des sexes est le seul moyen de libérer les hommes et les femmes des formes de domination

sous-jacentes.

148. Le droit devrait étre inégal dans certaines situations (inégalité compensatrice), car les
hommes et les femmes sont différents. Dés lors, leur imposer un critére qui fasse abstraction
des différentes capacités de travail, de productivité dans certaines situations (état de grossesse),
ne pourrait que perpétuer cette inégalité. Aussi, un droit égal engendre un phénomeéne
inégalitaire et devient un moyen de confirmer une situation d’injustice (les hommes seront
toujours avantagés par rapport aux femmes puisqu’ils n’assument pas, dans la nature, la

capacité de reproduction).

149. Ainsi, le fait de traiter de maniere égalitaire des individus qui doivent étre considérés
comme différents conduit a des régles de droit inégales. La répartition des biens ne se fera pas
selon les besoins, mais en vertu des capacités, alors que ces derniéres peuvent varier selon les
personnes. A titre d’exemple, I’idée d’un salaire égal pour un travail égal est une régle du droit
¢galitaire. A priori, elle semble juste et égalitaire, mais si nous creusons un peu plus cette idée,
nous voyons, comme on I'a fait observer, qu'elle rejoint la question que souléve Marx®¥’, visant
le fait de recevoir les mémes biens, sans €gard aux besoins a condition de fournir un travail

égal. Le philosophe conclut sur ’idée que « le droit devrait étre non pas égal, mais inégal »%%%.

45 Ibid.

46 1hid.

%47, PETRUCCIANI, Le Droit chez Marx, Droit et Philosophie, 2018, pp. 11-20 ; Voir également sur le sujet. A.
ARTOUS, « Marx et le droit 1égal : retour critique » inDroit et émancipation (dir. D. HANNE et A. ARTOUS),
Syllepse, 2005.

648 K. MARX et F. ENGELS, Critique des programmes de Gotha et d’Erfurt, Les Editions sociales, 1972, p. 32.
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Si ’Homme est naturellement bon, c’est la société et ses grandes mutations qui ne le sont pas

et c’est ainsi que la morale s’oppose au droit.

Section 2 : Les résistances substantielles du dispositif juridique

tunisien

150. De maniere générale le dispositif juridique interne de lutte contre les
discriminations s’est construit par strates législatives successives. La structure et la
réglementation du principe d’égalit¢ homme-femme connaissent des évolutions tant
substantielles que structurelles selon le contexte historique dans lequel il s’inscrit. Devant un
phénomene d’universalisation des droits de 1’homme, le principe d’égalité homme-femme
gagne une place de premier ordre a 1’échelle planétaire et de ce fait il se trouve confronté aux
différences culturelles qui constituent la principale résistance substantielle. Tout comme le
systéme frangais, le systéme tunisien a ¢laboré le modele juridique de lutte contre les inégalités
entre les sexes sur le plan interne autour de ’articulation du principe d’égalit¢ homme-femme
et celui de la non-discrimination. Si en France le dispositif juridique interne ainsi que la
conception du principe d’égalité¢ des sexes ont fortement été transformés en partie sous
I’influence du droit de I’Union européenne, la Tunisie a connu un chemin bien différent. La
conceptualisation du principe d’égalité homme-femme a connu une rupture avec 1’élaboration
de la Constitution de 2014 qui introduit le principe de non-discrimination. L’enrichissement de
la structure juridique tunisienne se fait au coup par coup, selon I’agenda législatif et selon une

prise en considération plus fréquente de cette question par le 1égislateur tunisien.

151. Lacapacité du systéme tunisien a lutter effectivement contre les discriminations souléve
autant d’interrogations que pour le systeme francais, a la différence, qu’il existe encore des
dispositions inégalitaires dans le droit positif tunisien. La Tunisie en choisissant aussi de
manicre générale de déterminer, selon des critéres, les catégories de personnes a protéger, aurait
d( amener a une mise en conformité des dispositions législatives au principe constitutionnel
d’égalité. Une mise en conformité qui est possible, car certaines dispositions revétent aussi un
caractere discriminatoire fondé sur le sexe. Ensuite, 1’élaboration du droit a 1’égalité homme-
femme en Tunisie par strates successives interroge sur la cohérence et les choix du législateur.
Par-dela I’incohérence du dispositif juridique tunisien, caractérisée notamment par des

contradictions et une protection a géométrie variable selon les dispositions considérées pour
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justifier la non-application du principe d’égalité homme-femme, ’examen des différentes
strates du systéme tunisien révele que la conceptualisation du principe d’égalité des sexes
s’enrichit de maniére progressive. Néanmoins, cette conceptualisation reste décousue, selon un
premier aspect de changements de perception du fait égalitaire qui découlent eux-mémes du
sémantisme social des différences et des inégalités et du second aspect de 1’agenda juridico-
politique (transition constitutionnelle). Cette acception constitutionnelle n’est donc pas établie
a la suite d’une réflexion d’ensemble menée par le pouvoir constituant sur la question d’égalité.
Il ne s’agit pas d’une continuité de sens par rapport a I’ancienne Constitution, mais bien d’une
rupture compte tenu du contexte. Les résultats du processus d’¢laboration de la Constitution
définissent les principaux concepts impliqués dans la question de 1’égalité homme-femme qui
s’inscrivent dans des dynamiques variables en termes de cohérences juridiques. Ils découlent
d’une forme d’acclimatation législative a la problématique de 1’égalité homme-femme. Cet
abonnissement graduel de la structure juridique résulte d’une altération des phénomenes
inégalitaires, liée a des transformations sociétales®®. L’évolution scientifique explique par
exemple I’intégration du droit a I'TVG, tandis que la question socio-économique®*® impose une
évolution du monde du travail et du marché qui doit de plus en plus se concilier avec toutes
formes de vie familiale. Le droit des successions en Tunisie nous semble un cas d’école, en ce
qui nous permet de mettre en lumicre certaines caractéristiques, difficultés et imperfection du
cadre juridique tunisien de 1’égalité homme-femme qui institutionnalise des discriminations.
Ainsi, nous sommes pour une adaptation des dispositions du Code du statut personnel (§1),
mais aussi favorable a un élargissement du principe d’égalit¢é homme-femme en matiere

successoral (§2).

§1. Les dispositions du Code du statut personnel

152. L’influence du systéme francais sur celui de la Tunisie en matiére de droit de la famille
se manifeste autant au niveau de la formation du mariage, que concernant le divorce et les
interdictions®!, malgré des divergences entre le choix des deux législateurs. Cette affiliation

est d’autant plus marquante, car elle démontre non seulement 1’intérét que peut avoir le modele

649 A, LACROIX, L. LALONDE et G.A LEGAULT., « Les transformations sociales et la théorie normative du
droit », Revue de droit de I'Université de Sherbrooke 2002-2003, p. 1.

650 K. CHERIF, I. MARZOUKI, « Les facteurs socio-culturels défavorisant les femmes en matiére de succession »,
in « La non-discrimination a [’égard des femmes entre la convention de Copenhague et le discours identitaire ».
Colloque CERP/UNESCO, 1989, p. 301.

651 Polygamie et réudiation.
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francais de la famille a 1’égard d’autres pays, mais aussi, car elle est trés révélatrice de son
influence significative par rapport a ces pays voisins. Pays qui ont également connu un
phénoméne de domination et qui a été plus marqué pour certains. Le Maroc et la Tunisie n’ont
pas connu de réformes aussi profondes que celle apportée par le Code du statut personnel
tunisien de 1956 (CSP). Pour comprendre les divergences législatives et les raisons de la
subsistance d’une dualité de normes de références dans les pays voisins, il faut au préalable
s’intéresser a I’histoire pour pouvoir constater I’émergence d’un conflit de 1égitimité en maticre
de statut personnel (A). Nous reviendrons plus loin sur ces limites, mais pour la présentation
comparative du droit tunisien par rapport a ces pays voisins, nous nous tiendrons largement a
la formation du mariage (B) ainsi qu’aux interdictions, tout en signalant, si besoin est, les

différences entre 1’ancien droit tunisien et le nouveau.

A) L’émergence d’un conflit de 1égitimité en matiere de statut personnel

153. Au sein de la Tradition juridique musulmane, il existe une pluralité d’école
juridique. Le Maghreb est de tradition sunnite. Le sunnisme dérive de la Sunna qui désigne la
Tradition du Prophéte. Cette tradition comprend ses paroles (hadiths), ses actes et ses
pratiques®>2. Le sunnisme en tant que doctrine dispose également de dimensions politico-
théologiques et théolo-juridique. Le sunnisme apparait comme le courant d’orthodoxie
musulman, car ils se réclament de la continuité et de la perpétuation de la « Tradition » du
prophéte. Le sens sous-jacent a cet attachement de la « Tradition» cache une question de
légitimité par rapport aux autres courants. Elle représente et cele une reconnaissance de
1égitimité historique, politique, juridique et religieuse du pouvoir des quatre premiers califes
qui sont connus sous le nom des «biens guidés ». Au-dela de la question de 1égitimité du
pouvoir, il reconnait a travers la Tradition la 1égitimité de I’ordre de succession dans lequel
s’est succédé la passation de pouvoir entre ces quatre califes. En outre, le monde musulman a
connu une séparation entre deux grands courants (chiites et sunnites) pour une question
d’affiliation légitime du pouvoir a travers le choix d’un Calife. Les sunnites ont accepté le
pouvoir de Mu ‘Gwiyya a la suite de la défaite de Ali, cousin et gendre du Prophéte. Le mot chiite
désigne littéralement ceux qui ont «prisle parti» d’Ali. En dehors, de la dimension de
légitimité du pouvoir politique, les sunnites qui sont désignés comme les « gens de la

Tradition » s’attachent a la 1égitimité d’une décision de justice. Sur cette question, il existe deux

