i sl01 45yl il Jgom galadl AL Jlac]
oyl JEY 3 &gl Hnan
4,59 pglall deudgall Aenazlly
gy Aeuleudy dee Loty Awigilal) aglall 20Sy
Aol il (e pydill ddoud! dalaill doaluces

2018 Loyle 291 o9

2018 uigs

DEMOCRACY 0. @
REPORTING hA

INTERNATIONAL




Les analyses et les opinions exprimées dans cette publication
sont celles des auteurs et ne reflétent pas nécessairement
les points de vue de Democracy Reporting International.

Les actes du Colloque ont été imprimés avec le soutien de :

| el
[CFher:
O]

DEUTSCHE ZUSAMMENARBEIT



A q_|_|_,|J.:J| LJL.I.-I-Q\J|
°UJJJJ—'=J Gl : . a1&ioll

dialai g1 % pyiantd] bl Jom gnlall il Jlec
ol Easl JLano isil| Agaal!
L, 5¥ pglall dudgill deaszzll
ol gl (o p35atl] Algl] kil Faslunes
gy A leud |y dee Loia¥ g Aigilall aglall A

2018 Loyl 291 o5

sho e Gid daza Sl R JO4 LS

2018 uigs



dlgall yupna

5 Préface - Mohamed Sayari
7 vawalaall jLaYl
9 Jlopo daii aaaa - gaaaill p)dill
27 Saldimall dyygiwall alivall &y)aiwl si :Jg¥l jgall
28 Les Instances Constitutionnelles Indépendantes :

indépendance ou autonomie - Ahlem Eddhif
58 §)ga,dll jiea - aldimall angiwall dliiall ddlall alMaiwyl

73 Le pouvoir réglementaire des Instances
constitutionnelles indépendantes - Nouha Chaouachi

89 Salaiwall &y)giwall alimll wle élé) i :ilill jgaall
90 gﬂg.a@:l;.a-ﬁiﬁimdlfq;glm;]l Al alylya wle asbadgll ala i
11 , Le Controle de la gestion des
Instances Indépendantes - Mourad Bengassouma

139 caldiwall cuygiwall Glivall pl.ai abani §i :&lill jgaall
140 Les défis de la liberté audiovisuelle en Tunisie - Nouri Lajmi

146 Lol clawi - qualiall p,dill



§ oS g ralnad | &y gind! ol

PREFACE

Mohamed SAYARI

C’est avec grand plaisir que je procede, aujourd’hui, a la présentation des actes
du Colloque sur « Les Instances constitutionnelles indépendantes : quelle
consécration ? », qui s‘est déroulé les 1¢" et 2 mars 2018, a la Faculté des
sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis. La réalisation du Colloque
est rendue possible grace a la collaboration de plusieurs partenaires : le
Département de droit public et de sciences politiques de la Faculté des sciences
juridiques, politiques et sociales de Tunis, I’Association de recherches sur la
transition démocratique, I’Association tunisienne des sciences administratives et
I'ONG Democracy Reporting International, sans I'appui de laquelle les travaux
du Colloque n‘auraient pas pu étre publiés. Qu’elle soit ici remerciée. Cette
démarche inédite ou presque, dans le domaine de la recherche académique,
sera reconduite lors de I'organisation de prochaines manifestations scientifiques.
Le theme du Colloque a été formulé, expres, par ses organisateurs, sous une
forme interrogative. Car le Colloque intervient, précisément, a un moment ou
les différentes Instances constitutionnelles indépendantes traversaient des
difficultés sérieuses.

D’abord, une difficulté qu’on pourrait qualifier d’ « existentielle ». Le concept
d’Instance constitutionnelle indépendante est entré dans notre droit positif par
sa consécration dans le Chapitre VI de la Constitution du 27 janvier 2014. Or,
ledit concept demeure I'un des « objets juridiques non identifiés » de ce droit.
Institutions spécialisées du droit public, en quoi les Instances constitutionnelles
indépendantes se distinguent-elles des autorités publiques indépendantes
ou des autorités administratives indépendantes, qui les ont précédées ? Et a
supposer que cette question ait recu une réponse, quelle serait, eu égard a la
trilogie classique des institutions publiques, la nature juridique des Instances
constitutionnelles ? Tous ces questionnements qui paraissent, a premiere vue,
d’ordre purement théorigque déterminent, en fait, la Iégitimité et la viabilité de
ces Instances.

Ensuite, les Instances constitutionnelles étant une nouveauté en droit tunisien,
quelles sont les regles juridiques qui leur sont applicables ? On peut répondre a
cette question en disant que le texte qui a créé chaque Instance comporte les
regles qui lui sont applicables. Mais, qu’en est-il lorsqu’on ne trouve pas la regle
appropriée dans le texte spécial de création. Dans ce cas, le réflexe du juriste

O O

* Directeur du Département de droit public et de sciences politiques de la Faculté des sciences juridiques,
politiques et sociales de Tunis. Président de [’Association Tunisienne des Sciences Administratives.
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consiste a se tourner vers le droit commun qui devrait résoudre la difficulté.
Mais, si la difficulté provient du droit commun qui ignore, jusque-la, la catégorie
d’Instance constitutionnelle indépendante ? On comprend ainsi, qu’une telle
situation peut conduire a une véritable impasse, qui justifiera le recours a toutes
sortes de subterfuges pour s’en sortir.

Enfin, et c’est une difficulté qui n’est pas sans lien avec la précédente, en quoi
consiste l'indépendance des Instances constitutionnelles ? L'importance de la
réponse qu’on donnera a cette question est de taille. D’aucuns, parfois parmi
les plus hautes autorités de |'Etat, craignent le foisonnement de ces Instances
et son effet sur l'unité de ce dernier. Par conséquent, il faut, selon eux, mettre
un frein a « I'impérialisme » de celles-ci, qui est dangereux pour |'Etat. Et ce
dessein passera, nécessairement, par un réexamen des textes régissant les
différentes Instances constitutionnelles, dans le sens d’une « rationalisation » de
ces derniéres.

Cette crainte peut expliquer les difficultés et les blocages que rencontrent les
Instances constitutionnelles lorsqu’elles ont a traiter avec les pouvoirs publics
et les différentes autorités de I'Etat. Les difficultés qui ont marqué la procédure
d’élaboration du projet de loi relatif aux dispositions communes aux Instances
constitutionnelles indépendantes en sont une belle illustration.

Mais, les blocages ne proviennent pas, toujours, de I'extérieur. lls sont, également,
dus a des conflits internes entre organes ou membres desdites Instances
constitutionnelles. Prés de nous la demande de révocation du président actuel
de I'ISIE, la démission d’un ancien président de celle-ci ou bien les multiples
démissions au sein de la HAICA.

Tout cela montre bien que les Instances constitutionnelles indépendantes
passent par des temps difficiles et méritent qu’on leur consacre un Colloque.

Les travaux de ce Colloque, sinon répondent, du moins donnent a réfléchir sur ces
guestionnements essentiels a la compréhension des Instances constitutionnelles
indépendantes et, au-dela, de I'état de la transition démocratique en Tunisie.

Je ne peux terminer cette breve présentation sans adresser mes vifs
remerciements a tous ceux, universitaires, praticiens et présidents d’Instances
constitutionnelles, qui ont répondu présent pour participer au Colloque, en
prononcant des interventions ou en enrichissant les débats et les discussions qui
s’en ont suivis.
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2 PORROND (T). La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni ; « Alors que la notion
d’autorité administrative indépendante met en relief une caractéristique organique, la notion d’autorité de régulation
met, elle, I'accent sur un élément fonctionnel et, celle d'autorité de marché le contexte dans lequel ces instances se sont
développées, c’est-a-dire I'économie de marché ». p 63.

13 CHEVALLIER (J.), « Réflexion sur I'institution des autorités administratives indépendantes », JCP La semaine juridique,
n°1, 1986,, p. 3254.

¥ ROSANVALLON (P). « La montée en puissance de telles institutions révolutionne le répertoire classique de la formulation
de la question démocratique. La légitimité démocratique : Impartialité, réflexivité, proximité ; Paris:2008; ed Du Seuil,
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p 22. La nouvelle grammaire des institutions démocratiques dans laquelle s’inscrivent les autorités indépendantes
marquent une rupture avec ce précédent univers. Mais faute d’avoir été élaborée intellectuellement (elle na pas eu son
Sieyés ou son Madison), son ampleur n‘a pas été percue a sa juste mesure.

> Furnémont (J.F). Quelle gouvernance pour des autorités administratives indépendantes? https://legalworld.
wolterskluwer.be/fr/nouvelles/domaine/droit-public/carte-blanche.

% Furnémont (J.F). OP ;Cit, « La nouvelle grammaire des institutions démocratiques dans laquelle s’inscrivent les autorités
indépendantes marquent une rupture avec ce précédent univers. Mais faute d’avoir été élaborée intellectuellement (elle
n‘a pas eu son Sieyes ou son Madison), son ampleur n‘a pas été pergue a sa juste mesure ».

7 Auby (J.B) « Quelles que soient les orientations politiques des leurs gouvernements ; les démocraties occidentales ont
connu, dans les trente derniéres années un double mouvement de réduction de I'espace de I'Etat au profit de celui du
marché, et de réduction de hespace de I'Etat au profit des citoyens. Ce double mouvement peut étre qualifié comme
traduisant un phénoméne commun de « désétatisation » de la société, méme si, en vérité, il apparait a beaucoup
d’égards comme abritant davantage une transformation des modalités de I'intervention publique qu’une véritable
régression de celle-ci » ; La bataille de San Ramano Réflexions sur les évolutions récentes du droit administratif, p4.
8 Marie-Charlotte ROQUES-BONNET ; « A cet égard, la montée en puissance des AAl reléve d’une révolution de la logique
administrative : la décentralisation fonctionnelle. Elle signifie la fin de I'Etat omnipotent et omniscient : en démembrant
le pouvoir réglementaire et administratif en autorités spécialisés, I'Etat a opté pour un éclatement de compétences,
une délution des responsabilités mais surtout plus d’efficacité » ; Les blocs de pouvoirs « éclipsés » par les autorités



https://legalworld.wolterskluwer.be/fr/nouvelles/domaine/droit-public/carte-blanche
https://legalworld.wolterskluwer.be/fr/nouvelles/domaine/droit-public/carte-blanche
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22 70LLER (E). lencadrement constitutionnel des agences indépendantes aux Etats-Unis Op.cit, p 379.

2 DIARRA (A). « La redéfinition des rapports entre administration et administrés par la création d’organes de régulation
et de contréle semble étre I'un des moyens les plus efficaces pour protéger les libertés et les droits des citoyens dans les
domaines les plus sensibles de la vie politique » ; Les autorités administratives indépendantes dans les Etats francophones
d’Afrique noire ; p2.

2% DIARRA(A). « Le législateur va s'employer a limiter I'emprise de I'administration sur les secteurs sensibles de la vie
politique » ; Op. cit, p 7.
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Les Instances Constitutionnelles Indépendantes :

Indépendance ou autonomie ?
o Ahlem EDDHIF *

Aspirant a la liberté, le pouvoir constituant tunisien a essayé de sortir du schéma
autoritaire centralisateur des pouvoirs au profit d’'un paysage institutionnel
diversifié. Ainsi, on peut recenser d’abord des collectivités locales transformées
en « pouvoir local »* bénéficiant d’une « libre administration » ce qui conduira
le |égislateur a réaménager l'exercice de la tutelle par le pouvoir exécutif sur les
actes en supprimant l'approbation antérieure?, a réduire la tutelle sur les élus
locaux a son strict minimum?® et a hausser le niveau des ressources propres pour
couvrir I'essentiel des dépenses locales’.

Viennent ensuite des personnes publiques spécialisées classiques : nos
traditionnels établissements publics EP° disposant d’une simple autonomie de
moyens et dont la tutelle du pouvoir exécutif reste le maitre-mot, méme si elle
est aménagée de maniéere plus ou moins souple selon le caractére accordé a
I'établissement’.

Enfin, les instances constitutionnelles indépendantes IClI’, qui constituent la
catégorie la plus privilégiée des nouvelles personnes publiques spécialisées
PPS* et plus spécialement des autorités publiques indépendantes API, car son
indépendance est protégée par son statut constitutionnel : ce sont des autorités
indépendantes qui ont pu « se hisser au rang constitutionnel par leur origine »°.

O O

* Assistante a la Faculté des Sciences juridiques, politiques et Sociales de Tunis.

! Tout le Chapitre VII de la Constitution de 2014 est consacré au « pouvoir local ».

2 Cf. I'article 138 de la Constitution et les articles 263, 334 ; 265, 336 ; 266, 338 du projet du code des collectivités locales
soumis a 'assemblée des représentants du peuple le 05.05.2017.
wwvv.Iegis|at'ion.tn/content/W1—obuedl—ilan—)\wb—LW—‘9~uT—oplé—fjfiw [consulté le 05.12.2017]

3Cf. les articles 194, 239, 297 ; 238,319 ; 195, 240, 241, 298 ; 268, 341 ; 19582, 241, 29882 ; 243, 321 et 234, 235,318 ;
267,339; 242,320, 193,296 ; 242, 320, 340 ; 196, 299 du projet du code des collectivités locales.

4 Cf. les articles 8 et 124 du projet du code des collectivités locales.

° Larticle 65 de la Constitution.

© Conseil d’Etat, Rapport d’étude sur les établissements publics, 2009, p.57. http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-
Publications/Etudes-Publications/Rapports-Etudes/Les-etablissements-publics [consulté le 30.07.2017]

" Chapitre VI de la Constitution.

8 « « Personnes publiques sui-generis », « personnes publiques innommées », « personnes publiques spécifiques », «
autres personnes publiques », les formules ne manquent pas pour désigner les « nouvelles personnes publiques » qui
ont fait leur apparition au cours des trente derniéres années et qui se distinguent de la collectivité territoriale et de
I'établissement public : les groupements d’intérét public, la Banque de France..., I'Institut de France et les académies.
Celles-ci peuvent-elles étre regroupées dans une nouvelle catégorie juridique ? » : BOUSSARD (S.), préface de GRANERO
(A.), Les personnes publiques spéciales, Paris, 'Harmattan, 2016, p. 7.

9 DELAUNAY (B.), « Les autorités constitutionnelles indépendantes, autorités administratives », AJDA 2011, p. 817.
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Le tout est de comprendre la signification de cette indépendance qui semble
étre un statut plus avancé par rapport a celui de « la simple autonomie »* dont
disposent les établissements publics EP". A premiere vue, l'indépendance
semble étre une rupture, alors que l'autonomie est une distance, et le statut
d’indépendance est traditionnellement réservé a 'autorité juridictionnelle qui,
indépendante de la sphere politique, peut prétendre a cette rupture®.