52 Ici, il s’agit d’une définition au sens le plus strict. Au sens large le terme désigne ce qui a été dit a propos des

paroles, des actes et des comportements du prophéte.
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courants opposés. Une partie de la doctrine sunnite ne reconnait la 1égitimité d’une décision
juridique qu’a la seule condition de son rattachement au Coran ou a la Sunna. Il ne peut y avoir
d’interprétation possible de ces deux sources normatives. L’autre partie considere la capacité
de la raison a fonder le jugement lorsqu’un texte du Coran manque de clarté ou d’une tradition
du Prophéte. Le terme sunnisme renvoie plus largement a un choix d’affiliation politique et
juridique jugé légitime. C’est de cette 1égitimité que diverge au sein méme de cette branche la
méthode juridique de prise de décision. Cette « voie empruntée » se traduit par le madhhab qui
signifie 1’école de courant d’opinion juridique. Pour pouvoir trouver des solutions a des
situations concretes, la sharia a constitué la premicére norme de référence. Néanmoins, compte
tenu du fait que le nombre d’actions humaines possibles est multiple, il a fallu dégager des
principes de solution pour répondre a des situations nouvelles. C’est dans cet objectif de
recherche de solution et d’adaptation qu’émergeat I’une des sciences humaine et sociale de
I’époque : le figh. Ce dernier a pour objet les questions morales et cultuelles. Il peut étre
défini « comme un ensemble de qualifications ou jugement des comportements et des actions
humaines »%*3. La gestion de ces actions est guidée par une liste de qualification qui est au
nombre de cing. Il s’agit de I’obligatoire (fardh)®?, le recommandé (mandiib), le licite (mubdh),

655

le désapprouvé (makrih) et Iinterdit (mahdir)®>>. Autrement dit, « le figh se présente donc

comme un exposé des différents actes, réels ou possibles, sous I’angle de leur qualification »%°.
Le figh constitue un systéme d’interprétation a travers une « casuistique théorique »,%’ car ils

638 et ils ne découlent pas de régles générales. Il en résulte des

ne constituent pas de précédents
solutions qui seront appliquées aux problémes juridiques. Un systéme d’interprétation et de
qualification qui dispose d’une 1égitimité divine. Il va mettre en place un systéme de controle

de I’action dont le systéme lui-méme est controlé.

154. De maniére plus contemporaine : L’année 1956. Outre le fait que le positivisme de
1’ordre public musulman a pu se construire par I’intégration de la tradition juridique musulmane
dans le sens de jurisprudence (figh) dans une forme positive de la loi, il a également porté sur

le statut personnel. L’intégration du figh en droit positif dans ce domaine démontre une

653 S. LAGHAMANI, « Les écoles juridiques du sunnisme », Pouvoirs 2003/1 n°104, pp. 21-31.

54 On retrouvera ce terme plus tard dans la partie des successions.

655 Les qualifications « désapprouvé » et « recommandé » ne constituent pas des qualifications juridiques au sens
actuel du terme. Voy. S. LAGHAMANI, « Les écoles juridiques du sunnisme », Pouvoirs 2003/1, n°104, pp. 21-
31.

636 Ibid.

657 Ibid.

658 Tels qu’ils peuvent exister dans les systémes de Common Law.
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¢volution marquante dans les systémes juridiques musulmans. Les dispositions du figh en
matiere du droit de la famille sont codifiées et intégrées en droit positif notamment dans la
norme législative. La traduction, I’institutionnalisation du figh en matiére de statut personnel
vont marquer une étape de restructuration de la société. En soumettant, ces dispositions au
respect de la norme constitutionnelle, la légitimité ne reléve plus du divin, mais bien du
politique et d’un systéme légal. C’est la société a travers ’Homme et ses lois que le pouvoir
d’action et d’interprétation dans la gestion des individus se trouve l1égitimé. Il va constituer en
Tunisie comme le souligne Bernard Botiveau « le paradigme d’un droit positif produit a partir
du figh »®°. C’est a partir de « cet effort de rationalisation »*®® dans un Code que le législateur
lui a réservé une place toute particuliere en opérant une rupture avec le passé qui traduit une

« révolution par le droit »%°!,

155. Néanmoins, dans certains Etats, ’institutionnalisation du figh ne marque pas la fin d’un
systéme d’interprétation, mais plus une pluralité de systéme d’interprétation qui va avoir pour
effet de marquer a des degrés différents la structure. La jurisprudence établie par le figh est plus
marquée en Algérie et au Maroc. Certes ces propos sont appelés a étre nuancés avec les
ouvertures marocaines et algériennes nées des réformes des droits marocain et algérien de la
famille, respectivement entreprises en 2004%2 et en 2005%°. La révision du Code du Statut
personnel algérien en 2005 ne concerne pas I’ensemble des dispositions, mais uniquement
celles qui sont relatives au mariage, a sa dissolution et a ses effets. Le Maroc a également connu
une profonde réforme en 2004 qui vise a introduire le principe d’égalit¢ homme-femme en
maticre de statut personnel. La Moudawwana marocaine qui régissait le droit de la famille se
voit supplantée par I’introduction du nouveau code de la famille. Ce dernier vient mettre a
I’épreuve les principes enracinés depuis des si¢cles dans le systeme juridique interne. La
progression de I’égalité entre époux bouleverse 1’architecture d’ensemble du droit de la famille.
Le Code du Statut personnel tunisien témoigne de la forte inspiration du législateur par la

société maghrébine qui connait un vent d’émancipation. L’égalité des conjoints a vocation a

6 B. BOTIVEAU, Loi islamique et droit dans les sociétés arabes, mutations des systémes juridiques du Moyen
Orient, Paris, Ed. Karthala, 1993, p- 29

660 S, BEN ACHOUR, « Le Code tunisien du statut personnel, 50 ans aprés : les dimensions de I’ambivalence »,
L’Année du Maghreb, 11, 2007, pp. 55-70.

%1Y. BEN ACHOUR, Politique, religion et droit dans le monde arabe, Tunis, Cérés Production, Cerp, 1992, p.
203- 224,

62 K. SAIDI, « La réforme du droit algérien de la famille : pérennité et rénovation », Revue international de droit
comparé 2006, p. 119 et s.

663 F. SAREHANE, « Le nouveau code marocain de la famille ». GP, 3-4 septembre, 2004, Doctrine, pp 2 et s.
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s’appliquer des la formation du lien matrimonial, lors de la vie maritale. Il s’applique également

en matiére de divorce.

B) La tentative de mise en conformité des dispositions relatives a la formation

du lien matrimonial au principe d’égalité des sexes

156. Le droit tunisien de la famille constitue, de maniére significative, la rigueur du
modele historique®®*. Le domaine de la mise en conformité est large puisque la mise en
conformité du principe d’égalité homme-femme va effectivement toucher toutes les étapes du
mariage, mais n’aura pas les mémes avancées. Que ce soit a sa formation, lors de sa célébration
ou dans le cas de la dissolution du régime matrimonial, la femme n’est pas toujours considérée
comme 1’égal de I’homme. Néanmoins le droit tunisien de la famille s’inscrit dans sa continuité
historique en dépassant la plupart des résistances juridiques méme si le dispositif juridique reste
perfectible. Le 1égislateur tunisien a déterminé les modalités juridiques conduisant a une égalité.
Malgré les évolutions législatives marocaines et algériennes en matic¢re de droit de la famille,
qui restent de véritables avancées dans le domaine, leurs systémes juridiques n’ont pas éliminé
les symboles®® forts du droit musulman classique : la polygamie et la répudiation. En Tunisie,
la polygamie fait partie des empéchements & mariage et constitue une des limites a I’ordre
public. En effet, ’article 14 du CSP établit une distinction entre les empéchements permanents
des empéchements provisoires. L’article dispose que « les empéchements permanents résultent

de la parenté, de I’alliance, de I’allaitement ou du triple divorce ». Les empéchements

4 Sur ce code, voir notamment, A. COLOMER, « le Code du statut personnel tunisien », Revue algérienne,

tunisienne et marocaine de 1égislation et de jurisprudence, 1957, pp 115 et s ; E. de LAGRANGE, « Le 1égislateur
tunisien et ses interprétes », RTD, 1968, pp 11 et s, spc. Pp 20 et s ; M. BORRMANS, Statut personnel et famille
au Maghreb, thése dactyl. Université de Paris, Faculté des lettres et des sciences humaines, 1969-1970 ; M.
CHAREFI, « le droit tunisien de la famille entre Islam et modernité », RTD, 1973, pp 1 et s ; A. MEZGHANI,
« Réflexions sur les relations du Code du statut personnel avec le droit musulman classique », RTD, 1975, 11, pp
53 et s ; H. CHEKIR, Le statut des femmes entre les textes et les résistances : le cas de la Tunisie, Chama, 2000 ;
S. BEN HALIMA, « Religion et statut personnel en Tunisie », RTD 2000, p. 107 et s ; M.M BOUGUERRA, « Le
code tunisien su statut personnel, un code laic ? » in mouvements du droit contemporain, mélanges offerts au
Professeurs S.BEN HALIMA, CPU, 2005, pp 529-582 ; K. MEZIOU, « Approche critique du code du statut
personnel » in Mélanges offerts au Doyen A. AMOR, CPU, 2005, pp. 815-828. Adde, M.BEN JEMIA, « Non-
discrimination religieuse et code du statut personnel » in Droits et culture, Mélanges en I’honneur du Doyen Y.
BEN ACHOUR, CPU, 2008, p. 261 et s ; M. CHARFI, « Le statut personnel tunisien entre la loi et la jurisprudence
(en langue arabe) », in Mélanges en I’honneur du Doyen Y.BEN ACHOUR, CPU, 2008, p. 425 et s.

%5 De la méme maniére, dans les systémes contemporains, les sociétés et le 1égislateur s’intéressent aux symboles
tels que I’écriture ou la tenue vestimentaire. Autrement dit, nous nous trouvons dans des sociétés qui s’intéressent
également a une représentation d’une égalité hommes-femmes au sein des symboles extérieurs, notamment a
travers la question de 1’écriture inclusive ou la prohibition du voile intégrale. Voy. sur le dernier point, L.
CHOUIKHA, « La question du hijab en Tunisie. Une amorce de débat contradictoire », F. LORCERIE (dir.), La
politisation du voile en France, en Europe et dans le monde arabe, Paris, L’Harmattan, 2005, pp. 161-184.
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provisoires « résultent de 1’existence d’un mariage non dissous et de la non-expiration du délai
de viduité ». L’article 18 du Code du statut personnel tunisien sanctionne pénalement toute
personne qui s’engage dans un second mariage avant la dissolution du premier. Elle encourt un
an d’emprisonnement et une amende. Le législateur tunisien prohibe également le mariage de
I’homme avec la femme dont il avait été divorcé trois fois®®®. De méme qu’il interdit le mariage
de ’homme avec la femme mariée dont I'union n’est pas encore dissoute. Le CSP ne prévoit
pas de dispositions relatives a I’empéchement a mariage pour des raisons religieuses. Si le
principe de I’Umma tiré¢ de la Charia interdit le mariage entre une musulmane et un non-
musulman et interdit aussi 1’adoption, celui-ci ne s’applique pas en Tunisie en tant que source
formelle. Toutefois, 1’interdiction de mariage entre une musulmane et un non-musulman n’a

été abrogée que récemment®®’ et la Constitution de 2014 contient une référence a I’ Umma.

1) L’appréciation de l’intégration du principe d’égalité dans certaines

conditions de formation du mariage

157. En Algérie, les conditions essentielles du mariage prévues par loi continuent a obéir au
principe du droit musulman classique. Néanmoins, la loi de 2005 vient apporter des
modifications au Code de la famille. Globalement il procéde « par petites touches »°®%. En
Tunisie, le CSP ne se trouve pas retouchée de maniere significative, car la plupart des
dispositions ont été introduites en 1956, date a laquelle le CSP est promulguée. Concernant la
formation au mariage, il y a eu différentes mises en conformités, mais 1’incorporation de
1’égalité homme-femme dans les différents codes converge en matiere d’age®®. Ils augmentent

aussi I’age minimum aux mariages.

158. C’est au cours de ’année 2007°7° que le Iégislateur tunisien intervint pour unifier 1’Age

minimum au mariage pour les deux sexes a 18 ans. Jusqu’a cette réforme, 1’dge minimum fixé

666 Article 19.

%7 L’interdiction pour une Tunisienne musulmane d’épouser un non-musulman, dans le cas ou le futur époux ne
produirait pas une attestation de conversion était prévue dans une circulaire. Cette circulaire « interdit a tout
officier d’état civil de célébrer le mariage d’une Tunisienne musulmane avec un non-musulman si celui-ci ne
produit pas un certificat d’islamisation. 1l est également interdit aux agents consulaires de transcrire de tels
mariages célébrés a l’étranger sur les registres d’état civil. »

%8 en abrogeant un article, en ajoutant un nouvel article. Il intervient aussi pour modifier 4 articles.

9 Au Maroc. Sous I’empire de ’ancienne Moudawana, ’age 1égal minimum au mariage pour la femme était de
15 ans. Le nouveau code de la famille marocain €éléve ce dernier a 18 ans. Cette disposition vient mettre fin aux
mariages des mineurs. Celle-ci va protéger également les filles considérées comme aptes au mariage dés I’age de
la puberté.

670 Loi n° 2007-32 du 14 mai 2007
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¢tait de 17 ans pour la femme et de 20 ans pour I’homme. Aussi, le 1égislateur de 2007 a-t-il
rétabli une égalité entre les deux sexes, en faisant coincider 1’age du mariage avec celui de la
fin de I’enfance conformément aux dispositions de 1’article 3 du Code tunisien de protection de
’enfant®’!. Pour des raisons de cohérence juridique interne, I’article 7 du Code des Obligations
et Contrats s’adapte a cette modification et dispose qu’« est majeur aux effets de la présente loi
tout individu du sexe masculin ou féminin Agé de dix-huit ans révolus »*’2. En Algérie le
législateur opéra le méme effort pour garantir le principe d’égalité de sexes en fixant dans
I’article 7 du Code du statut personnel 1’age minimum au mariage a 19 ans pour les hommes et
les femmes®”>. 11 existe cependant des divergences entre la Tunisie et les deux autres pays du
Maghreb. Précisément, elles s’expriment par la faculté¢ pour I’ Algérie et le Maroc d’autoriser
la conclusion des mariages selon la coutume. Toujours est-il que les Iégislateurs tentent d’inciter
ces couples mariés coutumiérement a officialiser leur union. IIs le font notamment en prévoyant
des mesures incitatives. Méme si les textes apparaissent clairs, en pratique, I’application de ces
textes peut s’avérer complexe. Car la pratique de la coutume demeure. Cette derni¢re vient
quelque peu contrarier les dispositions des codes de la famille algérien et marocain et mettre a
mal les efforts opérés par le 1€gislateur. Concrétement, les mariages coutumiers mettent en péril
la réforme qui a tendu & élever I’Age minimum & 18 ans. A titre d’exemple, il existe encore
beaucoup d’ambiguité sur les régles de fiancailles®”, ces régles ne constituant aucunement une

obligation. Les fiancés peuvent rompre a tout moment leur mariage®’>.La généralisation du

7! Promulgué par la loi n°95-92 du 9 novembre 1995

672 Article 7 du Code des obligations et Contrats (loi n° 2010-39 du 26 juillet 2010

673 Nouvel article 7 du Code de la famille. L ancien article 7 fixait cet 4ge a 21 ans pour ’homme et a 18 ans pour
la femme. N. M. MAHIEDDIN, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au Code algérien de la famille du 9 juin 1984 », L’ ’Année du Maghreb 2007, 11,
97-137

674 Le droit musulman classique ne rend pas la khutba obligatoire. La khutba peut étre assimilée aux fiancailles
puisqu’il s’agit de la demande en mariage au vu d’une union conjugale. Le coran évoque la khutba. Ce sont les
jurisconsultes musulmans qui ont apporté des ¢léments de réponse concernant le caractére obligatoire ou non de
la khutba en tant que préalable au mariage. Ils ont considéré que la khutba constitue un mustahabba. C’est-a-dire
qu’elle n’apparait pas obligatoire, mais qu’elle se trouve recommandée. Ce qui veut dire que I’absence de khutba
ne rend pas le mariage haram. Dans les pays du Maghreb, la khutba est devenue les fiangailles en droit positif.
675 En Algérie. L’article 5 (nouvel) du code de la famille précise que les fiangailles font office de « promesse de
mariage » a laquelle « chacune des parties peut renoncer ». Cette disposition s’inscrit comme conforme a
I’enseignement du figh classique. Ce dernier reconnait la khutba dans laquelle il y a eu consentement et qui emporte
des effets en droit musulman classique, ne peut étre assimilé a un acte juridique dont découlerait 1’obligation de
conclure un contrat de mariage (note 40).

En Tunisie. L’article 1 du CSP dispose : « La promesse de mariage et [’échange de promesse ne constituent pas
mariage et le juge ne pourra pas en imposer l’exécution aux parties ».

Au Maroc. L’article 5 définit les fiangailles comme « une promesse mutuelle de mariage entre un homme et une
femme ». Celle-ci se réalise lorsque : « les deux parties expriment, par tout moyen communément admis, leur
promesse mutuelle de contracter mariage. Il en est ainsi de la récitation de la Fatiha et des pratiques admises par
I’'usage et la coutume en fait d’échange de présents ». Les deux parties sont considérées en période de fiangailles
jusqu’a la conclusion de I’acte de mariage diiment constatée. Chaque partie peut rompre les fiangailles.
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certificat médical a I’homme et a la femme est un autre exemple de la volonté du législateur de
mettre fin a ces résistances. Pour le Maroc et I’ Algérie, ces modifications ont été introduites
avec les grandes réformes de 2005%7%. En Tunisie cette modification est antérieure. C’est la loi
n° 64-46 du 3 novembre 1964 qui instaure le certificat médical principal. Les futurs époux

doivent fournir ce certificat, peu importe leur sexe®’’.

159. La subsistance de la dot. Par ailleurs, importe-t-il de relever que le législateur n’a pas
supprimé le régime dotal dans les pays du Maghreb®’®. Conformément aux exigences
islamiques, la fixation d’une dot au profit de la femme est requise pour la validité du mariage®”.
Aussi, la dot garde-t-elle une place importante dans tous les codes, a tout le moins sur le plan
symbolique. Si elle fait I’objet d’un chapitre entier dans le Code de la famille marocain, ce

dernier préconise la modération dans sa fixation®®’

. Quant aux codes tunisien et algérien, s’ils
accueillent tous deux la dot en leur sein, il faut relever que celle-ci demeure beaucoup plus
cardinale en Algérie qu’en Tunisie. En effet, en Tunisie, la notion est traitée dans le livre
premier intitulé « du mariage » dans lequel une section lui est dédi¢e. Et cette section combat

trés nettement 1’hybris. Car, un mariage peut étre tout a fait valide alors méme que la dot

676 En Algérie. La réforme de 2005 introduit un nouvel article qui prévoit le certificat prénuptial. L’article 7 bis
vient compléter I’article 5. Il dispose que bis dispose que : « Les futurs époux doivent présenter un document
médical, datant de moins de trois mois et attestant qu’ils ne sont atteints d’aucune maladie ou qu’ils ne présentent
aucun facteur de risque qui contre-indique le mariage ».

677 La loi prévoit I’obligation pour I’officier d’état civil et aux notaires de ne procéder a la célébration du mariage
qu’apres la remise par chacun des futurs époux d’un certificat médical. Le certificat médical doit attester que
I’intéressé a fait I’objet d’un examen en vue du mariage. Son application est prévue dans certaines circonscriptions
déterminées par arrété¢ ministériel.

La remise du certificat médical prénuptial est généralisée sur tout le territoire de la République tunisienne en 1995,
en vertu de I’arrété des ministres de I’Intérieur et de la Santé publique daté du 28 juillet 1995. Le certificat devient
un préalable au contrat de mariage.