Le probleme de ces deux termes est qu’ils sont utilisés comme synonymes
méme en langue francaise ou ils viennent de racines différentes et ce dans
plusieurs ouvrages et dictionnaires®. Alors qu’en langue arabe, provenant de la
méme racine, les mots « isteklel » et « isteklélya » paraissent interchangeables®.
Aussi, pour traduire I'indépendance des autorités publiques indépendantes API
y compris les instances constitutionnelles indépendantes ICl, nous utilisons en
langue arabe le méme terme utilisé pour qualifier les établissements publics
EP : « isteklelya ». Cette utilisation semble propre au droit interne, car en droit
international, quand il sagit de qualifier un Etat souverain, le mot : indépendance
est traduit en arabe par le mot : « isteklel ». Par ailleurs, I'adjectif utilisé en
langue arabe est le méme « moustakil » qu’il s'agisse d’un Etat souverain, du
pouvoir juridictionnel ou d’une autorité publique indépendante API, par contre,
I"établissement public EP n’a jamais bénéficié de cette qualification.

C’est ainsi que l'article 125 de la Constitution ainsi que l'article 4 du projet
n°30/2016 de la loi organique relative aux dispositions communes aux instances
constitutionnelles indépendantes ICI"” s'accordent a déclarer que ces instances

O O
0 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Paris, Quadrige /PUF, 2014, p. 536.
1 bid., p. 107.

2 « Indépendance ... ¢/ Situation d’un organe public auquel son statut assure la possibilité de prendre ses décisions en
toute liberté et a I'abri de toutes instructions et pressions. Ex. indépendance de I'autorité judiciaire... », Ibid.

3 Selon le Grand Larousse (1987), le terme autonome « 3. Se dit de quelqu’un qui a une certaine indépendance, qui est
capable d’agir sans avoir recours a autrui », alors que I'autonomie serait la « 2. Capacité de quelqu’un a ...ne pas étre
dépendant d’autrui ; caractére de quelqu’un qui fonctionne ou évolue indépendamment d’autre chose... », p. 255. Le
terme indépendant est un adjectif qui qualifie quelqu’un « qui a son autonomie... », p. 1614.

Pour le Grand Robert de la langue frangaise (1989), un « Gouvernement autonome » est un gouvernement «Indépendant,
libre, souverain. », Vol. 1, p. 728, 'autonomie est le « Droit, fait de se gouverner par ses propres lois --> Indépendance,
liberté... », Vol. 1, p. 729, alors que I'indépendance d’un Etat, d’'une nation, d’un pays, d’un peuple serait synonyme de
son autonomie, Vol. 3, p.511.

1 En revenant aux dictionnaires et ouvrages linguistiques arabes, on constate que I'indépendance «isteklél» constitue
un « masdar asli » : « nom originel », alors que I'autonomie «istekleliya « est un « masdar Sina’i » : « nom élaboré
» en ajoutant le suffixe « iya ». Le nom « élaboré »en arabe est un nom qui porte une signification abstraite, c’est
I'abstraction des caractéristiques du nom originel. Ainsi, le mot autonomie «istekleliya «en arabe porte I'abstraction des
caractéristiques du mot indépendance «isteklel». Cependant, I'usage de ces termes en langue arabe moderne porte une
valorisation de I'indépendance qui n’est attribué généralement qu’a I'Etat et a ces décisions.

Cf. ASMAR (R.), Dictionnaire détaillé de la science de la conjugaison, Beyrout, Maison des livres scientifiques, 1997, p. 378,
(en langue arabe) ; WRIGHT (W.), A grammar of the arabiclanguage, Great Britain, Cambridge university press, 1981, p.
106, 165-166, cet auteur l'avait appelé : The abstract noun of quality; CHAHATA (M.-A.), Le nom élaboré en langue arabe,
Caire, Dar Gharib, 1995, (en langue arabe), 'auteur ici I'appelle nom du sens « ismal’'ma’ana ».

> Projet de loi organique n°30/2016 relatif aux dispositions communes aux instances constitutionnelles indépendantes.
www.IegisIaﬁon.tn/content/wl-&gg;mwdi-owl—m-&fﬂwl-eﬁ;ﬂb-&@—@wuioc,u'lé-?gfim [consulté le 3.12.2017]
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bénéficient de : « al’istiklelya al’idaria wal’ malia», ce sont les mémes termes
utilisés par tous les textes instituant des établissements publics et traduits par le
terme « autonomie administrative et financiére ».

Cette ambiguité linguistique en langue arabe n’est pas sans rapport avec le
danger de régression de ces nouvelles structures de I'indépendance recherchée
vers l'autonomie abandonnée.

Etymologiquement, I'autonomie est la condition d’une personne ou d’une
collectivité qui détermine elle-méme la loi a laquelle elle se soumet®. Elle
s'oppose a I'hétéronomie, qui renvoie a une loi extérieure ou transcendante. En
effet, le terme autonomie vient de la jonction de deux expressions grecques : le
nomos qui signifie regle ou loi et I'autos qui signifie soi-méme”.

Lautonomie est aussi le « pouvoir d’'un groupe, principalement d’un groupe
politique, de s'organiser et de sadministrer lui-méme, du moins sous certaines
conditions et dans certaines limites (sans ces réserves, I'autonomie serait
souveraineté.) »*. Dans la Grece antique, I'autonomie était le statut des villes
qui pouvaient sadministrer selon leurs propres lois et par leurs institutions sans
restriction provenant de la puissance occupante romaine ou autre. Ces cités,
qui ne jouissaient pas d’une pleine indépendance, se gouvernaient de maniére
autonome”. Aujourd’hui encore, cette expression est utilisée pour exprimer
le fait qu’une entité infra-étatique détienne des pouvoirs dans une sphere
spécifique. Elle ne signifie pas I'indépendance ou la souveraineté de cette entité
mais une sorte d’auto-détermination partielle et limitée. lautonomie serait alors
une condition octroyée dans une sphere délimitée de compétences ou l'entité
concernée peut se donner ses propres lois®.

Quant a l'indépendance, c’est l'absence de dépendance, de subordination
notamment a I'égard de la volonté d’autrui, cela peut méme étre I'absence
de rapports*; c’est un terme qui résulte de la négation de sa racine : pour
étre indépendant, il ne faut pas dépendre d’autrui, il ne faut pas avoir aucune
relation de subordination. « Sagissant d’un Etat », I'indépendance est « souvent
employée comme synonyme de souveraineté »=.

(¢} o}

1 LALANDE (A.), Vocabulaire critique et technique de la philosophie, Paris, Quadrige / PUF, 2013, p. 101.

¥ Au Grand Robert de la langue frangaise (1989), autonome provient du grec « autonomos » « qui se régit par ses
propres lois « de auto- « soi-méme, lui-méme » et nomos « loi », Vol. 1, p. 728et 717.

18 LALANDE (A.), loc.cit.

9 |ITTRE (P-E.), Dictionnaire de la langue francaise, Paris,Encyclopaedia Britannica, 2007, Vol. 1, p. 490.

0 CORNU (G.), op. cit., p. 107.

2LLITTRE (P-E.), op. cit, Vol. 3, p. 3473.

22 CORNU (G.), op. cit., p. 536.
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Mais I'indépendance apparait de ce fait une condition impossible, car pour étre
indépendant, il faut ou bien étre infiniment isolé ou bien disposer sur les autres
d’un pouvoir absolu. Selon Bossuet® I'indépendance et la plénitude de I'étre est
« un attribut qui ne peut convenir a la créature »*. C’est donc un attribut qui ne
peut revenir qu’aux deux tous puissants : Dieu et I'Etat ; les créatures de 'un et
de I'autre ne peuvent —tout au plus- qu’étre autonomes.

C’est a partir de la que 'attribution de I'indépendance a des créatures étatiques
comme les instances constitutionnelles indépendantes nous semble paradoxale,
ce qui nous oblige a procéder a un examen de la genese et du statut de ces
nouvelles institutions afin d’apaiser nos doutes : Ces instances sont-elles
indépendantes ou autonomes ?

En réponse a cette question nous nous trouvons obligés d’affirmer que les
instances constitutionnelles indépendantes ne sont ni indépendantes ni
autonomes. Leur indépendance est impossible (premiére partie) alors que
I'autonomie qui leur est octroyée est inadéquate (deuxieme partie).

Une indépendance impossible

S’ily avait un examen d’indépendance des personnes publiques spécialisées PPS,
aucune structure publique ne peut y réussir, car le résultat de ce test ne peut
étre que binaire : soit I'on est indépendant soit on ne 'est pas. C’est la définition
méme de l'indépendance qui refuse toute graduation qui la rend impossible
a réaliser (a). Par ailleurs, la nature subordonnée des personnes publiques
spécialisées PPS les prédispose a une autonomie plus ou moins étendue et non
a une indépendance absolue (b).

a) une indépendance impossible a cause de son essence

Si, comme on I'a vu, I'indépendance suppose I'absence totale de subordination,
alorstous ses parametres doivent étre réunis. Labsence, la défaillance, la faiblesse
ne serait-ce que de I'un de ces paramétres : structurel, fonctionnel ou notamment
financier anéantirait cette indépendance et pour cause : nous estimons que
le rapport entre ces parametres est plutét un rapport de multiplication qu’un
rapport d’addition :

O o)

23 Théologien et écrivain frangais (1627-1704), Le Robert, Dictionnaire universel des noms propres (1994), p. p.
424-425.

2 |TTRE (P-E.), op. cit,, Vol. 3, p. 3473.
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La logique de l'addition permet d’obtenir le résultat final en ajoutant les
éléments un a un, ce résultat ne peut étre affecté par I'existence d’un paramétre
égal a zéro que dans une proportion tres limitée. Par contre, lorsqu’il s’agit de
I'indépendance, on doit suivre une logique de multiplication : la présence d’un
parametre égal a zéro aboutirait en définitive a un résultat nul quelques soient
les grandes valeurs que I'on peut attribuer aux autres parametres, et méme si le
parameétre défaillant a une valeur mais trés faible, nous aurons un piteux résultat.
Si I'on veut faciliter les choses, on pourrait aussi concevoir I'indépendance a
I'image de la moyenne d’un étudiant avec des paramétres dont une seule note
faible serait une note éliminatoire.

Ainsi, méme un organisme qui bénéficierait au niveau structurel de tous les
parametres d’indépendance (composition collégiale équilibrée, conditions
d’éligibilité et incompatibilités adéquats, long mandat, mode de désignation
équilibré revenant a plusieurs organes ou obéissant au principe électif, ...) ne peut
étre qualifié d’indépendant si ses membres peuvent étre facilement révoqués,
cette indépendance est tout aussi douteuse si le mandat est renouvelable.

De méme, un organisme qui bénéficierait au niveau fonctionnel de tous les
moyens nécessaires pour s'acquitter de ses missions sansaucun droit de regard de
la part du pouvoir politique : (attributions juridiques adéquates telles le pouvoir
décisionnel, le pouvoir d’investigation, le pouvoir de sanction ou méme le pouvoir
réglementaire, moyens humains suffisants, bien qualifiés et soumis totalement
a l'organe de direction de l'instance) ne saurait étre qualifié d’indépendant s’il
n‘a pas la maitrise de ses ressources. 'absence de ressources propres ou le fait
que lattribution des ressources dépende de la volonté d’une autre autorité
neutraliserait I'effet des autres paramétres pleinement réalisés®. Cet organisme
ne saurait non plus étre indépendant d’un point de vue fonctionnel si d’autres
autorités partagent des attributions relatives a son domaine de compétence
de maniere a la devancer dans I'exercice de ces compétences. Lempietement
met en doute I'indépendance, I'une de ses principales manifestations peut étre
décelée dans le domaine de la production normative.

Il est aussi possible pour un organisme de bénéficier de tous les éléments qui
permettent de le qualifier d’indépendant d’un point de vue organique, sans
pour autant pouvoir bénéficier de I'indépendance au niveau fonctionnel, c’est ce

o 0

% C'est ce qu'affirmait Théron concernant 'autonomie des EP : « Cette autonomie peut dailleurs étre purement formelle.
La dépendance financiére dans laquelle se trouvent de nombreux établissements publics atténue ou annihile 'autonomie
théoriquement détenue », THERON (J.-P.), « Etablissements publics », J.-Cl Administratif. Fasc. 135, Editions Techniques
— Juris-Classeurs, 1993. p. 8, n° 23.
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gu’avait affirmé le Conseil d’Etat francais a propos des autorités administratives
indépendantes en faisant la distinction entre leur indépendance organique et
leur « autonomie » fonctionnelle estimant que c’est sur l'aspect organique de
I'indépendance que le débat s’est principalement focalisé en France, alors que
pour I'indépendance fonctionnelle, c’est le terme autonomie qui est préférée «
avec raison »*.

En définitive, I'indépendance est une condition difficile voire impossible a
atteindre, son caractere absolu la rend inaccessible surtout pour un organisme
rattaché a I'Etat”.

b) Uindépendance impossible a cause de la nature des instances
constitutionnelles indépendantes

Les instances constitutionnelles indépendantes ICl restent des personnes
publiques spécialisées qui ne peuvent bénéficier que d’'une autonomie octroyée
(1), mais dont la spécialité implique le passage de la conception classique de
I'autonomie a une conception poussée qualifiée d’indépendance (2).

1- Les instances constitutionnelles indépendantes ICI restent des personnes
publiques spécialisées PPS

Méme si elles constituent des nouvelles personnes publiques spéciales faisant
partie des Autorités publiquesindépendantes API, les instances constitutionnelles
indépendantes ICl restent des personnes publiques spécialisées PPS.

Dans une these qui date de 2012 en France sur les personnes publiques
spéciales®, il est soutenu que les nouvelles personnes publiques seraient
issues de la conception originelle de I'établissement public dont on a modifié
certains éléments. Une mutation —au sens biologique ou génétique du terme-
de la structure de I'établissement public EP a engendré de nouvelles personnes
publiques. Malgré la tres grande diversité des régimes applicables aux personnes
publiques spécialisées, deux éléments font leur unité évidente : la personnalité
publique et la soumission au principe de spécialité, cela transparait a travers
plusieurs ouvrages qui traitent des établissements publics au sein des chapitres

(6 O

26 Conseil d’Etat, Rapport public 2001 : Les autorités administratives indépendantes, Paris, La Documentation francaise,
(EDCE, n°® 52), 2001, p. 276, 286 et 291-294 spécialement p. 292.

27 Cf., l'analyse effectuée concernant les autorités administratives indépendantes par René Chapus : CHAPUS (R.), Droit
administratif général, T.1, Paris, Montchrestien, 15e éd., 2001, p. 224 et s.

28 GRANERO (A.), Les personnes publiques spéciales, Paris, 'Harmattan, 2016.
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concernés aux personnes publiques spécialisées®. D'ailleurs le professeur Michel
Degoffe s’est interrogé en 2008 sur ce qui différenciait les établissements publics
EP des autres personnes publiques spécialisées PPS pour trouver qu’il n’existe
pas de différence majeure®.

Dans le terme : personne publique spécialisée PPS, il y a d’abord la personnalité
quiimpligue une certaine autonomie®, le caractere public quiimplique un certain
controle — car tout organisme public doit, d’'une maniere ou d’une autre étre
placé sous l'autorité des gouvernants®- et enfin la spécialité qui est la traduction
de la nature subordonnée de la personne créée pour exécuter une mission
spécifique®. Le Conseil d’Etat francais avait affirmé en 1970 que la spécialité est
un principe qui sapplique a toute personne morale de droit public ayant une
compétence délimitée par les textes™.

Le principe de spécialité est a la fois un principe de limitation® et un principe
d’adaptation®* : créée spécialement pour assurer une mission déterminée,
la personne publique spécialisée PPS doit lui étre adaptée”. Ainsi, la distance
qui sépare la personne publique spécialisée de sa collectivité de rattachement
dépend de la spécialité qui lui est attribuée découlant elle-méme de son
rattachement a cette collectivité.

Ce gu’affirmait Théron concernant I'établissement public au siecle dernier reste
valable pour toutes les personnes publiques spécialisées aujourd’hui : « Deux
éléments apparaissent de maniére constante, intangible ... la spécialité d’abord,
I'autonomie ensuite. U'une et l'autre sont susceptibles de degrés ou de formes

O O

22 CHAPUS (R.), op. cit., p.p. 347-388, notamment nos 492-493, 496, 515, 518.

30 DEGOFFE (M.), « Les autorités publiques indépendantes », AJDA 2008, p.p. 622-629, notamment p. 623.

31 ’équation entre autonomie et personnalité morale n’est pas systématique : « Mais, si I'autonomie administrative
et financiére accompagne généralement l'octroi de la personnalité morale, elle ne lui est pas nécessairement

lige. » : CONNOIS (R.), La notion d’établissement public en droit administratif frangais, Paris, LGDJ, 1959, p.p. 112-115.
Notamment p. 114.

32 CONNOIS (R.),0p.Cit, p.49.

3 DRAGO (R.), Les crises de la notion d’établissement public, préface de Marcel Waline, Paris, éd. A. Pedone, 1950, p.

60 : « ... cette nature subordonné réside dans le fait que le patrimoine est affecté a un but déterminé... C’est ce gu’on
entend encore lorsqu’on parle de spécialité des établissements publics. »

34C.E., 29.04.1970, Sté Unipian, AJDA 1970, p.p. 430-431, Conclusions BRAIBANT (G.).Il faut souligner que « ... la
spécialité est un élément inhérent a la notion de personnalité morale, en ce sens que cette derniere n’existe qu’en

vue d’un objet déterminé » : DOUENCE (J.-C.), « La spécialité des personnes morales publiques en droit administratif
frangais », RDP 1972, p.p. 753-810, notamment p.753.

35 Ce principe oblige la personne publique a respecter le champ qui lui est assigné et interdit aux autres personnes tout
empietent : Conseil d’Etat, Rapport d’étude sur les établissements publics, 2009, op. cit.,p. 11.

% « Le principe de spécialité est I'instrument juridique de I'adaptation de I'organe & la mission », THERON (J.-P.), op. cit.,
p.6, n°16.

37 C'est pour cela qu’une personne publique spécialisée PPS ne peut étre prédéterminée mais doit étre modelée en
fonction de sa spécialité, de sa mission. C’est pour cela aussi que le juge administratif frangais a méme sanctionné
I'inadaptation en refusant par exemple la qualification industrielle et commerciale d’un établissement public car elle
était inadaptée a la mission qui lui était confiée : T. C., 24.06.1968, Société « Distilleries Bretonnes », AJDA 1969, p. 311,
note DE LAUBADERE (A.).
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variées. »*, mais il faut encore une fois bien préciser que c’est la spécialité qui
constitue I'élément fondamental de la notion de personne publique spécialisée,
élément qui modele tous les éléments constitutifs de I'organisme y compris
I'étendue de son autonomie. Lautonomie, issue de la spécialité, doit étre a son
exacte mesure”.

A la différence de la collectivité locale gouvernée de I'intérieur, visant a satisfaire
les intéréts propres des habitants et qui bénéficie d’'une clause générale de
compétence®, la personne publique spécialisée PPS n’existe qu’en fonction
d’une double subordination : a la mission qui lui a été confiée et a la volonté
qui I'a créée”. C’est donc une volonté qui lui est extérieure qui détermine le but
assigné a la personne publique spécialisée et les pouvoirs qui lui sont octroyés
pour le réaliser®.

Ainsi, les instances constitutionnelles indépendantes ne devraient étre que
ce que l'autorité publique créatrice —le pouvoir constituant en ce qui nous
concerne- veut qu’elles soient, I'autonomie qui devrait leur étre octroyée par
leur créateur en fonction de leur spécialité résultera de divers éléments dont
I'agencement réaliserait leur adaptation aux nécessités imposées par leurs
missions®. Le principe de spécialité s'oppose a ce que la personne soit dotée
d’un cadre juridique inadapté a sa mission. Il arrive que le créateur ne dote pas
la créature de l'agencement adéquat, c’est a nous de lui rappeler le principe
d’adéquation.

2- La spécialité des instances constitutionnelles indépendantes implique le
passage de la conception classique de l'autonomie a une conception poussée
qualifiée d’indépendance

Quand les seules personnes publiques spécialisées PPS présentes étaient les
établissements publics EP, le Conseil d’Etat francais considérait la spécialité
comme un principe général de droit en matiére d’organisation administrative®.

(e} O

3 THERON (J-P.), op. cit., p 6, n°14

3 THERON (J-P.), Recherches sur la notion d’établissement public : Thése droit, Toulouse, 1975, LGDJ, coll. «
Bibliotheque de droit public », t. 123, 1976, p. 11.

‘0 PONTIER (J.-M.), « Semper Manet. Sur une clause générale de compétence », RDP 1984, p. 1443-1472, notamment
p. 1463. Le caractere déterminé des personnes publiques spécialisées PPS peut en effet étre précisée en rappelant
la différence existant entre celles-ci et les collectivités locales CL : la distance dont on parle —appelée autonomie ou
indépendance- reste distincte de la « libre administration » dont bénéficient les collectivités locales CL gouvernées de
Iintérieur, visant a satisfaire des intéréts propres a la collectivité et qui bénéficient d’une clause générale de compétence,
alors que les compétences des personnes publiques spécialisées sont des compétences d’attribution.

“ THERON (J.-P.), « Etablissements publics », J.-Cl Administratif, Fasc. 135, Editions Techniques — Juris-Classeurs, 1993, p. 5
“2 DOUENCE (J-C.), op. cit., p.p. 764-769.

3 THERON (Jean-Pierre), op. cit., p. 7 n°23.

“ C. E., Sect. 4.03.1938, Consorts le Clerc, Rec. p.p. 229-230, https://gallica.bnffr/ark:/12148/hpt6k57498100/f236.

image [consulté le 30.07.2017].
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Aujourd’hui, il soutient une vision globale des personnes publiques « soumises au
principe de spécialité », proposant en 2009 le rapprochement entre les anciens
établissements publics EP et les nouvelles autorités publiques indépendantes
API, groupements d’intérét public GIP et autres®. Ce rapprochement n’implique
pas d’'imposer un statut législatif d’ensemble a toutes les personnes publiques
spécialisées, car cela conduirait a des risques de rigidité et réduirait I'intérét de
la formule résidant dans sa souplesse et sa capacité d’adaptation®.

A I'heure actuelle ou la définition et la classification des personnes publiques
soulevent d’énormes difficultés, une meilleure compréhension du principe de
spécialité” et des nouvelles spécialités pourrait contribuer a les cerner et a
comprendre les éléments constants, les nouveautés et les spécificités.

Par « nouvelles spécialités » on vise d’abord la naissance de la mission de
régulation qui répond au probléme de I'inadéquation et de l'obsolescence de
I'intervention classique de I'Etat et qui est étroitement liée a la transformation
de sonrdle. La globalisation de I'économie et I'ouverture des marchés, ont mis en
cause l'efficacité, voire la légitimité de I'Etat a intervenir en matiére économique.
Pour ce qui est de domaines comme l'audiovisuel ou le traitement des données
numeériques, c’est I'impartialité de I'Etat qui a été mise en doute ; L'Etat régalien
puis interventionniste s’est effacé au profit de I'Etat régulateur®.

Partant, on peut affirmer que la nouvelle variante de l'autonomie appelée
« indépendance » entend répondre aux nouvelles missions, aux nouvelles
spécialités attribuées aux nouvelles personnes publiques spécialisées PPS, elle
offre a I'action publique un visage impartial. Ainsi, le Conseil Constitutionnel
francais avait considéré le fait d’octroyer I'exercice d’attributions importantes
pour organiser I'exercice d’une liberté publique a un organisme « indépendant »
comme une garantie fondamentale pour I'exercice de cette liberté®.

Alirel’histoiredesinstitutions, nousnous permettonsd’yvoirunvecteurascendant
vers l'autonomie qui gouverne les mutations « génétiques » des personnes
publiques spécialisées PPS*, comme on avait recourujadis a l'établissement public

o o)

% Conseil d’Etat, Rapport d’étude sur les établissements publics, 2009, op. cit., p. 27.

“ Le Conseil d’Etat francais avait présenté le méme raisonnement a propos des établissements publics EP : Conseil d’Etat,
Les établissements publics nationaux, Paris, La Documentation francaise, 1985, p. 49.

7 DOUENCE (J-C.), op. cit, p.p. 755-756.

4 Conseil d’Etat, Rapport public 2001 : Les autorités administratives indépendantes, op. cit, p. 275.

4 C. C., Décision n° 84-173 DC du 26.07.1984, RDP n°2 1986, p. 395-495, note FAVOREU (Louis), notamment §36 et 68.
°0 Laurent Richer estime que l'organisation et le fonctionnement de I'Institut de France impliquent « un besoin
d’autonomie » : RICHER (L.), « Les personnes publiques innommeées », in. La personnalité publique, Travaux de I'AFDA,
Colloques et débats, Liec, 2007, p. 133-144, notamment p.140.
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EP pour obtenir une certaine autonomie de certains organismes publics, comme
on avait abandonné la formule classique de I'établissement public administratif
pour adopter la formule plus flexible et adaptée a I'intervention économique de
I'établissement public a caractere industriel et commercial, on est aujourd’hui
en train de fuir I'établissement public pour s'adapter aux nouveaux réles de
régulation et de protection des droits humains a travers une nouvelle formule.

Les autorités publiques indépendantes APl ont fait leur apparition pour
rompre avec la rigidité de la formule de I'établissement public EP provenant
notamment du contréle de tutelle ministérielle qui lui est imposé. Si cest le
terme indépendance qui est ici utilisé, il faut comprendre que cela provient de
la possibilité de voir dans I'indépendance une forme poussée de I'autonomie :
une autonomie par « extension » comme le veut le Littré™. Plus précisément, sile
terme indépendant « sous-entend, suivant le contexte, I'idée de tel ou tel autre
terme par rapport auguel ce dont on parle est dit indépendant... »?, les autorités
publiques indépendantes sont supposées I'étre a I'égard du pouvoir exécutif ; a
I"égard de leur collectivité de rattachement prise dans son ensemble, elles ne
peuvent étre gu’autonomes.

En Tunisie, des nouvelles personnes publiques, plus ou moins adaptées aux
nouvelles missions de I'Etat —notamment du point de vue de la distance qui les
sépare du pouvoir exécutif- ont fait leur apparition d’abord dans le domaine de
la régulation économique” : Conseil du marché financier, Instance nationale des
télécommunications, Comité général des assurances et Autorité de controle
de la micro finance. D’autres ont été ensuite créées pour répondre au besoin
de protection de certains droits fondamentaux notamment dans le contexte
de transition démocratique* : Linstance nationale de protection des données
a caractere personnel, Linstance nationale pour la prévention de la torture,
Linstance d’accés a I'information et L'instance nationale de lutte contre la traite
des personnes.

O O

1 LITTRE (P-E.), op. cit., Volume 1, p. 490. Dailleurs, les termes indépendance et autonomie étaient indifféremment
utilisées pour qualifier la distance de I'établissement public de sa collectivité de rattachement :« L'indépendance de
I’établissement public a I'égard de la collectivité de rattachement peut étre tres variable. Les composantes de I'autonomie
sont diverses ». THERON (J-P.), op. cit., p. 8 n°24

52 LALANDE (A.), op. cit, p. 493.

53 Cf. Loi n® 94-117 du 14.11.1994, portant réorganisation du marché financier ; Loi n° 2001-1 du 15.01.2001, portant
promulgation du code des télécommunications ; Loi n° 2008-8 du 13.02.2008, modifiant et complétant le code

des assurances promulgué en vertu de la loi n® 92-24 du 9.03.1992 ; Décret-loi n® 2011-117 du 5.11.2011 portant
organisation de bactivité des institutions de micro finance.

4 Cf. Loi organique n° 2004-63 du 27.07.2004, portant sur la protection des données a caractére personnel ; Loi organique
n°®2013-43 du 23.10.2013, relative a hinstance nationale pour la prévention de la torture ; Loi organique n® 2016-22 du
24.03. 2016, relative au droit d’acces a I'information ; loi organique n° 2016-61 du 3.08. 2016, relative a la prévention et
la lutte contre la traite des personnes.
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Toutes ces institutions disposent de la personnalité morale, elles répondent
aux caracteres généraux de ce que I'on appelle en droit comparé : les autorités
publiques indépendantes API caractérisées notamment par |absence de
I'exercice de tutelle par le pouvoir exécutif.

Ainsi, si I'on se réfere a la taxinomie® on peut dire approximativement que dans
le regne des personnes publiques, au sein de 'ordre des personnes publiques
spécialisées PPS, une nouvelle famille a vu le jour : la famille des autorités
publiques indépendantes APl qui compte plusieurs especes dont les Instances
constitutionnelles indépendantes ICI*.

Aussi, le pouvoir constituant tunisien avait décidé qu’il n’était plus possible
d’user des moyens ordinaires pour gérer les secteurs sensibles mettant en
cause les libertés et les droits fondamentaux. Les moyens ordinaires visés sont
les établissements publics EP, et les rapports des commissions constituantes
et législatives sont unanimes sur leur inadéquation pour ces nouveaux roles
de I'Etat et sur la nécessité de créer une nouvelle catégorie d’institutions.
En effet, la tutelle exercée par le pouvoir exécutif sur ces établissements
publics EP les empéche de fournir les garanties nécessaires pour l'exercice
des droits fondamentaux incontournables pour la consolidation de la nouvelle
démocratie.

Comme partout a travers le monde, la création de ces nouvelles personnes
publiques spécialisées PPS est venue pour essayer de résoudre le paradoxe
de la nécessité et de la crainte de l'intervention de I'Etat. Comme le pouvoir
exécutif est censé étre le plus menacant pour l'exercice des libertés, les
nouvelles personnes publiques spécialisées PPS ont été concues de maniére a
étre affranchies de son influence, tout en restant soumises a la souveraineté
de la loi et du juge qui en assure la suprématie.