678 Rappelons ici qu’il s’agit d’une « dot inversée » qui jure avec la dot qui a pendant longtemps eu les honneurs
du droit frangais. En France, le Code civil prévoyait un régime dotal qui accordait a I’époux I’administration et la
jouissance des biens apportés lors du mariage. Il fallut attendre la loi du 13 juillet 1965 pour que cette « tradition
méridionale », comme la qualifia Carbonnier, soit supprimée du Code civil. Voy. J. Carbonnier, « Préface au
colloque "Dot, femme et mariage" » in Jean Carbonnier : L’ homme et ['ceuvre, Presses universitaires de Paris
Nanterre, 2012, p. 701.

7 Article 3 du CSPT.

680 e Sadaq (la dot) consiste en tout bien donné par I’époux a son épouse, impliquant de sa part la ferme volonté
de créer un foyer et de vivre dans les liens d’une affection mutuelle. Le fondement 1égal du Sadaq consiste en sa
valeur morale et symbolique et non en sa valeur matérielle CHAPITRE II DU SADAQ (LA DOT) Article 26 de la
Mudawanna. La dot constitue en droit marocain 1’une des conditions de la conclusion du mariage. IL faut
distinguer la dot nommée de la délégation de la dot (Tafwid). La dot nommée. C’est celle fixée dans le contrat de
mariage, ou sont précisés la valeur et le mode de paiement convenu par les parties (Article 28 de la Mudawanna).
Il peut étre convenu du paiement d’avance ou a terme de la totalité ou d’une partie du Sadaq (Article 30). L’épouse
peut demander que la dot lui soit versée au moment de I’établissement de 1’acte de mariage, comme elle peut
exiger de la percevoir avec la consommation du mariage . (Article 27.)I1 peut étre convenu du paiement d’avance
ou a terme de la totalité ou d’une partie du Sadaq (Article 27).Elle peut notamment fixer une date de paiement
avec son époux (Article 30)Arrivé a 1’échéance, 1’époux doit s’acquitter du montant convenu (Article 31 )
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adressée a I’épouse s’¢leverait seulement a 1 dinar symbolique, soit I’équivalent de 30 centimes

d’euros...

160. Le consentement est un autre point sur lequel le législateur est intervenu méme si en

%81 Dans le

principe le Coran mentionne I’exigence du consentement de la femme au mariage
cadre d’un enfant mineur, le mariage reste possible dans les cas prévus par la loi. Le 1égislateur
tunisien est venu pallier une inégalité de sexe en exigeant le consentement de la mére au mariage
de son enfant mineur. La loi du 12 juillet 1993 prévoit la subordination du mariage du mineur
au consentement maternel au méme titre que celui de 1’époux®®?. Jusqu’a la promulgation de
cette loi, le pére étant le tuteur de I’enfant mineur, la mére était considérée comme tutrice 1égale
que dans deux hypothéses. Son consentement se trouvait nécessaire pour la validité du mariage
de I’enfant, soit en cas de déces du pére ; soit en cas d’incapacité juridique de ce dernier. Aussi,

en droit tunisien, contrairement a d’autres pays musulmans, la régle du tuteur matrimonial pour

les femmes majeures n’existe-t-elle pas.

161. En Algérie, comme au Maroc, le mariage continu a obéir aux regles du droit
musulman classique a des degrés différents. En Algérie comme au Maroc, les codes de la
famille continuent a autoriser la polygamie. Le code de 2005 algérien continue d’autoriser la
polygamie comme le code de 1984°3. La polygamie repose sur un droit « charaique » et le texte
y fait directement référence en limitant le nombre d’épouses a celle prévue par la Charia. Celle-
ci limite le nombre de femmes a quatre. Il est possible de « contracter mariage avec plus d’une
epouse dans les limites de la “chari’a” si le motif est justifié, les conditions et l’intention
d’équité réunies ». Aussi, la polygamie apparait comme un droit conditionné. Epouser quatre
femmes n’est possible que si le principe d’équité est respecté. Concrétement, 1’équité se traduit
par des moyens matériels et financiers de 1’époux, c’est-a-dire sa capacité a subvenir aux
besoins des épouses. 11 doit se trouver capable d’assurer équitablement ses obligations relatives
au logement et aux aliments. Toutefois, la notion de « motif justifié » reste floue. L’article 8 du

Code de 1984 a fait I’objet d’une circulaire qui apporta des précisions sur la notion. La

%81 1.’ Article 3 du Code du statut personnel tunisien dispose : « Le mariage n’est formé que par le consentement
des deux époux. La présence de deux témoins honorables et la fixation d’une dot au profit de la femme sont, en
outre, requises pour la validité du mariage. »

%2 Loi n°93-74 du 12 juillet 1993. L’article 6 nouveau de la loi de 1993 dispose : « le mariage du mineur est
subordonné au consentement de son tuteur et de sa mére. En cas de refus du tuteur ou de la mére et persistance du
mineur, le juge est saisi. L’ordonnance autorisant le mariage n’est susceptible d’aucun recours. »

%83 Le droit positif algérien prévoit dans son nouvel article 8 la polygamie.
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circulaire®®* ordonne aux procureurs de la République et aux officiers d’état civil de veiller au
respect des conditions €énoncées par I’article 8 et notamment le « juste motif». Sous 1I’empire
du Code de 1984, ces justifications permettaient au notaire et a 1’officier d’état civil de procéder
a la célébration d’un second mariage. En 1’absence de motif justifi¢ par I’état de santé évoqué,
le juge disposait d’un pouvoir d’appréciation sur les motifs invoqués par le mari pour justifier
sa demande et rendre un avis favorable ou non. Si la réponse est positive, I’officier d’état civil
ou le notaire peuvent enregistrer un second contrat de mariage. Cette possibilité de contracter
un second mariage alors que ’homme est encore li¢ a une précédente épouse devient possible
qu’en I’absence de toute clause qui interdit de contracter un deuxiéme mariage dans le premier

contrat de mariage®®’.

162. Au Maroc, des le préambule du nouveau code, le législateur fait référence a la
polygamie. La polygamie devient un droit des plus riches. Le législateur justifie le droit a la
polygamie, comme le « respect des desseins de [’Islam tolérant qui est attaché a la notion de
Justice, a telle enseigne que le Tout-Puissant a assorti la possibilité de polygamie d’une série
de restrictions séveres : “Si vous craignez d’étre injustes, n’en épousez qu’une seule».
Néanmoins, le l1égislateur interprete les dispositions coraniques en expliquant que « le Tres-
Haut a écarté I’hypothese d’une parfaite équité, en disant en substance : “vous ne pouvez
traiter toutes vos femmes avec égalité, quand bien méme vous y tiendriez” ». La femme
marocaine dispose du méme droit que la femme algérienne. Elle peut empécher une demande
de polygamie a la condition de consigner dans I’acte la renonciation du mari a son droit de
polygamie. Si aucune disposition contractuelle ne prévoit cette renonciation, le mari peut
convoquer la premic¢re femme et demander son consentement puis informer la deuxiéme que
son conjoint est déja marié, et recueillir également son assentiment. Si autrefois la polygamie
n’était pas contrdlée, le 1€gislateur marocain a changé de stratégie en encadrant plus strictement
le comportement du futur polygame envers son épouse. Il octroie la possibilité a 1I’épouse 1¢sée,
en cas de défaut de notification®®, le droit de demander I’application, a I’encontre de 1’époux,

de la sanction prévue par I’article 361 du Code pénal®®’. Elle peut aussi faire appel a I’article 45

684 Circulaire n°14 du 22/ 08/ 1985. Relative la direction des affaires civiles du ministére de la Justice de 1985.
Cette dernicre était adressée aux procureurs de la République et aux officiers d’état civil)

985 Article 19 du nouveau code de la famille.

986 (pour cause d’adresse erronée communiquée de mauvaise foi par son époux ou pour falsification du nom ou du
prénom de I’épouse)

87 Article 361 dispose « Quiconque se fait délivrer indliment ou tente de se faire délivrer indiiment un des
documents désignés a l'article précédent, soit en faisant de fausses déclarations, soit en prenant un faux nom ou
une fausse qualité, soit en fournissant de faux renseignements, certificats ou attestations, est puni de
I'emprisonnement de trois mois a trois ans et d'une amende de 120 a 300 dirhams. Le fonctionnaire qui délivre ou
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qui prévoit les modalités du divorce pour la femme qui refuse de se voir adjoindre par son mari
une autre femme®®®. Le jugement de divorce ne peut faire I’objet d’aucun recours dans sa partie
qui met fin 4 la relation conjugale.®®® Le droit marocain et le droit algérien ont beaucoup de
points de convergences, mais le droit marocain reste plus procédurier et détaillé dans ses

dispositions. Un sens du détail qui rend les dispositions applicables inintelligibles.

2) Le régime légal et le contrat de mariage

163. Dans les trois pays du Maghreb, le régime matrimonial 1égal reste celui de la
séparation des biens. Cependant, les parties peuvent choisir librement un autre régime tel celui
de la communauté lors de la conclusion du mariage. Il n’y a rien d’étonnant dans le fait de voir
les codes des trois Etats étre traversés par le principe de séparation des biens. Le régime 1égal
résulte de la tradition islamique qui prévoyait la libre disposition des biens propres a la femme.
La Charia distingue les biens de la femme et ceux du mari. En cas de contestation entre les
époux au sujet de la propriété des biens qui se trouvent au domicile conjugal et d’absence de
preuve, la répartition des biens s’effectuera en fonction de ce qui appartient habituellement aux
hommes et ceux aux femmes. Ce principe s’applique en cas de contestations entre les

conjoints®?.