Si 'autonomie des établissements publics EP est tempérée par la notion de
tutelle®, celle des autorités publiques indépendantes API est tempérée par celle
—plus générale- de rattachement qui traduit la subordination de la personne

o 0

% Selon Le Grand Robert de la langue frangaise(1989), la taxinomie ou encore taxonomie est la science des lois de la
classification des formes vivantes, elle « revient donc a rassembler, selon des niveaux successifs, les vivants qui ont de
plus en plus des caracteres communs. Ce faisant, on passe des niveaux classificatoires supérieurs (embranchements,
classes) aux niveaux classificatoires inférieurs (ordres, familles especes) » vol. 8, p. 188.

6 Rapport de la Commission de législation générale de 'Assemblée des représentants du peuple, 20.06.2017, p. p. 4 et 8,
http://www.chambre-dep.tn/site/servlet/Fichier?code_obj=98672&code_exp=1&langue=1 [consulté le 3.12.2017]

7 Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution, 26.09. 2012,

p. 18. https://majles.marsad.tn/docs/coms/4f3cf981h197de624d000003 [consulté le 03.12.2017]
8 Conseil d’Etat, Rapport d’étude sur les établissements publics, 2009, op. cit. , p. 57.
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publique spécialisée créée pour exercer une mission prédéterminée®, les
instances constitutionnelles indépendantes ICl n"échappent pas a cette condition
de « créature ». Toute personne publique spécialisée PPS reste soumise au
controle de sa collectivité de rattachement® et le contrble, découlant du
rattachement, doit donc toujours subsister méme si ses modalités changent, de
méme que la responsabilité qui s’accroit en mesure de I'étendue de 'autonomie.
La mise en cause de cette responsabilité trouve son fondement dans les regles
récemment adoptées par la Constitution tunisienne telles que la transparence,
I'intégrité, I'efficience, la redevabilité et la bonne gestion des deniers publics®.

A l'issue de cette partie, nous pouvons pressentir que la désacralisation des
instances constitutionnelles indépendantes ICl est difficilement acceptable pour
le lecteur, si elles constituent de simples personnes publiques spécialisées PPS
semblables aux établissements publics EP et ne disposant que de l'autonomie
accordée aux créatures, leur « indépendance » tant recherchée serait-elle un
vain souci ?

Nous nous permettons de prétendre que c’est la position du probleme qui
change, Nous abandonnons ici de la question binaire qui ne peut recevoir qu’une
réponse binaire : indépendantes ou pas. Nous abandonnons aussi la question
linéaire qui vise a mesurer le « degré » d’'indépendance qui aboutira a une
réponse d’évaluation numérique par rapport a un modeéle absolue de « pleine
indépendance ». Nous croyons qu’il faut passer a une question plus subtile qui
se focalise sur I'adéquation de I'agencement des éléments de I'autonomie — ou
de I'indépendance- avec les spécialités respectives des instances.

Dans ce cas, la réponse a la problématique de l'adéquation passera par une
différenciation des spécialités, on pourrait alors distinguer la spécialité de
régulation du jeu concurrentiel politique visant a assurer la régularité, la
sincérité et la transparence du processus électoral, la spécialité de régulation
du secteur de l'audiovisuel visant a garantir la liberté d’expression et I'intégrité
de l'information, une spécialité de controle du respect des droits de 'homme
y compris les droits des générations futures et une spécialité de lutte contre la
corruption et de renforcement de la bonne gouvernance visant la consolidation
des principes de transparence, d’intégrité et de responsabilité.

(¢} o}

% A propos des établissements publics : THERON (J.-P.), op. cit.,p. 14, n°61.

% CHAPUS (R.), op. cit., p. 187-188 et p.p. 348-351 ; PONTIER (J.-M.), « La personnalité publique, notion anisotrope »,
RFDA septembre-octobre 2007, p. p. 979-989, notamment p.p. 983-986.

L Article 15 de la Constitution.
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Si une analyse aussi approfondie ne peut étre effectuée dans le cadre de cette
contribution, on peut s‘arréter a la mission générale et commune de ces
instances : ceuvrer au renforcement de la démocratie®?, pour admettre que
méme a travers cet angle trés général, 'autonomie accordée n’est pas adéquate.

DETDAET R Bl Une autonomie inadéquate

La personne publique spécialisée PPS est une personne spécialement adaptée a
la mission d’intérét général qui lui est confiée®, c’est pour cela que son créateur
doit la doter des éléments d’autonomie nécessaires et adéquats pour lui
permettre de sacquitter de sa mission : d’exercer sa spécialité en toute efficacité.
Autrement, la création de cette personne publique spécialisée ne serait qu’un
voeu pieux. En méme temps, comme la personne publique spécialisée PPS est
rattachée a une collectivité publique, la détermination des modalités de son
contrble est aussi nécessaire, ces modalités doivent étre prises en compte dans
la mesure ou elles contribuent a la détermination de I'autonomie. Qu’en est-il
des instances constitutionnelles indépendantes ICI ?

Afin de s’assurer de l'adéquation de lagencement législatif des éléments
de l'autonomie des instances constitutionnelles indépendantes ICI au vu
de la spécialité qui leur incombe (b), il faut d’abord s’assurer de I'adéquation
constitutionnelle de la place accordée a ces instances dans le schéma
institutionnel au vue de la mission commune qui leur incombe(a).

a) La fragile adéquation constitutionnelle

Si la mission des instances constitutionnelles indépendantes est clairement
déterminée par la Constitution : « ceuvrer au renforcement de la démocratie » , la
clarté et la concision du texte constitutionnel a été précédée par de riches discussions
pendant les travaux de la Constituante notamment pour supprimer la mission de
réalisation des objectifs de la révolution jugée provisoire® et pour démontrer le lien
de la tache et des attributions de chaque instance avec la mission commune®.

La place impliquée par cette mission dans le schéma institutionnel pourrait
préter au doute : peut-elle étre assumée par des démembrements du pouvoir

o o]

52 Article 125 de la Constitution.

3 Définition donnée par Théron a I'établissement public qui vaut aussi pour les personnes publiques spécialisées :
THERON (J-P.), op. cit., p. 5.

64 Ce choix a été arrété apres quelques hésitations : Proces-verbal de la séance n°15 de la Commission constituante des
Instances constitutionnelles, 03.04.2012, p. 4.

% Rapport complémentaire n° 2 de la Commission constituante des Instances constitutionnelles, 1er.04.2013, p. 2.

% Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution, 26.09. 2012,
p.p. 4,11, 14,15,17,18, 19, 21, 22, 23.
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exécutif qui lui sont indépendants mais qui restent soumis-tout comme lui- au
contrdle politique du pouvoir législatif? S'agit-il de structures d’appui au pouvoir
législatif a I'image des ombudsmans scandinaves dont l'activité permet de
contrbler le pouvoir exécutif pour le compte du pouvoir législatif ? Ou bien se
situent-elles a I'extérieur de ces pouvoirs ? Au carrefour des pouvoirs constitués
visant a garantir la mise en place et la pérennité du régime démocratique quel
qgu’en soient les péripéties ?

Le premier élément de réponse concerne la relation entre les instances
constitutionnelles indépendantes ICl et le pouvoir juridictionnel. Il est clair que
le constituant tunisien a bénéficié des expériences comparées®” sur cet aspect
en admettant que les fonctions de ces instances soient séparées des fonctions
juridictionnelles® alors que leurs actes soient soumis au controle juridictionnel®.

En effet, méme si la distance qui les sépare de leur collectivité de rattachement
est si lointaine qu’elle est nommeée indépendance, cette indépendance ne peut
en aucun cas apporter la négation de I'Etat de droit et valoir vis-a-vis du contréle
du juge qui « garantit I'instauration de la justice, la suprématie de la Constitution,
la souveraineté de la loi et la protection des droits et libertés »”, sanctionne
« I'excés de pouvoir de l'administration »”" et « contrdle la bonne gestion des
deniers publics »™. Organiser les choses autrement — comme c’est d’ailleurs le
cas des sentences arbitrales de I'instance vérité et dignité IVD™- serait contraire
au droit a un procés équitable et au droit au juge.

A ce niveau, aucune tension n‘apparait entre le texte de la Constitution et les
textes législatifs puisque le contréle juridictionnel notamment administratif

O O

%7 La soumission des actes des structures dites indépendantes au juge avait été admise d’abord par le juge administratif :
C. E.Ass. 10.07.1981, Retail, RDP 1981, p.p. 1441-1453, Conclusions FRANC (M.), puis par le conseil constitutionnel qui a
affirmé que les autorités administratives indépendantes AAl doivent étre soumises a un contrdle de légalité : C.C., Décision
n°86-217 DC du 18 septembre 1986, RDP n°2 1989, p.p. 399-503, note FAVOREU (L.), notamment § 119, comme elles
doivent répondre des dommages résultant de leurs actes : C.C., Décision n°® 88-248 DC du 17 janvier 1989, RDP n°2 1989,
p.p. 399-503, note FAVOREU (L.), notamment §119.

% Ce qui est apparu notamment lors de la discussion des attributions d’investigation de I'instance de lutte contre la
corruption : Cf. proces-verbaux des séances n° 11 du 26.03.2012, p. 2, n°23 du 16.05.2012, p. 2, n°30 du 12.06.2012, p. 3
de la Commission constituante des Instances constitutionnelles et Rapport de la Commission constituante des instances
constitutionnelles sur le projet de la Constitution, 26.09.2012, p.p. 20 et 23.

% Proces-verbaux des séances n° 21 du 14.05.2012, p.3 et 23 du 16.05.2012, p.2 de la Commission constituante des
Instances constitutionnelles.

70 Article 102 de la Constitution.

1 Article 116 de la Constitution.

72 Article 117 de la Constitution.

3 Qui ne sont pas susceptibles ni d’un recours en annulation comme toute sentence arbitrale ni d’un recours en appel;
Comparez larticle 46§ dernier de la loi organique n°2013-53 du 24.12.2013 relative a l'instauration de la justice
transitionnelle et a son organisation et les articles42, 40 et 39 du code de I'arbitrage promulgué en vertu de la loi n°93-
42 du 26.04.1993.
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et financier de ces instances semble incontestablement établi™, I'existence de
ce controle est a notre sens un élément essentiel pour l'adéquation de leur
autonomie avec leur mission de renforcement de la démocratie.

Par contre, la tension est clairement percue entre le texte de la Constitution et
les textes législatifs au niveau du rapport entre ces instances avec le pouvoir
politique.

Le principe de spécialité, appliqué aux instances constitutionnelles
indépendantes ICI, implique une autonomie poussée a I'égard de la sphere
politique comprenant a la fois le pouvoir politique (c’est-a-dire le pouvoir
exécutif et la majorité parlementaire) et les partis politiques représentés ou non
dans le parlement. Cette autonomie doit s'appliquer aussi a I'égard des milieux
professionnels et des cercles d’influence économique™, mais comme le souligne
Jean-Louis Autin : la signification essentielle de I'indépendance recherchée se
trouve a I'égard du pouvoir politique™ menacant pour |'exercice des libertés.

Le texte de la Constitution répond a ce besoin d’autonomie poussée et en
revenant aux travaux préparatoires de I'Assemblée nationale constituante, on
constate la présence de certains éléments constants :

Le premier étant que les instances constitutionnelles indépendantes, bien
qgu’exercant des fonctions qui reviennent au pouvoir exécutif”, n’en constituent
pas un démembrement et doivent étre indépendantes a son égard™.

En contrepartie, il na jamais été question d’organismes opérant un controle
sur le pouvoir exécutif « pour le compte » du pouvoir législatif dans le cadre
de sa fonction de contréle démocratique du gouvernement ; La mission de
ces instances indépendantes est elle-méme indépendante” et cela impliquait
aux yeux des constituants non seulement son indépendance a |'égard du

o o]

4 Les instances constitutionnelles sont soumises au controle de la Cour des Comptes (article 25 du projet de loi organique
n°30/2016) et du Tribunal administratif (chapitre V). Par ailleurs, les membres des instances peuvent étre soumis au juge
pénal pour les infractions a caracteére financier qu’ils auraient pu commettre lors de I'accomplissement de leurs missions
(article 24) méme si le principe est gu’ils jouissent de I'immunité (article 10).

> Procés-verbal de la séance n°29 du 11.06.2012 de la Commission constituante des Instances constitutionnelles, p. 2.
7 AUTIN (J-L.), « Autorités administratives indépendantes », J.-Cl. Administratif, fasc. 75, mai 1997, p.3.

7 Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution, 26.09. 2012,
p.4 et Rapport général sur le projet de la Constitution du 13.06.2013, p. 32.

78 Cf. les proces-verbaux des séances de la Commission constituante des Instances constitutionnelles n® 11 du 26.03.2012, p.
1;n°21du 14.05.2012, p. 1; n°22 du 15.05.2012, p. 5; n°29 du 11.06.2012, p. 2 ; n°30 du 12.06.2012, p. p. 2-3 ; Le rapport
sur 'avancement des travaux de la Commission constituante des Instances constitutionnelles du 04.06.2012, p. 3 et le rapport
de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution, 26.09.2012, p.6.

9 Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution,
26.09.2012, p.4.
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pouvoir exécutif mais aussi a I'égard des « tensions politiques »* et des partis
politiques®, il va sans dire que cela implique nécessairement et surtout les
partis au pouvoir, qui sont aux commandes du pouvoir exécutif et qui seraient
les mieux représentés au sein du pouvoir législatif. Ces considérations ont été
clairement énoncées en ce qui concerne |'Instance supérieure indépendante
pour les élections ISIE : le souci essentiel commandant sa création était de
garantir I'indépendance a I'égard du pouvoir politique®.

Aucun document ne préconise clairement l'indépendance des instances
constitutionnelles indépendantes a I'égard du pouvoir législatif mais il n’a jamais
été question de soumission non plus, au contraire, on trouve a plusieurs reprises
une certaineréserve vis-a-vis des dispositions des différentes versions du projet de
la Constitution qui indiquaient la responsabilité des instances constitutionnelles
devant I'Assemblée législative®, et nous estimons assez significatif que cette
disposition a été supprimée du texte de la Constitution malgré sa présence
jusqu’a la version du ler juin 2013%,

Méme |'élection des membres des instances constitutionnelles indépendantes
par I'Assemblée des représentants du peuple a été fondée d’abord sur le souci
d’éviter la nomination par le pouvoir exécutif®, puis par I'éviction du choix des
nominations partisanes qui ne conviendraient pas a la réalité politique du pays®,
pour étre enfin justifiée par un fondement de « représentativité »¥. Ce choix
n'a jamais été la conséquence d’une quelconque logique de « subordination »
au pouvoir législatif, il était fait a défaut de meilleure solution, et lorsque les
versions successives des projets de la Constitution énoncaient la responsabilité

O O

80 Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution,
26.09.2012, p.6.

81 Proces-verbal de la séance n°26 du 4.06.2012, p. 2 de la Commission constituante des Instances constitutionnelles
indépendantes ; Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution,
26.09.2012, p.9 et Observations et propositions présentées lors des dialogues a l'intérieur du pays, 25.03.2013, p. 3.
82 Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution,
26.09.2012, p.8.

8 Proceés-verbaux des séances n° 26 du 04.06.2012, p. 1; n°27 du 05.06.2012, p. 1; n° 28 du 06.06.2012, p. 6; n° 30 du
12.06.2012, p. 4 ; Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution,
26.09.2012, p. p. 7 et 10. ; Observations et propositions présentées lors des dialogues a I'extérieur du pays, 25.03.2013,
p. 1; Observations et propositions présentées lors des dialogues a I'intérieur du pays, 25.03.2013, p.p. 2et 4 et Rapport
final de la Commission constituante des Instances constituantes indépendantes, 05.06.2013, p. 2.

84 Cf. le proceés-verbal de la séance n°26 du 04.06.2012 de la Commission constitutionnelle des Instances constitutionnelles
indépendantes, p. 1 et les projets successifs de la Constitution tunisienne (Version du 14.12.2012 ; Version du 22.04.2012
; Version du 1er.06.2013) qui sont a comparer avec l'article 25 de la Constitution.

85 Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution,
26.09.2012, p. 13.

& Ibid., p.6.

87 Le choix d’une instance supérieure pour les élections composée des représentants des partis politiques a été trés vite
évincé trés rapidement a cause du nombre élevé des partis politiques et au vue de son rdle d’arbitrage entre les partis,
non pas a cause d’une éventuelle vision constituante qui en fait un organe dépendant du pouvoir législatif. Cf. les proces-
verbaux des séances n°19 du 24.04.2012, p. p. 1 et 2 et n°24 du 29.05.2012, p. 2.
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des instances constitutionnelles devant I'Assemblée des représentants du
peuple, elle était présentée comme résultat du mode de nomination et non
comme résultat d’'une quelconque « subordination »®,

Autrement dit, les instances constitutionnelles, qui devaient étre indépendantes
a I'égard du pouvoir exécutif, des tensions politiques et partisanes et du pouvoir
politique en général, devaient aussi étre nommées de maniéere a garantir cette
indépendance. L'élection par I'Assemblée des représentants du peuple ARP a
été le mode choisi, non pas a cause d’une quelcongue soumission des instances
au pouvoir législatif, mais dans le souci d’échapper a toute emprise du pouvoir
exécutif, a cause de I'impossibilité du choix des nominations partisanes et en
raison de la légitimité représentative de ’'Assemblée tout en faisant de la majorité
renforcée requise lors du vote un bouclier face a I'éventuelle politisation des
instances par leur soumission aux partis majoritaires.

Si, dans un premier temps, les constituants avaient tiré de ce mode de
nomination la conséquence que les ICl soient responsables devant 'Assemblée
des représentants du peuple I'ARP, ce choix a été supprimé dans la derniere
étape de la rédaction de la Constitution et la redevabilité des ICl a été réduite a
la discussion de leurs rapports annuels dans des séances plénieres.

Ainsi, en vertu de l'article 125 de la Constitution, les relations des instances
constitutionnelles indépendantes ICI avec I'Assemblée des représentants du
peuple se résument a deux aspects: d’un coté, les membres des instances sont
élus par 'Assemblée a la majorité qualifiée pour un mandat non renouvelable®,
de l'autre coté, chaque instance doit lui soumettre un rapport annuel discuté
au cours d’une séance pléniere, mais le texte habilite aussi le législateur a
déterminer la composition de ces instances, la représentation en leur sein, les
modalités de leur élection, leur organisation, ainsi que les modalités de mise
en cause de leur responsabilité. Attribuer la détermination des modalités de
mise en cause de la responsabilité de ces instances au législateur ne devrait
pas étre synonyme de la mise en cause de cette responsabilité par le législateur
ou exclusivement par le législateur. Pourtant, cette habilitation fragilise
I'adéquation constitutionnelle, car la mise en cause de la responsabilité est un
élément essentiel de la redevabilité de ces instances®, s‘abstenir de faire un
choix le concernant laisse un vide injustifié.

O o]
88 Rapport de la Commission constituante des instances constitutionnelles sur le projet de la Constitution, 26.09.2012,
p.p. 7, 10.

8 Les articles 126, 127, 128, 129 et 130 de la Constitution.
% Sur la définition de la redevabilité : Mulgan, Richard, “Accountability: An Ever-Expanding Concept?” Public

Administration 78(3): 555- 573. https: f icscholar.or .

[consulté le 04.07.2018]
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Si pour toutes les autres personnes publiques spécialisées PPS —y compris les
autorités publiques indépendantes API a statut |égislatif- le créateur continue a
exister avec sa créature, le sort des instances constitutionnelles indépendantes
ICI, créées par le pouvoir constituant, dépend de la volonté des pouvoirs
constituées. Elles ressemblent en cela a une fondation (ca89) dont l'auteur a
disparu, au lieu d’obéir a sa volonté, elle se retrouve a la merci de ses héritiers
qui ne semblent pas voir d’un tres bon ceil son indépendance déclarée’.

En examinant I'agencement des éléments de I'autonomie qui seraient accordés
par le législateur aux instances constitutionnelles indépendantes ICl a travers
les divers textes législatifs notamment le projet de la loi organique relative aux
dispositions communes a ces instances, on peut constater l'existence d’une
tension qui provient de la contradiction entre deux temps : I'instant constituant
d’un coté et l'instant actuel d’exercice du pouvoir par les pouvoirs constitués
de l'autre avec un timide arbitrage de l'instance provisoire de contréle de la
constitutionnalité des projets des lois IPCCPL.

b) Uinadéquation législative : de la redevabilité a la soumission

Malgré le qualificatif : «indépendantes » attribué auxinstances constitutionnelles,
et malgré la volonté du constituant qui transparait a travers les travaux
préparatoires, l'article 125 de la Constitution s’est suffi a déclarer que ces
instances bénéficient de : « I'autonomie administrative et financiere »selon la
traduction francgaise officielle.

Les termes utilisés expriment 'autonomie dans son aspect minimum : il s'agit
de l'autonomie de gestion administrative et de I'autonomie financiere comprise
dans le sens d’un budget autonome quel qu’en soient les ressources ou les
dépenses obligatoires. On les retrouve dans tous les textes de création des
personnes publiques spécialisées notamment les établissements publics EP, ils
n‘ont aucune signification particuliere en ce qui concerne les autorités publiques
indépendantes APl ou les instances constitutionnelles indépendantes ICI.

Ces termes ont été a l'origine d’un certain glissement traduit par les travaux
préparatoires du projet de la loi organique relative aux dispositions communes
aux instances constitutionnelles indépendantes ICI.

Ainsi, I'article 4 du projet de loi utilise la méme formule que celle utilisée par la

O O

91 Cf. I'interview du Président de la République en date du 06.09.2017 au journal quotidien « EssahafaAl'yawm ».
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Constitution, et le rapport de la commission parlementaire sur le projet de loi
qui semble se rattraper pour préciser qu’il s'agit d’une « autonomie organique
et fonctionnelle a I'égard du pouvoir exécutif »”2, ne fait pas que différencier
les instances constitutionnelles indépendantes par rapport aux établissements
publics soumis au pouvoir exécutif : il fixe le choix législatif du sens a donner
a l'indépendance déclarée: c’est une indépendance a I'’égard du pouvoir
exécutif uniguement (1), en contrepartie d’une soumission a I'égard du
pouvoir législatif (2).

1- U'indépendance déclarée des instances constitutionnelles indépendantes a
I'égard du pouvoir exécutif

Dans un rapport sur les agences paru en 2012, le Conseil d’Etat francais
avait affirmé que la notion de tutelle” n’est pas antinomique de la notion
d’autonomie alors gu’elle constitue avec la notion d’indépendance deux
concepts contradictoires : I'établissement public —quel que soit son degré
d’autonomie- est chargé de mettre en ceuvre une politique définie par les
autorités ministérielles, méme si cela prend la forme contemporaine la plus
souple de « contrats d’objectifs»*, il dispose « d’'une autonomie de moyens dont il
appartient aux autorités de tutelle de fixer le degré... constituant plus de simples
démembrement de l'administration que de véritables centres autonomes de
décision »*, alors que les autorités indépendantes définissent elles-mémes
leurs politiques, avec pour seules limites les missions qui leur incombe, le cadre
défini par le législateur et le contrdle du juge™. En conséquence, elles ne peuvent
recevoir d’'instructions ou d’orientations des autorités gouvernementales, et de
maniere générale, elles ne peuvent souffrir d’interférence au niveau de la prise
de décision a la différence des établissements publics soumis a la tutelle”.

Cette absence de subordination, qui correspond a la volonté du constituant
tunisien, semble fidelement respectée par les futures dispositions législatives

e o]

92 Cf. Rapport de la Commission de législation générale de 'Assemblée des représentants du peuple, 20.06.2017, p. p.1,
2, 4et8.

% Cf. REGOURD (S.), Lyacte de tutelle en droit administratif francais: LGDJ, coll. « Bibliotheque de droit public », t. 142,
1982 ; RICHER (L.); « La notion de tutelle sur les personnes en droit administratif», RDP 1979, p. 971-1008.

% Conseil d’Etat, Etude annuelle : Les agences : une nouvelle gestion publique, Paris, La Documentation francaise, 2012,
p. 49 : « La tutelle se manifeste également par la conclusion fréquente de contrats pluriannuels entre I'Etat et 'agence,
dits selon les cas contrats d’objectifs et de moyens, contrats d’objectifs et de performance ou conventions d’objectifs
et de gestion. Ces contrats, qui sont sans doute la forme contemporaine la plus opérante de I'exercice de la tutelle ...,
définissent les objectifs de I'action de I'agence et, le cas échéant, les moyens qui lui sont alloués. Aucun instrument
analogue n’existe pour les AAl »

% HONORAT (E.) et BAPTISTE (E), chronique générale de jurisprudence administrative francaise, sous CE Ass,
22.12.1989, M. Morin, AJIDA 1990, p. 90-92, notamment p. 92.

% Conseil d’Etat, Etude annuelle : Les agences : une nouvelle gestion publique, op. cit., p. 51.

%7 Ibid. , p. 49.
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déclarant que lesinstances constitutionnellesindépendantes ICl ne sont soumises
a aucun pouvoir hiérarchique ou de tutelle lors de 'accomplissement de leurs
missions®, le texte poursuit en précisant qu’elles ne recoivent pas d’instructions
et en proscrivant toute interférence dans la conduite de leurs travaux®.

'absence de subordination, notamment a I'égard du pouvoir exécutif, ne signifie
pas l’absence totale de limites : les limites de leurs spécialités respectives:
« des compétences quileurs sont attribuées », et les limites imposées a toutes les
structures publiques'™ : les principes de I'Etat de droit, de la bonne gouvernance,
de transparence, d’efficience, d’intégrité, de bonne gestion des deniers publics
et de redevabilité.

Pourtant, I'indépendance préconisée semble impliquer non seulement qu'’il
ne peut y avoir de veto gouvernemental a I'égard des décisions des instances
constitutionnelles indépendantes mais aussi qu’aucune action spécifique n’est
envisagée au profit du gouvernement afin de déférer leurs actes réglementaires
au juge administratif en vue du controle de leur légalité comme c’est désormais
le cas pour les actes des collectivités locales', et ce conformément aux limites
indiquées.

Il faut a ce niveau préciser que le texte de la Constitution consacre une inégalité
des compétences réglementaires entre les instances constitutionnelles
indépendantes due aux différences entre les missions attribuées a chacune
d’elles™, mais les instances constitutionnelles, qui ne bénéficient pas d’une
consécration constitutionnelle de leurs attributions réglementaires ou
consultatives, peuvent toujours recevoir ces attributions d’un texte législatif™.

Quelle que soit la source de I'habilitation, 'empietement éventuel des instances
sur les compétences du gouvernement est prévenu par le projet de loi a travers

O O

% Cf. Rapport de la Commission de législation générale de 'Assemblée des représentants du peuple, 20.06.2017, p. 4.

% Article 4 du projet de loi organique n°30/2016.

10 Articles 10, 15 et 16 de la Constitution.

01 Article 2 du projet de loi organique n°30/2016.

192 | e Conseil constitutionnel frangais avait envisagé la possibilité pour le Gouvernement de déférer au juge administratif
les actes des autorités administratives indépendantes, en vue du controle de leur légalité, a I'instar de ce qu’il en est des
actes des collectivités territoriales, alors que ces autorités n‘ont pas de personnalité morale distincte de celle de I'Etat :
CC, Décision n°86-217 DC du 18 septembre 1986, RDP n°2 1989, p.p. 399-503, note FAVOREU (L.), notamment § 119.
193 'attribution du pouvoir réglementaire vise a profiter de la compétence de ces instances dans un domaine caractérisé
par la technicité et par la nécessité de I'intervention rapide des normes nécessaires a la conduite des choix définis par
I'instance concernée (articles 126 et 127 de la Constitution). Il est a noter que méme les instances qui ne disposent pas de
pouvoir reglementaire se sont vues attribuer un pouvoir d’influence a travers leurs diverses compétences consultatives
(articles 128, 129 et 130 de la Constitution).

104 Comme c’est le cas de I'ISIE qui dispose de compétences consultatives consacrées notamment par l'article 81 de la
loi organique n°2014-16 du 26.05.2014 relative aux élections et référendums.
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une procédure de consultation du Tribunal administratif sans préciser la force
attribuée a son avis. Cela impliquerait une indépendance normative poussée
a I'égard du pouvoir exécutif, qui serait méme inadéquate avec les limites de
I'autonomie de ces instances impliquées par les dispositions constitutionnelles
et légales.

Méme s'il reste toujours possible au gouvernement d’intenter un recours pour
exces de pouvoir devant le juge administratif afin d'annuler les actes illégaux des
instances constitutionnellesindépendantes notamment pour vice de compétence
en cas de conflit, il faudra attendre la position adoptée par le juge quant aux
questions de la qualité et de I'intérét pour agir. Il aurait été préférable de prévoir
des dispositions spécifiques claires qui dissipent le doute sur la question et nous
ne croyons pas qu’une telle action soit de nature a entraver I'indépendance des
instances constitutionnelles a I'égard du pouvoir exécutif.

'absence de subordination de ces instances au pouvoir exécutif est aussi tangible
au niveau de la gestion du personnel™ et surtout au niveau financier. Ainsi, elles
semblent avoir été soustraites a 'emprise du ministére des finances quant a
I"élaboration de leurs budgets et le gouvernement ne dispose apparemment que
d’une attribution consultative.