164. 1l convient de relever les spécificités existantes en Algérie et au Maroc. S’agissant du

Maroc, la réforme du Code de la famille a introduit la possibilité pour les époux d’établir un

fait délivrer un des documents désignés a l'article 360 a une personne qu'il sait n'y avoir pas droit, est puni de
I'emprisonnement d'un a quatre ans et d'une amende de 250 a 2 500 dirhams, & moins que le fait ne constitue 1'une
des infractions plus graves prévues aux articles 248 et suivants. Il peut, en outre, étre frappé de l'interdiction de
I'un ou plusieurs des droits mentionnés a l'article 40 pendant cinq ans au moins et dix ans au plus. Les peines
édictées a l'alinéa ler sont appliquées a celui qui fait usage d'un tel document, le sachant obtenu dans les conditions
précitées, ou établi sous un nom autre que le sien ». Disponible en ligne sur le site internet du Ministére et de la
Justice. [https://adala.justice.gov.ma/production/legislation/fr/Nouveautes/code%20penal.pdf]

88 1> Article 45 dispose : « lorsqu il est établi, au cours des débats, |'impossibilité de la poursuite de la relation
conjugale et que l’épouse dont le mari envisage de lui adjoindre une épouse persiste a demander le divorce, le
tribunal fixe un montant correspondant a tous les droits de I’épouse et de leurs enfants que [’époux a I’obligation
d’entretenir. L’époux doit consigner la somme fixée dans un délai n’excédant pas sept jours. Dés la consignation
de la somme, le tribunal prononce un jugement de divorce ».

%89 Prévue aux articles 94 3 97 du méme code. Lorsque 1’époux ne consigne pas la somme demandée qui correspond
a tous les droits de I’épouse et de leurs enfants, dans le délai imparti, cela sera considéré comme une renonciation
de I’époux a sa demande de prendre une autre épouse. Si I’époux persiste & demander 1’autorisation de prendre
une autre épouse et que la premiére ne donne pas son accord, sans pour autant demander le divorce, le tribunal
applique, d’office, la procédure de discorde (Chigaq)

090 Exemple Article 26 du CSP.
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contrat de mariage dans lequel ils prévoient la gestion de leurs biens acquis pendant le
mariage®®!. Le contrat peut étre rédigé par voie adoulaire. Les époux doivent se mettre d’accord
sur le contenu des clauses du contrat. Ces derniéres ne doivent pas se trouver contraires aux
buts du mariage®?. L’article 67 du CFM établit une liste exhaustive des piéces constitutives de
I’acte de mariage. Quant a 1’Algérie, « Chacun des deux époux conserve son propre
. . 693 f . 1 d . . . d 1, d .
patrimoine »°”°. Toutefois, les deux conjoints peuvent convenir, « dans 1’acte de mariage ou par
acte authentique ultérieur, de la communauté des biens acquis durant le mariage et déterminer

les proportions revenant a chacun d’entre eux ».

C) Le principe d’égalité en matiere de divorce

165. Le principe d’égalité relatif aux effets du divorce. En vertu de I’égalité et de 1’équité
entre les deux conjoints, le législateur a introduit des dispositions pour atteindre 1’objectif
paritaire. Il institue le divorce par consentement mutuel, sous contrdle judiciaire. C’est au bout
d’un long processus législatif que le Maroc et I’ Algérie ont franchi le pas en matiere de divorce.
L’objectif poursuivi tend a rendre le divorce accessible a I’homme et a la femme. Mais aussi a
renforcer la protection des femmes a 1’encontre de certaines dérives. En Tunisie, depuis 1956,
le code prévoit la dissolution du mariage par le divorce®**. Ce dernier ne peut avoir lieu que
devant le tribunal ¢°°. Aussi, un divorce prononcé par une autorité religieuse n’aurait-il aucun
effet juridique. Le divorce par consentement mutuel est également prévu®®®. Le divorce peut
étre demandé a ’initiative de la femme ou du mari®”. Il prohibe le mariage de I’homme avec

la femme « dont il avait été divorcé trois fois »°%.

166. Le préambule marocain évoque le divorce comme 1’un des objectifs fixés par la réforme.

La répudiation existe en Algérie et au Maroc. Le divorce n’est pas un droit exercé, car il n’est

1 L article 49 du code marocain dispose : « Les deux époux disposent chacun d’un patrimoine propre. Toutefois,
les époux peuvent se mettre d’accord sur les conditions de fructification et de répartition des biens qu’ils auront
acquis pendant leur mariage. Cet accord fait I’objet d’un document distinct de [’acte de mariage. Les Adour
avisent les deux parties, lors de la conclusion du mariage, des dispositions précédentes. A défaut de 1'accord
susviseé, il est fait recours aux régles générales de preuve, tout en prenant en considération le travail de chacun
des conjoints, les efforts qu’il a fournis et les charges qu’il a assumées pour fructifier les biens de la famille. »
92 art. 39duCFM)

3 Article 37 du CFA

94 Article 29 du CSP.

5 Article 30 du CSP ;

% Article 31 du CSP modifié par la loi n® 81 -7 du 18 février 1981.

97 Article 31 du CSP modifié par la loi n® 81 -7 du 18 février 1981.

8 Article 19 du CSP.
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pas considéré comme une alternative a la répudiation. Le législateur marocain en vertu de
I’égalité des sexes veut renforcer les dispositions en matiére de divorce. Pour cela, il introduit
la possibilité pour la femme dont le mari vient de prendre une deuxiéme épouse de réclamer le
divorce. Il veut également faire du divorce un moyen de dissolution matrimoniale exercé par
les deux conjoints. Cette faculté est soumise aux conditions légales propres a chacune des
parties et sous controle judiciaire. II s’agit, pour le 1égislateur, de restreindre le droit de divorce
reconnu a I’homme et prévenir un usage abusif de ce droit. Pour atteindre cet objectif, il prévoit
de renforcer les mécanismes de conciliation et d’intermédiation avec I’intervention de la famille
et le juge. Le préambule affirme que le pouvoir de divorce revient au mari et que I’épouse en a
la prérogative par le biais du droit d’option. Dans ce cadre, le 1égislateur renforce le role du
juge en matiere de divorce. Avant d’autoriser le divorce, il doit s’assurer que la femme divorcée
bénéficiera de tous les droits qui lui sont reconnus. La nouvelle procédure de divorce adoptée
requiert I’autorisation préalable du tribunal. Il requiert aussi le réglement des droits dus a la
femme et aux enfants par le mari, avant I’enregistrement de celui-ci. Elle consacre

I’irrecevabilité du divorce verbal dans des cas exceptionnels.

167. La réforme a pour objectif d’¢élargir le droit dont dispose la femme pour demander le
divorce judiciaire, pour cause de manquement du mari. Ce manquement peut résulter du non-
respect a I’une des conditions stipulées dans 1’acte de mariage ou en raison du préjudice subi
par la conjointe®’. Le mariage de la femme divorcée avec un tiers annule I’effet des trois
divorces avec le premier époux ; le mariage de nouveau avec le premier époux peut faire 1’objet

de trois nouveaux divorces’?.

168. Quoi qu’il en soit, il ne s’agit pas ici d’étudier le droit du divorce en tant que tel. Nous
constatons que le droit de divorcer par consentement mutuel est consacré dans les trois Etats.
Toutefois, une asymétrie demeure entre ’homme et la femme. En effet, le principe d’égalité se
heurte a la répudiation et a la polygamie. Ce faisant, méme si le renforcement du divorce est
une avancée, la rupture de 1’égalit¢ homme-femme subsiste. Pour dire les choses autrement,
I’objectif poursuivi par le législateur permet d’atténuer 1’inégalité entre les sexes, mais ne la

fait pas pleinement disparaitre. Cette inégalité continue d’ailleurs a s’exercer dans le cadre des

99 (tel que le défaut d’entretien, I’abandon du domicile conjugal, la violence ou tous autres sévices, et ce,
conformément a la régle jurisprudentielle générale qui prone 1’équilibre et le juste milieu dans les relations
conjugales)

700 Article 39 CMF.
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effets du divorce. Toutefois, de manic¢re heureuse, il est possible d’identifier des avancées
positives pour 1’égalité. Deux exemples permettent d’en prendre la mesure : la garde de 1’enfant
(1), qui est une avancée substantielle, et I’institution du juge de la famille (2), qui est une

avancée institutionnelle (3).

1) La garde de [’enfant en cas de divorce : des réformes vers plus d’égalité

169. En France, comme dans les pays du Maghreb, les juges accordent souvent les droits de

garde des enfants’"!

aux meres et les péres versent une pension alimentaire. En Tunisie, comme
au Maroc et en Algérie la notion d’autorité parentale partagée n’existe pas. En Algérie, la notion
méme d’autorité parentale reste inexistante. Dans le cadre des trois Etats, la loi distingue les
prérogatives accordées a la mere de celles attribuées au pere. Celles qui concernent la mere se
rapportent a I’exercice du droit de garde et celles rattachées au pére sont celles détenues par le
représentant 1égal de ’enfant c’est-a-dire le tuteur. En Tunisie, le tuteur est celui qui exerce

I’autorité parentale. Le droit de garde consiste communément dans les trois pays a celui relatif

a la garde physique de I’enfant.

170. En Tunisie, le droit de regard sur les affaires de 1’enfant était confié a la garde de 1'un
des parents. L’ ancien article 60 du code du statut personnel reconnaissait ce droit uniquement
au pere ou au tuteur. Dans un souci égalitaire, 1’article est modifié en partie pour rectifier le
caractére discriminatoire de la disposition. L.’autre raison consiste a renforcer les mécanismes
inhérents au suivi des affaires de I’enfant. La meére jouit du méme droit méme si le tuteur

demeure le pére’. Lorsque les parents sont mariés, la garde appartient aux pére et mére’®.
9

171.  Une série de mesure dans le sens de la protection de la famille et de la femme est prise
par le l1égislateur. A titre d’exemple, avant I’intervention du législateur, en cas de divorce, la
tutelle de I’enfant n’était reconnue qu’au pere. Depuis la loi du 12 juillet 1993, Iarticle 67
nouveau du CSP dispose qu’« En cas de dissolution du mariage par déces, la garde est confiée

aux survivants des peres et meres. Si le mariage est dissous du vivant des époux, la garde est

01 S, BEN ACHOUR, Enfance disputée : les problémes juridiques relatifs aux droits de garde et de visite aprés
divorce dans les relations franco-maghrébines, CPU, Tunis, 2004.