En effet, l'article 18 du projet de la loi* prévoit que le conseil de I'instance approuve
le projet de budget élaboré par le directeur de son organe administratif ', ce projet
est transféré au gouvernement pour étre discuté, accompagné de son programme
annuel d’action, l'avis du chef du gouvernement™ est ensuite transféré a la
commission parlementaire chargée des finances et le projet du budget est discuté
par l'instance en présence du ministre chargé des finances devant la commission
parlementaire afin d’étre intégrée au budget de I'Etat. La formulation choisie par
cet article ne délimite pas clairement les compétences respectives en la matiere,
notamment I'autorité chargée de trancher le conflit qui pourrait surgir entre l'instance
et le ministére des finances, ou celle d’entre eux qui aura le dernier mot pour arréter

O O

195 Cf. la position de la Cour des comptes quant a la question de I'indépendance :Rapport de la Commission de
|égislation generale de I'Assemblée des représentants du peuple 20.06.2017, p. 5.

efb , cet article a été modifié par
mma‘nve du gouvernement suite a l'avis émis par la Cour des comptes et aux proposmons de la société civile.

107 A été ainsi écarté le choix qui figure dans le projet n°71/2015 de loi relative a la loi organique du budget (http://www.
legislation.tn/sites/default/files/lqnwn_Issy llmyzny 19 -11 2015 .pdf [consulté le 04.12.2017] )qui prévoit que les
budgets des instances sont élaborés sous le pilotage du gouvernement (articles 38 et 42 du projet). Rappelons a cet égard
que selon l'article 19 de la loi frangaise n°2017-55 du 20.01.2017 portant statut général des autorités administratives
indépendantes et des autorités publiques indépendantes, le budget arrété par le college de I'autorité sur proposition de
son président.

198 e droit frangais impose a I'avis du gouvernement de se présenter sous une forme technique, donc plus objective, car
il s'agit d’un rapport sur la gestion des autorités concernés annexée au projet de loi de finances qui doit contenir certains
indicateurs et données précis (article 23 de la loi n°2017-55)
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la version finale du projet du budget. Si I'on se référe aux travaux préparatoires'®, on
se rend compte que l'article concerné a été modifié pour supprimer I'intervention du
gouvernement dans |'élaboration du projet du budget et I'arbitrage de la commission
parlementaire spécialisée, et ce dans un souci d’'indépendance et pour s’aligner sur
les dispositions du projet de la loi organique du budget relatives au Conseil supérieur
de la magistrature et a la Cour constitutionnelle ce quiimpose de croire que le dernier
mot concernant le projet revient a I'instance et non au pouvoir exécutif™ alors que
c’est au pouvoir législatif qu’est soumis le budget pour vote.

Labsence de subordination au pouvoir exécutif est aussi manifeste au niveau
organique, le gouvernement ne prend part ni a la nomination ni a la révocation
des membres des instances et le Président de la République n’intervient que
pour nommer les membres élus par I'Assemblée des représentants du peuple.

2- le décalage entre le constituant et le législateur et I'acheminement de la
responsabilité vers la soumission au pouvoir législatif

Nous avons pu établir que le constituant avait fini par supprimer la disposition
consacrant la responsabilité des instances constitutionnelles indépendantes
devant 'Assemblée des représentants du peuple tout en lui laissant le soin de
déterminer les modalités de mise en cause de cette responsabilité.

Nous constatons aujourd’hui que ce qui a été retiré par le constituant est sur
le point d’étre retenu par le législateur en vertu du deuxieme paragraphe de
I'article 2 du projet de la loi organique relative aux dispositions communes aux
instances constitutionnelles indépendantes ICI. Le pouvoir législatif tunisien
envisage de consigner I'indépendance de ces instances dans un sens restreint,
celui de son émancipation a I'égard du pouvoir exécutif> en contrepartie de

(e} e}

199 Cf. Rapport de la Commission de législation générale de 'Assemblée des représentants du peuple, 20.06.2017, p. p.
5et6.

10 Cette solution dépasse ce qui a été accepté par le Conseil constitutionnel frangais pour le Conseil supérieur de
I'audiovisuel : CC, Décision n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, RDP n°2 1989, p.p. 399-503, note FAVOREU (Louis),
notamment § 63-65, 194-196 : Le Conseil constitutionnel a expressément rejeté le grief tiré de ce que le pouvoir
accordé au Conseil supérieur de I'audiovisuel CSA de « proposer » les crédits nécessaires a son fonctionnement lors de
I'élaboration de la loi de finances laissait ces crédits a I'arbitrage du Premier ministre et aurait créé, par la-méme, un
risque d‘arbitraire de nature a affecter I'indépendance du conseil.

1| est possible a cet égard de comparer I'article 18 du projet de loi n°30/2016 avec les articles 41 et 42 du projet de
loi n°71/2015.

12 Rapport de la Commission de Iégislation générale de I'Assemblée des représentants du peuple, 20.06.2017, p.8 :
Selon les députés, les Instances constitutionnelles indépendantes se distinguent des établissements publics et des
autres « instances administratives publiques »par leur indépendance a I'égard du pouvoir exécutif. Cette réflexion
n‘est pas exacte car les autorités publiques indépendantes qui ne disposent pas d’un rang constitutionnel sont aussi
indépendantes a I'égard du pouvoir exécutif. La consécration constitutionnelle de certaines instances devrait inspirer
I'idée d’une certaine autonomie a I'égard du pouvoir législatif non seulement a I'égard du pouvoir exécutif.
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sa responsabilité, voire de sa soumission a I'égard du pouvoir législatif' : Cette
« soumission » invoquée dans les travaux préparatoires du futur texte est un
terme qui n‘a jamais été évoqué durant les travaux de la Constituante.

Nous avons déja jugé que l'adéquation constitutionnelle de l'autonomie des
instances constitutionnellesindépendantesavecleurspécialité était fragile carelle
dépendrait des choix |égislatifs : Ainsi, 'Assemblée des représentants du peuple
a une emprise totale sur le choix des membres des instances constitutionnelles
indépendantes, non seulement grace aux dispositions constitutionnelles qui
imposent leur élection par ’Assemblée a la majorité qualifiée qui s’éleve aux deux
tiers de ses membres selon le projet de loi, mais aussi en vertu des dispositions
|égislatives qui fixent la composition, les structures participant a la présentation
des candidatures, la méthode de tri des dossiers, les incompatibilités...

Malgré l'adéquation apparente de l'étendu de l'autonomie résultant de cet
élément, il faut admettre que la courte expérience vécue par les institutions
tunisiennes a démontré que I'emprise parlementaire a ce niveau a été la source de
dysfonctionnements marquants, notamment lorsqu’il sagit de renouvellement ou
de vacance'. En fuyant la nomination par I'exécutif, le constituant et le législateur
ont pris le risque du blocage de ces instances sans réussir a éviter celui du doute
sur leur neutralité. Il est important a cet égard de saluer les futures dispositions
législatives qui permettent au conseil de I'instance de choisir son président'™.

Lemprise de I'Assemblée est tout aussi claire concernant la levée de I'immunité
des membres des instances constitutionnelles. Alors que la loi relative a
I'Instance supérieure indépendante pour les élections consacre la compétence
du conseil de I'instance, I'article 10 du projet de la loi organique relative aux
dispositions communes aux instances constitutionnelles indépendantes accorde
cette compétence a I'Assemblée des représentants du peuple, cette habilitation
a été jugée conforme a la Constitution par I'Instance provisoire de contréle de
la constitutionnalité des lois qui I'a méme considéré comme une garantie dont
bénéficient les membres des instances'.

Si I'on se place maintenant sur le terrain de la redevabilité, il semble que

o o]

113 Rapport de la Commission de législation générale de I'Assemblée des représentants du peuple, 20.06.2017, p. p. 1, 2, 4.
14 0On peut a cet égard invoquer le blocage survenu lors de la démission du Président de I'Instance supérieure pour les
élections le 09.05.2017. LAssemblée des représentants du peuple n'a pu élire un nouveau Président que 1€24.11.2017
aprés plusieurs tentatives.

15 Cf. I'article 6 du projet de loi organique n°30/2016.

16 Cf. l'article 10 du projet de loi organique n°30/2016 et la décision de l'instance provisoire de controle de la
constitutionnalité des projets des lois n® 2017-04 du 08.08.2017 relatif au projet de loi organique n°30/2016 relatif aux
dispositions communes aux instances constitutionnelles indépendantes, p. p. 2580-2585, notamment p.2584.
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I'organisation constitutionnelle du contréle des instances cherche a éviter toute
interférence de I'assemblée dans leur fonctionnement, c’est ainsi que I'instance
doit rendre des comptes a travers la soumission de son rapport annuel d’activités,
doit s’expliquer lors la discussion du rapport'’, sans que cela puisse conduire ni a
I"émission d’instructions ou de recommandations ni a un vote de confiance ou a
n‘importe quelle autre sanction'.

Par contre, le projet de la loi relative aux dispositions communes accorde au
législateur plusieurs possibilités de controle et de sanction. C’est ainsi que le
vote des budgets des instances constitutionnelles indépendantes ICl constitue
un moment important qui concrétise I'influence parlementaire, car I’Assemblée
des représentants du peuple peut décider directement des crédits alloués aux
différentes instances'.

Il n’est pas prévu que ce vote puisse étre assorti de conditions spécifiques sur la
politique mise en ceuvre, mais les instances peuvent étre averties des positions
des parlementaires exprimées antérieurement au moment du vote puisque les
projets des budgets des instances passeraient par une étape de discussion devant
la commission parlementaire chargée des finances en présence du ministre des
finances avant la fin du mois de juillet et avant que leur projet de budget ne soit
intégré au budget de I'Etat.

Il faut admettre que ce vote constitue un moyen efficace, légitime et approprié
au vue du principe de rattachement pour mettre en ceuvre le principe de
redevabilité, mais il ne doit pas aboutir a priver les instances des moyens
nécessaires a la conduite de leurs missions™.

Par ailleurs, aucune instance constitutionnelle indépendante ne dispose jusqu’a
maintenant de ressources propres provenant de redevances spécifiques
pour le financement de ses missions. Cette dépendance budgétaire n’est pas
caractéristique de toutes les personnes publiques spécialisées qu’il s'agisse
d’établissements publics EP ou d’autorités publiques indépendantes API

o o]

17 Dont le contenu n’est pas précisé par la loi a la différence de ce que I'on peut trouver en droit comparé (Cf. I'article
21de la loi frangaise n°2017-55).

18 Cf. l'article 32 du projet de loi organique n°30/2016 et le Rapport de la Commission de législation générale de
'Assemblée des représentants du peuple, 20.06.2017, p.p.16 et 17.

19 Cette solution est identique a la solution frangaise ou le budget de I'autorité publique indépendante est arrété par le
college sur proposition de son président (art. 19 de la loi 2017-55), les crédits nécessaires sont votés par le Parlement.
120 ] faut ici rappeler que le juge administratif francais avait depuis longtemps admis qu’un établissement public peut
agir contre une mesure de tutelle affectant ses intéréts (en I'espéce une approbation d’un don) (CE, 24.07.1936 bureau

de bienfaisance de Saint-Léonard, Rec. p. 856, https://gallica.bnf.fr/ark: d [consulté le
3.01.2018]).
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comme l'instance nationale des télécommunications INT™. En effet, plusieurs
établissements publics a caractere non administratif EPNA percoivent une
contrepartie des services et des marchandises qu’ils fournissent et plusieurs
autorités publiques indépendantes de régulation économique percoivent des
redevances sur les professionnels du secteur régulé.

On peut alors se demander s'il est préférable de voir les instances
constitutionnellesindépendantes|Cldisposerdesressourcespropresnécessaires
pour mener a bien leurs missions sans qu’elles ne soient financierement
tributaires du pouvoir politique a I'égard duquel elles doivent préserver une
autonomie poussée. Cette question peut recevoir plusieurs réponses

On peut d’abord avancer que ces instances doivent disposer a ce niveau d’une
totale indépendance ce qui suppose qu’elles disposent de ressources propres
extrabudgétaires, comme par exemple des redevances liées a leurs activités et
dont elles fixeraient le montant.

On peut par contre alléguer que le caractére budgétaire des ressources
n‘empéche pas I'indépendance de ces instances, au méme titre que ce caractere
n‘entrave pas l'indépendance de la magistrature. Ladhésion a cette position
suppose néanmoins un aménagement spécifique des conditions de discussion
et de détermination du budget des instances en question afin d’éviter toute
pression déplacée de la part du pouvoir législatif, y compris en alignant les
procédures d’élaboration et de vote de leurs budgets sur celles suivies pour les
autorités juridictionnelles, il paralt que c’est cette solution qui a été adoptée
a travers la modification de l'article 18 du projet de loi organique n°30/2016
pour l'aligner sur I'article 42 du projet de loi organique n°71/2015 relative a la loi
organique du budget qui concerne le Conseil supérieur de la magistrature et la
Cour constitutionnelle™.

Le texte de la Constitution n’indique pas le choix adopté au sujet de
l'attribution de ressources propres aux instances constitutionnelles et
les travaux préparatoires ne sont pas concluants quant a lorientation
adoptée par les députés mais laissent transparaitre un souci de neutralité
plutdt qu’un souci d’indépendance ; La budgétisation des ressources des
instances constitutionnelles a été avancée comme gage de neutralité qui

O o]
121 Cf. I'article 41 bis du code des télécommunications promulgué en vertu de la loi n® 2001-1 du 15.01.2001.

122 « Les ressources enfin peuvent conférer a 'établissement public une réelle autonomie rendue le plus souvent fictive
par le biais des subventions », THERON (Jean-Pierre), op. cit.,p. 8 n° 24.

123 https: i i

4909a80b8/artic
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empécherait toute ingérence étrangere'. Toutefois, on peut repérer parmi
les recommandations des experts une indication de la possibilité d’octroyer
des sources de financement spécifiques aux instances tout en exergant un
contrdle qui ne devrait pas entraver leur indépendance'. Nous croyons que
c’est ce choix raisonnable et équilibré qui a été adopté par I'’Assemblée des
représentants du peuple. La commission parlementaire a en effet modifié le
projet du gouvernement qui limitait les ressources des instances aux crédits
provenant du budget de I'Etat pour y insérer les dons qui ne sont pas assorties
de conditions et « d’autres ressources » tout en précisant que l'acceptation de
ces ressources ne doit pas nuire a I'indépendance de I'instance concernée.

Le nouveau texte accorde aussi a I'’Assemblée des représentants du peuple
une attribution trés importante, il s’agit de l'approbation du rapport
financier annuel de chacune des instances®. Cette approbation, déclarée
constitutionnelle'”, est a la fois inutile et inadéquate a plusieurs titres. Inutile
du fait que les instances sont déja soumises au contréle financier de la Cour
des comptes et que I'Assemblée des représentants du peuple n’est pas plus
outillée que la Cour pour évaluer la gestion financiere des instances et relever
les éventuelles irrégularités. Inadéquate du fait du caractere annuel du
rapport financier et de I'’évaluation législative alors que l'action de plusieurs
de ces instances ne peut étre appréhendée a travers ce laps de temps assez
limitée. Inadéquate enfin car elle représente I'expression d’un controle
financier dont les résultats peuvent étre en contradiction avec celui de la Cour
des comptes et qui peut pourtant aboutir a un « vote de confiance » visant le
retrait de confiance a I'instance concernée dans son ensemble ou de certains
de ses membres selon I'article 33 du projet de loi, ce qui représente une
manifestation extréme de la soumission de ces instances au pouvoir législatif
qui a suscité la complication du cursus de ce projet de loi.

Selon l'article 33 du projet, I'Assemblée des représentants du peuple peut en
effet « retirer sa confiance » de l'instance, c’est-a-dire de tout son conseil pris

o o)

124 proces-verbaux de la Commission constituantes des Instances constitutionnelles indépendantes n° 19 du 24.04.
2012, p. 3 et n°20 du 25.04.2012, p. 3.

125 Proces-verbal de la Commission constituante des Instances constitutionnelles indépendantes n°22 du
15.05.2012, p. 3.

126 Cf, I'article 24 du projet de loi organique n° 30/2016.

127.Cf. la décision de I'instance provisoire de contrdle de la constitutionnalité des projets des lois n° 2017-04 du 08.08.2017
relatif au projet de loi organique n°30/2016 relatif aux dispositions communes aux instances constitutionnelles
indépendantes, p. p. 2580-2585, notamment p. 2584.

128 Cf, I'article 30 de la loi organique n° 2012-23 relative a l'instance supérieure pour les élections qui attribue a la Cour
des comptes une mission de contréle aboutissant a I'établissement d’un « rapport spécial sur la gestion financiére de
I'instance au titre de chaque opération électorale » et les résultats du controle de la Cour des comptes sur la gestion
financiere de I'instance indépendante pour les élections, JORT p.p. 1528-1551, notamment p. 1530 (partie en langue
arabe).
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dans sa globalité, ou I'un de ses membres. Cette possibilité est ouverte dans
deux situations qui manquent de clarté : lorsque le ou les membres concernés
ont failli notoirement aux obligations qui leur incombent ou lorsque I'instance
s'est détournée manifestement de ses missions constitutionnelles.

Cette derniere possibilité semble assez floue comme I'a avoué certains députés
lors de la discussion de la version amendée du projet de la loi relative aux
dispositions communes'. Il est aussi difficile de distinguer le cas du manquement
des membres des instances aux obligations qui leur incombent de la situation
énoncée par l'article 11 du projet qui permet a I'Assemblée de révoquer un
membre de I'Instance sur demande des deux tiers de ses membres.

Il faut a cet égard remarquer qu’en France, le Conseil d’Etat avait déclaré depuis 1989
que « L'indépendance des autorités publiques indépendantes se traduit notamment
par l'irrévocabilité de leurs membres »™, la nouvelle loifrangaise n° 55 de 'année 2017
portant statut général des autorités administratives indépendantes et des autorités
publiques indépendantes a déclaré clairement le principe d’irrévocabilité du mandat
des membres d’une autorité administrative indépendante ou d’une autorité publique
indépendante, mais il est toujours possible de mettre fin aux fonctions de I'un de ces
membres dans les formes prévues pour sa nomination sur proposition provenant du
college de l'autorité et ce en cas de manquement grave a ses obligations légales™.

Mais il n’est nullement question d’un « vote de confiance » qui s'adresse a
I'ensemble du collége de l'autorité. Cette destitution collective semble étre
une spécificité tunisienne qui s‘apparente a la motion de censure contre le
gouvernement : un moyen de sanction et de contrdle politique appliqué a
des instances dont la spécialité exige I'’émancipation du joug du politique :
I'inadéquation est flagrante surtout que le choix des membres des instances

o 0

129 Cf. Rapport de la Commission de législation générale de 'Assemblée des représentants du peuple, 25.10.2017, p. 4.
https://majles.marsad.tn/2014/dacs/Safa98e64f24d055h430fc13 [consulté le 03.01.2018]

130 CE, Ass., 7 juillet 1989, Ordonneau, AJDA 1989 p. 598, chronique HONORAT (E.) et BAPTISTE (E.) ; Conseil d’Etat,
Rapport public 2001 : Les autorités publiques indépendantes, op. cit., p. 291: « C'est a la vérité le statut personnel
des membres du collége qui est la clé de volte de I'indépendance de l'autorité. Une regle minimale s'impose sans
exception : I'irrévocabilité du mandat (Qui n"empéche au demeurant pas la révocabilité de la personne, pour des motifs
disciplinaires, ou en cas d’incapacité définitive : note 93) » ; Conseil d’Etat, Etude annuelle : Les agences : une nouvelle
gestion publique, Paris, op. cit. , p. p 48-49 :« L'indépendance des AAl se traduit notamment par I'irrévocabilité de leurs
membres. » ; A la différence des dirigeants des EP :« Le décret n°2010-1035 du ler septembre 2010 relatif a la durée des
mandats des dirigeants et au fonctionnement des organes de direction de certains des établissements publics de I'Etat
a récemment réaffirmé, ..., que la regle selon laquelle les mandats des dirigeants d’établissements ont une durée de
trois ans ne fait « pas obstacle aux mesures par lesquelles I'autorité compétente mettrait fin aux fonctions des intéressés
avant I'expiration du mandat pour la durée duquel ils ont été nommeés », sauf disposition législative spéciale. Le Conseil
d’Etat a déduit de cette regle le caractére « essentiellement révocable » des emplois des dirigeants d’établissement
publics. CE, Ass., 22.12.1989, Morin. »

B Article 6 de laloi frangaise n°2017-55 du 20.01.2017 portant statut général des autorités administratives indépendantes
etdesautorités publiquesindépendantes.

54


https://majles.marsad.tn/2014/docs/5afa98e64f24d055b430fc13

55

T oSS 6l ralanad | &gl Sl
— S gl Sl AT g s Jg¥) el

constitutionnelles ne procede pas de I'évaluation d’un quelconque programme
politique présenté par leurs chefs comme c’est le cas pour les gouvernements
qui doivent obtenir la confiance du parlement. Les membres des instances
constitutionnelles sont élus individuellement pour leurs qualités personnelles,
une fois le conseil de I'instance réuni, il détermine son programme et procede
a son exécution. Si le pouvoir législatif veut influencer son programme ou
son activité, il peut le faire a travers la discussion de son rapport annuel et Ia
discussion et le vote de son budget. Si les actes illégaux des instances sont
sanctionnés par la justice administrative, si la gestion financiere est contrélée par
la justice financiere, si I'immunité des membres des instances peut étre levée par
le Parlement afin qu’ils répondent de toute infraction pénale qu’ils auraient pu
commettre notamment au niveau de la gestion financiere et si le Parlement peut
aussi révoquer individuellement les membres des instances, quel intérét peut il
y avoir dans cette possibilité de révocation collective sinon celui de I'ingérence
politique dans le fonctionnement des instances ?

L'Instance provisoire de contrble de la constitutionnalité des lois a apporté
un certain arbitrage entre ce choix législatif et les principes consacrés
par la Constitution dans deux décisions successives, elle a estimé
gu’un équilibre doit étre établi entre le principe de redevabilité et celui
d’'indépendance™. En application de ce postulat d’équilibre, I'instance
a considéré d’abord que le mécanisme de révocation prévu par l'article
11 du projet de loi n’est pas contraire a la Constitution vu la majorité
requise pour la demande de révocation et pour son approbation et vu la
distinction entre l'autorité compétente pour présenter la demande : le
conseil de I'instance et celle compétente pour I'approuver : I'Assemblée
des représentants du peuple™. Quant au mécanisme de vote de confiance
entierement mené par [|’Assemblée des représentants du peuple, il a
d’abord été décrété inconstitutionnel dans des termes assez vagues'”, la
réaction de I’Assemblée des représentants du peuple a été d’abord d’en
changerla dénomination : solution facile que I'instance n’a pas laissé passer
en étayant sa position ; Ainsi, elle a reproché a I'article 33 la confusion
gu’il induit entre les procédures de mise en ceuvre de la responsabilité
individuelle des membres des instances et les procédures de mise en ceuvre

(6 O

132 Cf. la décision de I'instance provisoire de contréle de la constitutionnalité des projets des lois n° 2017-04 du 08.08.2017
relative au projet de loi organique n°30/2016 relatif aux dispositions communes aux instances constitutionnelles
indépendantes, p. p. 2580-2585 et n° 2017-09 du 23.11.2017 relative au projet de loi organique n°30/2016 relatif aux
dispositions communes aux instances constitutionnelles indépendantes, JORT, p.p. 4060-4061.

133 Cf. la décision de I'instance n°® 2017-04, JORT, p. 2584.

134 Cf. la décision de I'instance n° 2017-04, Op.Cit. p. 2584-2585.

3 ibid.,p. 2585.
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de la responsabilité de I'instance dans sa globalité. De plus, elle a considéré
gue la mise en cause de la responsabilité de I'instance dans sa globalité ne
peut aboutir a la perte du quorum nécessaire a son fonctionnement'. Il
faut avouer que cette limite est incompréhensible car de deux choses I'une
. ou bien la responsabilité est individuelle et tout membre qui a commis
un manguement a ses obligations peut étre révoqué méme si cela peut
conduire a la perte du quorum, ou bien la responsabilité de I'Instance dans
sa globalité est reconnue et il relevera alors de l'arbitraire le choix des
membres qui seraient évincés sans toucher au quorum !

Il nous semble que la question principale que posent toutes les prérogatives
accordées par le futur texte au pouvoir législatif a I'égard des instances
constitutionnelles indépendantes IClI, notamment celle de mettre fin au
mandat de I'ensemble du conseil de I'instance, est celle de 'absence d’un
recours juridictionnel contre 'autorité qui exerce le controle. Nous croyons
que la dissociation exigée par I'Instance provisoire n’est pas suffisante pour
faire de ce mécanisme un élément favorisant I'adéquation de l'autonomie
accordée a ces instances avec leur spécialité. Il aurait été préférable
d’attribuer a la Cour constitutionnelle la compétence de statuer sur les
recours intentés contre les décisions de révocation prises par I'Assemblée
des représentants du peuple, c’est a la Cour de vérifier leur bien fondé".
Sinon et malgré la majorité renforcée requise, c’est le systéme partisan
qui, commandant la désignation des membres du college de I'instance
commandera aussi leur destitution.

A la fin de cette contribution, nous pouvons affirmer que I'aménagement
législatif du contréle exercé par I'’Assemblée des représentants du peuple
sur les Instances constitutionnelles indépendantes est non seulement
incompatible avec la volonté des constituants mais aussi avec I'autonomie
qui devrait étre accordée a ces instances au vue de la mission qui leur
incombe : « ceuvrer au renforcement de la démocratie ».

Si la Constitution de 2014 a entendu changer notre Etat'*, notamment a

O O

136 Cf. la décision de I'instance n° 2017-09, JORT, p.p. 4060-4061.

137 Cf. I'article 88 de la Constitution qui prévoit la possibilité pour la majorité de I'Assemblée des représentants du
peuple de présenter une motion motivée pour mettre fin au mandat du Président de la République pour violation
grave de la Constitution. Cette motion, une fois approuvée par les deux tiers des députés est renvoyée devant la Cour
constitutionnelle afin de statuer sur la question et prononcer la destitution en cas de condamnation.

138 « On nous change notre Etat! », apostrophe célébre de Maurice Hauriou qui était scandalisé de voir la jurisprudence
qualifier des établissements de nature corporative d’établissements publics. Les mutations des institutions publiques
aujourd’hui nous rappellent inévitablement cette panique et ce refus: Maurice Hauriou, « Caractére d’établissement
public des Associations syndicales de propriétaires », Revue générale du droit, on line, 2013, numéro 11062 (www.
revuegeneraledudroit.eu/? p=11062 ) [consulté le 13.02.2018]
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travers un réaménagement de la séparation horizontale des pouvoirs, la
mise en ceuvre de ce changement doit étre faite de maniére cohérente,
les intentions déclarées doivent étre réalisées en assurant I'adaptation des
nouvelles structures a leurs missions. Que la distance résultant de cette
adaptation s’appelle indépendance ou autonomie, le plus important est de
respecter son adéquation avec les objectifs assignés par le Constituant : le
renforcement d’'une démocratie naissante et fragile.
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Le pouvoir réglementaire des

Instances constitutionnelles indépendantes
o Nouha CHAOUACHI!*

Le pouvoir réglementaire s’éloigne du centre, « la loi et le décret n’étant plus a
la hauteur des objectifs nouveaux de I'interventionnisme public dont la maitrise
réglementaire est rabattue, par la force des choses, sur les administrations
d’exécution »'. Cette idée trouve son illustration dans la Constitution de 2014 qui
se montre généreuse a I'égard des autorités publiques autres que le chef de I'Etat
ou le chef du gouvernement et ce, en leur octroyant le pouvoir réglementaire.
En effet, contrairement a la Constitution du ler juin 1959 qui reconnaissait au
seul chef de I'Etat le pouvoir réglementaire général et I'autorisait a en déléguer
I'exercice au premier ministre?, la Constitution du 27 janvier 2014 attribue ce
pouvoir d’édiction des normes a caractere général, impersonnel et obligatoire
au chef du gouvernement devenu le titulaire principal du pouvoir réglementaire
général sur la base de |'article 94 de la Constitution?, aux collectivités locales* et
aux deux Instances constitutionnelles indépendantes chargées des élections et
de la communication audiovisuelle’. En revanche, les trois autres instances, a
savoir I'Instance des Droits de I'homme?, I'Instance du développement durable
et des droits des générations futures’ et I'Instance de la bonne gouvernance et
de la lutte contre la corruption® ne disposent pas de ce pouvoir.

Par ailleurs, si la constitutionnalisation du pouvoir réglementaire des ICl est I'une
des innovations apportées par la nouvelle Constitution, il n'en demeure pas
moins que les articles 126 et 127 ne sont pas les premiers ni les seuls a avoir
dévolu ce pouvoir a des instances publiques indépendantes.

(6 O

* Maitre de conférences agrégée

1 FAURE (F.), « La crise du pouvoir réglementaire entre ordre juridique et pluralisme institutionnel », AJDA, 20 juillet- 20

ao(t 1998, p.547.

2 article 53 de la Constitution du ler juin 1959 disposait que : « le président de la République veille a I'exécution des lois,
exerce le pouvoir réglementaire général et peut en déléguer une partie au premier ministre ».

Letexte supréme était, toutefois, muet surle pouvoir réglementaire des collectivités locales et des autoritésadministratives/
publiquesindépendantes. Celles-citiraientleurcompétenceréglementaire delaloioudelajurisprudence.