702 En effet, I’article 60 nouveau dispose : « le pére, le tuteur et la mére de I’enfant peuvent avoir un droit de regard
sur ses affaires, pourvoir a son éducation et I’envoyer aux établissements scolaires, mais I’enfant ne peut passer la
nuit que chez celui qui en a la garde, le tout sauf décision contraire du juge pris dans I’intérét de I’enfant ».

703 Article 57 du CSP modifié par la loi n°66-49 du 3 juin 1966.
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confiée soit a I’'un d’eux, soit a une tierce personne. Le juge en décide en prenant en
considération I’intérét de I’enfant ». Il est également intervenu en matiére de domicile de la
garde. Le CSP obligeait le pére divorcé a pourvoir au logement de 1’enfant et de la personne
titulaire de la garde, dans le cas ou elle ne disposerait pas de logements. En 2008, pour pallier
les manceuvres de certains peéres en vue de contourner la loi, le 1égislateur a renforcé cette
obligation’® dans ’hypothése ou le domicile conjugal appartient au pére. La titulaire de la
garde bénéficie d’un droit de maintien dans les lieux. Si le pére n’est que le locataire du
domicile, le pére est tenu de 1’obligation de payer le loyer. Toutefois, en cas de changement de
circonstances, le jugement relatif a I’hébergement de la mere titulaire de la garde et de 1’enfant
peut étre révisé par voie de référé. Le 1égislateur prévoit que si le pére est propriétaire du
logement, il garde le droit de I’hypothéquer ou de le céder, mais il doit respecter une condition.
Ce dernier doit faire mention, au sein du titre d”hypothéque ou de cession, que le logement visé
est un logement de garde. Le non-respect de cette condition peut entrainer des poursuites
pénales du pére. Le législateur a prévu une sanction pour le pere qui résilie sciemment le bail,
en collusion avec le bailleur, ou qui ne s’acquitte pas du montant du loyer. S’il prive la mére
titulaire de la garde et I’enfant d’occuper le local d’habitation, le pére encourt des poursuites
pénales’®. Le législateur prévoit également des dispositions protectrices au conjoint du
locataire. Il prévoit le bénéfice du droit de maintien dans le logement en cas de déces du mari
et/ou pere ou son abandon du domicile conjugal. La loi précise que le droit de maintien dans
les lieux loués est transféré au conjoint du locataire, a ses enfants mineurs jusqu’a leur majorité
a certaines conditions précises’%. Le fonds de garantie de la pension alimentaire et de la rente
de divorce est également réformé. Il est prévu par la loi du 5 juillet 19937%7 et du décret du 9
aolt’%®. L’ objectif réside dans le fait de substituer le fonds au pére ou a I’ex-époux qui se trouve
défaillant. Il faut procéder en lieu et place au paiement a la femme divorcée de la rente de
divorce et/ou de la pension alimentaire. Le décret du 16 mars 19987% vient modifier le décret
du 9 aofit 199371°. L’objectif consiste en la conformité des anciennes dispositions (du décret)

avec les nouvelles’!!. Désormais, le versement de la pension alimentaire aux enfants qui

704 (avec la rédaction de Iarticle 56 nouveau du Code du Statut personnel qui prévoit)

705 (en vertu de Darticle 56 bis) Le pére encourt les mémes sanctions dans le cas ou il resterait un mois sans
s’acquitter de la pension de logement. Toutefois, dans les deux derniéres hypotheses, le pére ne peut faire 1’objet
de poursuite, dans le méme temps, pour avoir failli a ses obligations.

706 Article 3 de la loi n°93-122 du 27 décembre 1993 modifiant la loi n® 76-35 du 18 février 1976.

07 Loi n°93-65 du 5 juillet 1993

798 Décret n°93-1655 du 9 aofit 1993

79 Décret n°98-671 du 16 mars 1998

"0 décret du 9 aoiit 1993 relatif & la procédure d’intervention du fonds de garantie)

711 (celles de I’article 46 du code du statut personnel)
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poursuivent leurs études jusqu’a leurs vingt cinquiémes années est maintenu. Pour les filles sans
ressource, et celles qui n’incombent pas a la charge du mari, le versement est également
maintenu, et ceux sans limites d’Age. En cas de récidive du débiteur récalcitrant,”'? le fonds de
garantie continue systématiquement le versement des montants dus aux bénéficiaires. Sans
qu’elles soient dans I’obligation de fournir une fois par trimestre une attestation relative a la

suite réservée au procés d’abandon de famille’"?.

172.  Au Maroc le droit de garde de I’enfant est désigné comme étant 1’hadana’’?. Selon

715

’article 164 du Code de la famille marocaine la garde’" > est attribuée conjointement a la mere

et au pére « tant que les liens conjugaux subsistent », contrairement au droit de tutelle. En cas

716

de divorce ou de déces du pére, la garde revient a la mere’ ®. Dans certaines hypotheéses, telle

que le remariage, elle peut perdre son droit de garde dans certaines situations.

173. Du point de vue juridique algérien, le principe d’égalité des sexes ne s’applique pas aux
dispositions relatives a la garde de I’enfant. D’une part, le droit de tutelle, en cas de divorce, ne
peut s’exercer que par un seul des conjoints et non pas communément et de maniere égalitaire.
C’est celui qui détient la garde de 1’enfant qui exerce le droit de tutelle. Autrement dit, le
caractére inégalitaire des dispositions résulte de sa substance méme qui opére une distinction
selon le sexe’!”. La mére perd sa prérogative relative a la garde de I’enfant de sexe masculin a

’age de 10 ans "'

alors qu’elle continue a exercer ce droit sur I’enfant de sexe féminin jusqu’a
I’age de 19 ans révolu. Méme s’il n’y a aucune obligation pour la jeune fille de se marier a 19
ans, le législateur semble rester dans une logique patriarcale. Si le jeune garcon se voit la
possibilité d’échapper a la tutelle de sa mére deés 1’age de 10 ans, il demeure sous sa garde
jusqu’au moment ou elle peut 1également trouver un autre « gardien », éventuellement en la

personne de I’époux. En Algérie, le titulaire du droit de garde peut se faire déchoir de son droit

de garde lorsque celui-ci se marie avec une personne non liée a I’enfant par une parenté de

712 Décret n°98-671 du 16 mars 1998

713 ( conformément aux dispositions de I’article 6 alinéa 2 du décret du 9 aofit 1993).

714 C’est larticle 163 alinéa 1 du Code de la famille marocain qui vient préciser que « la garde consiste a préserver
I’enfant de ce qui pourrait lui étre préjudiciable, [’éduquer et veiller a ses intéréts. »

715 La personne chargée de la garde est tenue de prendre toutes dispositions nécessaires a la préservation et a la
sécurité, tant physique que morale, de I’enfant soumis a la garde. Il doit également veiller a ses intéréts en cas
d’absence de son représentant Iégal et en cas de nécessité, si les intéréts de 1’enfant risquent d’étre compromis. Ici,
il s’agit essentiellement de 1’éducation de I’enfant et de la sauvegarde de son état de santé.

"6 (art. 171 du CFM)

"7 Art. 65 alinéa 1 du CFA

718 Art. 65 alinéa 2 du CFA. Aussi Le juge prolonge cette période jusqu’a seize ans révolus pour [’enfant de sexe
masculin placé sous la garde de sa mere si celle-ci ne s’est pas remariée.
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degré prohibé’!®. La personne titulaire du droit de garde a 1’obligation de se remarier avec un
membre de la famille de I’enfant pour conserver ce droit de garde. Autrement dit, la mére qui
se marierait avec I’oncle paternel de 1’enfant ne risquerait pas de perdre son droit de garde.
Ensuite, ce droit de garde cesse également lorsque le titulaire du droit de garde ne remplit pas
I’une des conditions prévues a I’article 6272° du méme code. Le législateur précise que
I’exercice d’une activité professionnelle de la femme ne peut la priver de son droit de garde.
Mais I’intérét de I’enfant demeure au cceur de la décision de la dévolution de la garde’®!. Enfin,
le défaut d’entretien de I’enfant peut constituer I’'une des conditions qui peuvent faire cesser la
garde de I’enfant, car conformément a I’article 62 il y a une obligation positive a assurer la

charge de I’enfant.

2) L’institution du juge de la famille en Tunisie : une démarche égalitaire

institutionnelle

174. La tentative de conciliation. C’est en 1993 qu’est cré¢ la fonction du juge de la famille.
Avant cette date, la tentative de conciliation entre les époux préalables a tout examen d’une
affaire en divorce pouvait relever de la compétence de n’importe quel juge, sans aucune
condition d’expérience et d’ancienneté. Depuis 1993, la mission d’effectuer la tentative de
conciliation est dévolue au JAF. Le JAF est un magistrat du second grade choisi parmi les vice-
présidents du président du tribunal de premiére instance. Cette nouvelle institution a permis
d’envisager autrement la relation entre la femme et I’homme dont 1’individualité est prise en
compte. Cette individualité nous la retrouvons dans les comportements, mais aussi dans la
gestion du divorce. Le Juge de la famille (JAF) a un réle pivot dans le déroulé de la procédure
et dans la prise de décisions dans certaines affaires. Dans le premier cas, nous pouvons évoquer
I’exemple de la garantie de la notification de I’assignation en divorce. Lorsque I’époux-
défendeur (contre lequel est intentée I’action) n’a pas été personnellement touché par la
signification, et qu’il ne comparait pas a I’audience de conciliation, le Juge de la famille, pour
éviter toute tentative de fraude a la loi, il est dans I’obligation de veiller a faire parvenir

I’assignation personnellement. Toute manceuvre qui a pour but d’empécher la notification de

719 Art. 66 du CFA

720 Art. 62. « Le droit de garde (hadana) consiste en I’entretien, la scolarisation et I’éducation de I’enfant dans la
religion de son pere ainsi qu’en la sauvegarde de sa santé physique et morale. Le titulaire de ce droit doit étre
apte a en assurer la charge. »

721 « Art. 67. — Le droit de garde cesse lorsque sa ou son titulaire ne remplit plus I’une des conditions prévues a
1“article 62 ci- dessus.

Le travail de la femme ne peut constituer un motif de déchéance du droit de garde.

Toutefois, il sera tenu compte, dans tous les cas, de I’intérét de 1’enfant ».
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I’assignation a I’époux-défendeur est sanctionnée par la loi. En ce sens, I’article 32 bis de la

t’22. Dans la seconde

CSP introduit par la loi du 12 juillet 1993 érige ce manquement en un déli
hypothese ou le juge dispose d’un rdle important dans la gestion du divorce et la prise en compte
de I’individualité, nous allons évoquer I’exemple de la conciliation. Dans le droit tunisien, il
existe une multiplication du nombre des séances de conciliation. Le 1égislateur a prévu trois
audiences de conciliation qui doivent étre séparées par I’intervalle d’un mois, lorsqu’il existe
un ou plusieurs enfants mineurs. Le but est de donner un délai de réflexion conséquent aux
époux au vu d’un éventuel retour sur leur décision de divorce et, le cas échéant, trouver un
accord sur les mesures relatives au logement, la garde des enfants, leur visite et la pension
alimentaire. Le Juge de la famille prend aussi des mesures urgentes. Il est chargé de prendre ce
type de mesures lorsqu’il s’agit de la garde des enfants, du droit de visite, la pension alimentaire

de I’épouse et des enfants et ainsi que la résidence des époux en instance de divorce. Ainsi, les

rapports et les droits des parents sont encadrés.

§2. La question de I’élargissement de 1’égalité en matiére successorale

175. Le débat controversé sur les successions. Prolonger les dispositions du droit classique
musulman et garantir le droit des successions selon la régle islamique sont deux potentiels effets
de I’ambiguité de la Constitution tunisienne. L’égalit¢é homme-femme est consacrée dans la
Constitution pour anticiper les inégalités de fait. Elle offre au législateur la possibilité de mettre
en ceuvre 1’égalité homme-femme malgré 1’existence de dispositions concurrentes dans la
Constitution. Cette anticipation cache parfois une intention d’éviter le débat sur la question
successorale. L’égalit¢é homme-femme prend principalement la forme d’une disposition
déclarative qui consacre I’égalit¢é homme-femme dans tous les domaines, mais tout en
respectant « le sacré ». L’Etat est garant du contenu de la Constitution et il est le gardien du
sacré. Il posséde clairement la capacité de verrouiller la diffusion de I’égalit¢é homme-femme,
voire a tout le moins, la capacité de brider 1’égalité des droits qui pourrait s’y exercer. En
utilisant une méthode hypothético-déductive, nous allons essayer de démontrer que 1’objectif
principal de ces dispositions consiste tres souvent a éluder le degré d’incertitude, voire de
crainte devant la diffusion sans réserve du droit a 1’égalit¢ homme-femme. Avec I’existence de

ces dispositions, le 1égislateur, en collusion avec les partis politiques, arrivera non seulement a

722 Article 32 bis dispose : « Est passible d’une peine d’emprisonnement d’un an, celui des époux qui use de
manceuvres frauduleuses dans le but d’empécher que la signification ne parvienne a son conjoint ».
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prolonger le monopole des dispositions islamiques en matieéres successorales, mais aussi a
consolider la principale limite 1égislative en mati¢re d’égalit¢ homme-femme. Toutefois, on
constate depuis deux ans qu’il existe un véritable amorcage de la mise en conformité de la loi
ordinaire a la Constitution. Il s’agit du débat controversé des successions. Nous nous
efforcerons donc de démontrer notre assertion par 1’utilisation d’une méthodologie juridique

solide et éprouvée.

176. L’égalité dans le domaine successoral doit étre analysée dans un ordre juridique global
qui semble ne pas avoir pour finalité une conception réelle de la justice. Pour ce faire, nous
nous concentrerons tout d’abord sur la complexité du régime musulman des successions (A)

avant d’examiner les effets inégalitaires et inconstitutionnels du droit des successions (B).

A) La complexité du droit des successions

177. Lacomplexité du droit des successions remet en cause la nature méme du droit, qui peut
aller jusqu’a sa capacité a rechercher des solutions qui assurent la prise en considération de

3

I’interaction entre systémes dynamiques’?®. La complexit¢ du droit des successions se

caractérise non pas par son caractére unidimensionnel, mais parce que ce droit associe des

systémes de nature différente qui ne peuvent se méconnaitre’*

. C’est pourquoi nous soutenons
I’idée que la mise en ceuvre de I’égalité homme-femme en matiére socio-économique est
entravée. Cette entrave s’explique par la persistance d’une dualité normative (1) qui a pour effet

d’accorder un caractére immuable a 1’inégalité successorale (2).

1) L’existence d’une dualité normative

72 G. RABU, « La mondialisation et le droit : éléments macrojuridiques de convergence des régimes juridiques »,

Revue internationale de droit économique, 2008/3 (t. XXII, 3), pp.335-356 ; Y. TANGUY, A.-.J. ARNAUD,
Droit,  société et  complexité,  table-ronde,  Disponible sur [http://www.reds.msh-paris.fr/
communication/textes/poitiers.htm#]

24Y. BEN ACHOUR, « L articulation du droit musulman et du droit étatique dans le monde arabe actuel » in
Lectures contemporaines du droit islamique (dir. F. FREGOSI), Presses Universitaires de Starsbourg, 2004,
p. 111.
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178. Dans cette relation de dualité normative’?, 1’égalité successorale s’est longtemps
présentée sous une forme sacrée, marquant la limite juridique du droit positif tunisien. Cette
dualité met le systéme juridique en situation de concurrence avec d’autres systémes normatifs.
Cette concurrence va rendre difficile la délimitation des frontiéres de ce qui constitue une source
formelle du droit et ce qui ne le constitue pas. C’est de cette interrogation sur I’existence d’une
cohabitation des normativités qu’est née la réflexion assez polémique sur I’inter-normativité

dont le CSP a travers son droit successoral est une illustration.

179. Le Professeur BEN ACHOUR considére que le CSP n’est « pas totalement » un code

727 A la question de savoir si le

laic, « mais qu’il est trés peu »’%¢ un code de droit musulman
code est laique ou religieux, nous répondrons que sur le plan de son adoption, qu’il est le produit
d’un Etat civil dont le régime politique de 1’époque avait adopté une approche laique, dans la
pratique institutionnelle post-indépendance de 1956. Sur le plan substantiel, les régles étant
explicites et traduites dans 1’ordre du droit positif, elles restent aussi le produit d’un processus
législatif dépourvu de tout caractére religieux. Seules la référence et 1’inspiration de la régle
restent religieuses. Néanmoins, le fait de garder aussi longtemps une disposition inégalitaire
dans le systéme juridique tunisien pour des considérations de compatibilité religieuse

n’érigerait-elle pas la religion en constituant 1’ordre public tunisien au détriment du principe

d’égalit¢ homme-femme ?

180. Les filles et les fils disposent du méme degré de parenté. C’est pourquoi ils doivent étre
traités de manicre égale en attribuant a la fille la méme quote-part que celle sui revient au fils.
Placés dans des situations comparables et identiques, ils doivent disposer des mémes droits. De
ce fait, le droit va donner une véritable substance au principe d’égalité des sexes qui est érigé
au rang de principe constitutionnel, et ainsi dépasser le caractére déclaratoire de ce droit
fondamental. Ou l'on voit se confirmer le jugement suivant du Professeur Mezghani :«la

confusion entre le religieux et le juridique fut une construction historique et leurs séparations

725 On entend la dualité normative comme étant les sources de références de la structure juridique tunisienne. Elles
sont déterminées par la présence simultanée de régles juridiques qui s’inspirent du Coran et par celles héritées du
colonialisme et de I’importation volontaire de systémes étrangers,

726 Y. BEN ACHOUR, « L’articulation du droit musulman et du droit étatique dans le monde arabe actuel » in
Lectures contemporaines du droit islamique (dir. F. FREGOSI), Presses Universitaires de Starsbourg, 2004,
p. 111.

21'S. PAPI La pérennité de I'Islam et l'influence occidentale dans I’ordre juridique du Maghreb, (Algérie, Libye,
Maroc, Mauritanie et Tunisie), Thése de doctorat, Université de Nice Sophia-Antipolis, CHARVIN (Robert), dir.,
2004.
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sont I’effet d’une déconstruction de I’histoire »’*%. De méme, il faut admettre que les inégalités
homme-femme sont aussi fondées sur leur caractere historique. Elles doivent faire I’objet d’une
déconstruction, au sens de critique de ce concept. Cette déconstruction ne peut s’inscrire qu’a
travers un courant rationnel, déja incarné par Tahar Hadad et par Averro¢s (Ibn Rushd) qui
admettait qu’il était possible d’adapter les normes et le cadre juridique par rapport aux
changements sociaux. Cette adaptation n’était possible que dans le cadre de la religion et non
pas en dehors de cette derniere. La Iégitimité de la redécouverte de la norme juridique ne pouvait
que se fonder sur I’interprétation du texte religieux. Autrement dit, la remise en cause du
caractere inégalitaire de la régle passe toujours par une légitimation religieuse de la norme.
Cette logique n’entre pas dans celle du droit séculier alors méme que la création du Code émane

des instances étatiques, institutionnelles a caractére civile.

181. Certains estiment que nous sommes tous simplement en présence d’un décalage entre la

729 Néanmoins, c’est a de

norme et la réalité sociale, voire d’un « anachronisme de la regle »
multiples occasions que « les juges du fond ont, a plusieurs reprises, affirmé que la liberté de
religion est un principe fondateur de 1’ordre juridique tunisien et que la foi, relevant de I’intime

conviction, ne peut étre invoquée, ni prouvée, ni fonder I’exercice d’un droit »”*°. En légitimant

731 32

les décisions sur un « répertoire islamique »”*!, le juge contribue a son « intériorisation »’2.
182. En ce sens, I’arrét de la Cour d’appel de Nabeul de 20097** en se fondant sur le corpus
islamique (versets du coran et hadiths) a reconnu la possibilité de successions entre musulman
et non-musulman. Dés lors, le juge confirmerait « la reconnaissance par 1’ordre juridique positif
les religions du Livre »7*%, ¢’est-a-dire les deux autres religions monothéistes’*>. Des références
au droit public musulman ont été choisies par le juge lorsqu’il le pouvait. En effet, le professeur
Charfi déclare que « Les magistrats, presque tous de formation traditionnelle, I’ont mal regu.
Bien sir, ils ne I’ont pas mis hors la loi. Ils 1’ont appliqué dans ses dispositions les plus claires :

abolition de la polygamie et de la répudiation... Mais dés qu’une disposition prétait a équivoque

28 A. MEZGHANI, K. MEZIOU-DOURAI, L ’égalité entre les hommes et les femmes en droit successoral, Sud
Editions-Tunis, 2006, p. 56.

2 Ibid.

3OM. BEN JEMIA, « Le juge tunisien et la légitimation de 1’ordre juridique » in La Charia aujourd'hui : Usages
de la référence au droit islamique (dir. B. DUPRET), La Découverte, 2012, p. 153, spéc. p. 163.

1 Ibid.

732 Ibid.

733 C. Cass, n° 31115 du 5 février 2009, Bull. C. Cass. 2009, p. 1, p. 291. RJL, mars 2009, p. 91.

34 M. BEN JEMIA, « Le juge tunisien et la légitimation de ’ordre juridique », op. cit., p. 162.

735 Elle découle selon M. BEN JEMIA de I’article 292 du code de procédure civile et commerciale.
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et exigeait une interprétation, ils en ont profité pour revenir au droit musulman. Il en est ainsi
pour les questions de divorce, de filiation, de garde des enfants, de disparité de religions en

matiére de mariage et de successions, et dans les conflits internationaux... »’>°

183. Drailleurs, certains concepts du droit des successions sont directement puisés dans le
figh islamique dans le cadre du statut personnel’’. Par la suite, dans la pratique, la doctrine
constate une sécularisation progressive du droit musulman qui s’explique par le phénomeéne de
la diversité et la disparité de culte en droit de la famille, tout particuliecrement en matiere de
successions et de la garde des enfants. Puis, cette sécularisation va s’étendre a d’autres

domaines, tels que la question du mariage de la Tunisienne avec un non-musulman.

2) Le caractére immuable de I’'inégalité successorale

184. Le caractére sacré du référent religieux en maticre de droit des successions lui confére
une «nature immuable »”*%. Les Professeurs Mezghani et Meziou-Dourai relévent que la
réinterprétation possible de cette norme successorale en faveur de 1’égalité reste « difficile »
pour deux raisons principales. Tout d’abord, son caractére sacré lui donne une forme de
légitimité religieuse. Ensuite, son application dans le temps’® lui confére une légitimité
historique. Aussi, la continuité de son application a constitué¢ une tradition juridique qui a
completement lié la main du législateur et des juges qui auraient voulu procéder a une
740

quelconque réforme, depuis le XIXe siecle " jusqu’au 13 aott 2018. Date a laquelle Beji Caid

El Sebssi dépose un projet de loi devant I’ Assemblée nationale relatif a I’égalité successorale.

185. Tout comme le Code civil frangais a voulu opérer une unification législative du droit

1

des successions, le droit positif tunisien’*! aura cette méme vocation sans pour autant

ambitionner I’égalité et I’uniformité au sein du CSP. Si aujourd’hui en France, filles et gargons

736 M. CHAREF], Islam et liberté, le malentendu historique, Albin Michel, 1998, p. 216

731C’est le cas du terme méme aceb qui désigne la parenté par les hommes) en arabe F. BELKANI, « La
jurisprudence civile et le figh islamique » in Cinquante ans de jurisprudence civile, 1959-2009 (dir. M.
CHARFEDDINE), CPU, Tunis, (en langue arabe).

3 A. MEZGHANI, K. MEZIOU-DOURALI, L ’égalité entre les hommes et les femmes en droit successoral, Sud
Editions-Tunis, 2006, p. 22.

73 Quatorze siecles. A. MEZGHANI, K. MEZIOU-DOURAI, L ‘égalité entre les hommes et les femmes en droit
successoral, Sud Editions-Tunis, 2006, p. 22.

0 Ibid.

1 M. ZEGHAL, « Etat et marché des biens religieux. Les voies égyptiennes et tunisiennes », in Critique
Internationale 1999, n° 5, pp. 75-95
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ont les mémes droits dans la succession, car le partage est effectué de maniere égalitaire, ce
n’est toujours pas le cas en Tunisie. Néanmoins, nous pouvons noter que ce n’est qu’avec la loi

francaise du 3 décembre 200174

, que le conjoint survivant, notamment I’épouse, est considéré
comme héritier. Avant cette réforme, le systéme frangais s'inspirait d’une tradition qui remontait
au Code civil napoléonien et consistait a n’admettre que le conjoint survivant ne puisse hériter
que dans un seul cas : en I’absence d’héritiers jusqu’au douziéme degré. Progressivement, le
législateur a amélioré la condition du conjoint survivant’*. Pour des raisons d’évolutions
économiques, sociales et culturelles inhérentes a la famille, la loi de 2001 vient apporter « un
rééquilibrage de la place du conjoint survivant», en lui accordant une vocation dans la
succession d’un quart de la succession en usufruit, sans lui accorder le rang d’héritier. Il faudra

attendre la loi du 23 juin 2006 pour que cela puisse étre autorisé’*,

186. Initialement, dans la tradition arabe, les classements d’héritiers se font par catégorie de
parts’®. Ils mettent dans la méme catégorie tous ceux qui ont droit a la méme part, quels que
soient leur origine et leur rang parmi les héritiers.”*® Cette tradition arabe favorisait les
hommes, car ils étaient les seuls bénéficiaires de la succession au sein de la famille, ainsi que
ceux qui étaient unis par un pacte de fraternité a ses hommes de la famille. Cette tradition a
connu des évolutions. Parmi ces évolutions, il existe celle réalisée par le prophéte Mohamad
qui a voulu améliorer la situation des femmes. C’est ce qui a conduit a la création de deux
catégories d’héritiers.”*” En droit des successions, deux éléments sont nécessaires pour ouvrir

la succession.

187. Tout d’abord, elle ne s’ouvre qu’a la mort du de cujus. Ensuite, il doit exister un héritier.

Néanmoins, le droit positif tunisien prévoit la possibilité pour une personne de son visant de

72 Loi n° 2001-1135 du 3 décembre 2001relative aux droits du conjoint survivant et des enfants adultérins et
modernisant diverses dispositions de droit successoral, JORF, n°281 du 4 décembre 2001.

™3 « Loi du 9 mars 1891 reconnait un droit limité d'usufruit sur la succession, variable selon le degré de parenté
des autres successibles avec le défunt ; Son rang d'inscription dans la succession est ramené par la loi du 31
décembre 1917 du douziéme au sixiéme ; Le conjoint survivant accéde ensuite, avec les lois du 3 décembre 1930
et du 26 mars 1957 a des droits en pleine propriété sur la succession, méme en I'absence de testament, a la condition
cependant qu'il n'y ait plus d'ascendants et de collatéraux dans au moins une ligne successorale. En revanche, il ne
se voyait reconnaitre aucun droit particulier sur le domicile commun, le régime matrimonial étant censé y pourvoir
en lui permettant de recevoir, dans le cas d'une communauté, la moitié des biens communs ». Rapport d'information
n° 476 (2010-2011), « le bilan d'application de la loi du 3 décembre 2001 sur les droits du conjoint survivant » de
D. LEGGE, J. MEZARD, fait au nom de la commission des lois, déposé le 27 avril 201.

74 Loi francaise n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions en France, JORF le 24 juin 2006.
74 Voy. en ce sens R. JAMBU MERLIN, Le droit privé en Tunisie, LGDJ, 1960, p. 273, spéc. section VI les
successions.

46 Ibid., p.274.

"7 Ibidem. p. 273
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partager ses biens au moyen de la donation. Autrement dit, les régles inégalitaires de la loi

peuvent étre contourner dans le domaine.

188. Par ailleurs, L’article 89 du CSP prévoit deux catégories de personnes successibles : les

748

héritiers réservataires et les héritiers agnats. Tout d’abord, les héritiers réservataires*°, nommés

en arabe fardh, constituent les héritiers qui ont droit a une quote-part déterminée par la loi’* et
qui varient suivant la présence et le nombre d’autres héritiers. Ils sont prioritaires dans le partage

de la succession.

189. Ensuite, les héritiers agnats que la langue arabe désigne d’aceb constituent les parents
du de cujus de sexe masculin et exclusivement de sexe masculin qui lui sont liés par des hommes
et seulement par des hommes’>°.Ils vont pouvoir recueillir le restant de la succession aprés que
les héritiers prioritaires ont disposé de leurs parts de 1’héritage. Autrement dit, les héritiers aceb
qui représentent les hommes ont vocation générale a toute la succession alors que les seconds

héritiers qui représentent pour la plupart des femmes ont droit a des parts fixes plafonnées’>!.

190. En outre, dans un premier temps, le droit successoral tunisien est différent par rapport
au droit successoral frangais en ceci : en Tunisie il n’existe pas d’ordre d’héritiers qui exclut un
autre ordre. Par conséquent, les descendants de la méme maniére que les ascendants, I’épouse,
I’époux et les collatéraux peuvent recueillir ensemb