3 l'article 94 de la Constitution dispose que « le chef du gouvernement exerce le pouvoir réglementaire général ».

“ Article 134 de la Constitution.

° Articles 126 et 127 de la Constitution.

 Prévue par l'article 128.

" Prévue par l'article 129 de la Constitution.

8 Prévue par l'article 130 de la Constitution.
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D’abord, et bien avant I'adoption du texte fondamental de 2014, d’autres autorités
publiquesindépendantes ont été habilitées a édicter des reglements dansle cadre
de I'exercice de leur mission et dans leur domaine de compétence c’est le cas du
Conseil du Marché Financier, de I'Instance Nationale de Télécommunication, et
du Comité Général des Assurances. L'exercice de ce pouvoir a été méme validé
par I'ancien Conseil constitutionnel tunisien qui avait considéré dans un avis
rendu en 2008 que « l‘article 53 de la constitution (de 1959)...n’interdit pas au
législateur d’habiliter une autorité publique a édicter des réglements en vue de
I'exécution de la loi »°.

Ensuite, I'ISIE a pu exercer son pouvoir réglementaire, avant sa
constitutionnalisation, sur la base de l'article 19 de la loi n°2012-23 du 20
décembre 2012 relative a I'instance supérieure indépendante pour les élections
qui dispose que « le conseil de I'ISIE adopte les reglements nécessaires a
I'exécution de la législation électorale et des missions confiées a I'instance »".

Concernant I’'HAICA, le décret-loi n°2011-116 lui a dévolu le pouvoir d’édicter des
reglements dans le cadre de la régulation du secteur dans lequel elle intervient,
et ce conformément aux articles 15 et 16 dudit décret-loi.

Mais quels intéréts présente la constitutionnalisation du pouvoir réglementaire
des ICI?

Linsertion des instances indépendantes dans le chapitre 6 de la Constitution ainsi
quelaconstitutionnalisation du pouvoirreglementairereconnual’ISIEetal"HAICA
offrent, premiérement, une nouvelle légitimité de nature constitutionnelle
auxdites instances" et mettent, au demeurant, un terme a la stigmatisation de
I'exercice de ce pouvoir par des instances publiques indépendantes®.

Secondement, laconstitutionnalisation dudit pouvoiraura poureffetd’interdire au
|égislateur, et a fortiori au pouvoir réglementaire général de limiter ce pouvoir ou

o o]

 Avis du Conseil constitutionnel n°50-2007 sur le projet de loi relatif au comité général des assurances, JORT,, n°14 du
15 février 2008, p. 696, voir aussi I'avis n°30-2009 sur le projet de loi portant promulgation du code de prestation des
services financiers aux non résidents, JORT.,, n°65 du 14 ao(t 2009, p. 2361.

10 Cet article permet a I'ISIE de pallier une faiblesse dont elle souffrait sous le regne du décret-loi n°2011-27 du 18 avril
2011, portant création de la premiére ISIE chargée de l'organisation de I'Assemblée nationale constituante, lequel était
resté silencieux sur I'exercice de sa compétence réglementaire dans son domaine d’intervention.

M Cf., notre article « Les instances constitutionnelles indépendantes, I'unité dans la diversité », publié a la Revue
Tunisienne des sciences juridiques et politiques, semestrielle, n°2, 2017-2, p.7-46.

2 A ses débuts, I'expérience francaise en matiére des AAl a été vivement critiquée. La doctrine trouvait inacceptable
I'idée de I'existence d’une autorité qui soit a la fois « administrative » et « indépendante » du gouvernement qui, selon
I'article 20 de la constitution de 1958 « dispose de I'administration » ; cf. Autin (J-L.), « les autorités administratives
indépendantes et la constitution », Rev. Adm., 1988, p.333 ; Teitgen-colly (C.), les instances de régulation et la constitution
», RDP,, 1990, p.153.
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de I'anéantir. Il s’agit bien d’une garantie fondamentale que le constituant octroie
auxdites instances. Les autres instances publiques dont la constitutionnalisation
n‘a pas été retenue ne bénéficient pas de ce privilege, voire de cette protection.
Il est, par conséquent, clair que le pouvoir réglementaire de I'ISIE et de I'instance
de la communication audiovisuelle ne peut plus étre contesté en soi devant une
juridiction constitutionnelle ou autre, car elles disposent d’une clause générale
de compétence de rang constitutionnel.

Force parailleurs est de constater que silavolonté du constituant d’homogénéiser
le statut des ICl en définissant pour elles un noyau minimal commun de regles
de composition, de procédure, de control” est fort appréciée, il n'en demeure
pas moins que cette configuration institutionnelle réveéle des différences
considérables d’une instance a l'autre, la disparité des compétences exercées
est un élément qui ne plaide pas en faveur de I'unité et de la cohérence de
cette catégorie. En effet, alors que I'indépendance est le dénominateur commun
aux cing ICl, la gamme de pouvoirs dont elles disposent demeure variable. Ce
dernier caractere apparait essentiellement au niveau de la variante du pouvoir
réglementaire dont I'exercice n’est autorisé qu’au profit de I'ISIE et de I"HAICA.
Mais, comment peut-on expliquer cette différence de traitement, voire cette
inégalité, entre les ICl au niveau de l'octroi du pouvoir réglementaire ? Cela
revient a poser la question autrement : dans quelle mesure la disposition d'un
pouvoir réglementaire et sa constitutionnalisation seraient-elles nécessaires a
la fonction d’'une ICI ? En réponse a cette question, deux justifications d’ordre
pragmatique peuvent étre avancées.

Lapremiere explicationatraital’impératif de I'efficacité. Une efficacité quine peut
se réaliser qu’en attribuant au régulateur la prérogative adéquate qui lui permet
d’agir vite pour répondre a un besoin urgent®. Il faut rappeler a cet égard que la
permanence et la rapidité de I'évolution technique des domaines d’intervention

[e; o]

B Les regles communes ont été prévues par larticle 125 de la Constitution qui dispose que « les instances
constitutionnelles indépendantes ceuvrent au renforcement de la démocratie. Toutes les institutions de I'Etat doivent
faciliter I'accomplissement de leurs missions.

Ces instances sont dotées de la personnalité juridique et de 'autonomie administrative et financiere.

Elles sont élues par I'Assemblée des représentants du peuple avec une majorité qualifiée et elles lui soumettent un
rapport annuel, discuté pour chaque instance au cours d’une séance pléniére prévue a cet effet.

1 Conscient des avantages qui peuvent étre tirés de la reconnaissance de la mission de régulation aux AAl, I'ancien Conseil
constitutionnel tunisien a depuis 2007 identifié la spécificité d’une telle mission. En effet, a I'instar du juge frangais, il a
accepté d’octroyer un pouvoir réglementaire aux autorités de régulation. C'est ce qui ressort des deux avis n°50-2007 et
n°30-2009 portant respectivement sur le pouvoir réglementaire du Comité Général des Assurances (CGA) et sur celui du
Conseil du Marché Financier (CMF) . Lors de son examen de la constitutionnalité des dispositions législatives autorisant
I'autorité a édicter des réglements, il a décidé de s’affranchir de I'obstacle constitutionnel en considérant que « l'article
53 de la constitution (...) n’interdit pas au législateur d’habiliter une autorité publique a édicter des réglementations en
vue de I'exécution de la loi ... ». Ce qui signifie qu’il a interprété d’une maniere souple ledit article. Par ailleurs, le Conseil
constitutionnel a décidé d’étendre cette solution a toutes les « autorités publiques ». Celles-ci peuvent contenir diverses
autorités allant des ministres jusqu’aux établissements publics, tout en passant par les ordres professionnels
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de certaines autorités ne peuvent que justifier I'octroi d’un pouvoir d’édicter des
reglements. Ainsi, elles n‘auront pas a attendre l'intervention du législateur ni
celle du titulaire du pouvoir réglementaire général.

Dans un domaine comme celui de la régulation du secteur de la communication
audiovisuelle, la fonction méme de régulation de ce secteur implique « que
I'autorité qui en est chargée ait la possibilité de tirer les conséquences de
I'application qu’elle fait des normes, par une adaptation rapide de ses normes
elles-mémes »*,

Ence quiconcernel'organisation des élections, I'octroid’un pouvoir réglementaire
a I'ISIE est d’autant plus justifié que l'opération électorale est complexe, lourde
et technique, ce qui exige que ladite instance intervienne a chaque étape de ce
processus. Le but est de garantir I'organisation d’élections libres, transparentes
et honnétes*. Néanmoins, les trois autres ICl n‘assurent pas une mission de
régulation, ni une fonction similaire a celle de I'ISIE, ce qui justifie a notre avis,
que le constituant ne leur a pas octroyé un pouvoir réglementaire. Leur mission
est essentiellement consultative. Elle consiste également a contribuer a la
protection et au renforcement de certains droits et libertés ou a lutter contre la
corruption et les violations des droits de I'homme, en relevant les cas suspects
et en les transmettant aux autorités compétentes chargées des poursuites et du
jugement.

LUexamen de la loi organique n°2017-59 du 24 ao(t 2017 relative a I'instance de
la bonne gouvernance et de la lutte contre la corruption” ainsi que le projet de
la loi organique n°42/2016 relatif a I'instance des droits de 'homme* corrobore
notre idée, en ce sens que les deux textes n‘autorisent pas lesdites instances a
exercer un pouvoir réglementaire dans leurs domaines d’intervention.

La deuxieme raison qui justifie I'octroi d’un pouvoir réglementaire auxdites
instances est liée a la qualité de production normative. En effet, la technicité
des secteurs a réguler exige que seule l'autorité indépendante soit habilitée
et qualifiée a édicter des réglements”. Son collége se distingue souvent par sa
multidisciplinarité et par la présence de professionnels et experts dans le secteur
dans lequel elles interviennent. Ce faisant, I'instance indépendante apparait

e} e}

> Conseil d’Etat, Rapport public 2001, op.cit., p.339.

16| s’agit d’une obligation de résultat et non pas une obligation de moyen.

¥ JORT., n°70-71 du 1-5 septembre 2017, p.2878 et s.

18 La discussion de ce projet se tient devant 'Assemblée pléniere de I'ARP depuis le mois de juillet 2018, mais le projet
n’est pas encore adopté.

¥ Tahar (N.), « Quelques propos sur le pouvoir réglementaire des autorités de régulation », in Recueil d’études offert a
Mohamed Midoun, op.cit., p.622 et s.
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comme la mieux placée pour réglementer, contréler et répondre aux exigences
du secteur. Le college de I'instance est dés lors le seul capable de produire les
normes adéquates qui satisfassent parfaitement les besoins®. En revanche, les
autres instances disposent seulement d’un pouvoir d’influence, et ne peuvent
aucunement édicter des reglements a caractere obligatoire.

Pour ces multiples raisons, la reconnaissance d’un pouvoir réglementaire a
I'Instance des élections et celle de la communication audiovisuelle seulement
s‘avere étre une solution heureuse et avantageuse, bien que cette inégalité,
quant a l'octroi du pouvoir réglementaire, laisse entendre I'existence d’une
certaine hiérarchisation au sein d’'une méme catégorie juridique.

LUexamen des articles 126 et 127 de la Constitution, de l'article 19 de la loi
du 20 décembre 2012 relative a I'lSIE et du décret-loi n°2011-116 relatif a Ia
liberté de la communication de l'audiovisuel et a I'HAICA, ainsi que la lecture de
la jurisprudence du Tribunal administratif nous poussent a s’interroger sur les
caracteres du pouvoir réglementaire dévolu a ces deux instances.

L'étude de ces données nous permet de soutenir que le pouvoir réglementaire
reconnu aux ICl est un pouvoir fondé sur la Constitution et qui demeure
subordonné a la loi (I) d’'une part. De plus, c’est un pouvoir limité quant au
domaine de leur intervention (ll) d’autre part.

Premiére partie

Un pouvoir réglementaire fondé sur la Constitution
et subordonné a la loi

Le pouvoir normatif des ICl est désormais un pouvoir réglementaire?. ll est reconnu
par les articles 126 et 127 de la Constitution qui prévoient, aussi bien pour I'ISIE
que pour l'instance de la communication audiovisuelle, que « I'instance dispose
d’'un pouvoir réglementaire dans son domaine de compétence ». Le pouvoir
réglementaire des ICI est par conséquent fondé sur la Constitution.

Sur le fond, rien n’est vraiment changé, car le pouvoir réglementaire des
instances indépendantes a déja été admis depuis quelques années. Il suffit
de rappeler le considérant de l'ancien Conseil constitutionnel dans lequel
il considere que « l'article 53 de la constitution (de 1959)...n"interdit pas au

o 0O

2 TAHAR (N). Op.Cit, p 621.

21 Le pouvoir normatif des ICI (I'ISIE et I'HAICA) se manifeste, également, dans les décisions individuelles et dans les
contrats qu’elles concluent.
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législateur d"habiliter une autorité publique (le comité général des assurances)
a édicter des reglements en vue de l'exécution de la loi »= Mais, il est
intéressant que l'activité normative des ICI soit expressément qualifiée de
pouvoir réglementaire®. Ainsi inscrit dans le texte constitutionnel, le pouvoir
réglementaire des ICl est désormais dérivé de la Constitution. Ceci étant, en
I'absence d’une loi habilitant I'une des deux instances a édicter des reglements,
rien n’interdit auxdites instances de prendre des réglements « autonomes »,
sur la base de ce que la doctrine appelle « la clause générale de compétence ».
Mais cette intervention initiale n’est que provisoire (A), car elle doit se placer
dans le cadre des lois lorsqu’elles interviennent. Hormis cette hypothese le
pouvoir réglementaire des ICl reste toujours subordonné a la loi (B).

A- Un pouvoir « autonome » provisoire, fondé sur une clause générale de
compétence

Si le pouvoir réglementaire des ICl est fondé directement sur la Constitution,
il parait loisible de soutenir la possibilité pour ces instances d’édicter des
reglements en dehors des cas de renvois prévus par la loi et donc, d’exercer
un pouvoir réglementaire initial. Autrement, si I'instance des élections et celle
de la communication audiovisuelle tiennent leur compétence réglementaire
de la Constitution, devraient-elles continuer a limiter I'exercice de leur pouvoir
réglementaire aux renvois et habilitations contenus dans leurs lois respectives ?

Avant la promulgation de la Constitution de 2014, cette habilitation concernant
certaines autorités publiques indépendantes doit émaner du législateur.
Néanmoins, aucune disposition constitutionnelle n’interdit au titulaire du pouvoir
réglementaire général d’habiliter par lui-méme une autre autorité administrative
a prendre des reglements d’exécution®. Par ailleurs, selon les avis de I'ancien
Conseil constitutionnel, ces autorités exercent un pouvoir réglementaire
d’exécution des lois, ce qui signifie que les reglements édictés par ces autorités

e o]

22 Avis du Conseil constitutionnel n°50-2007 sur le projet de loi relatif au comité général des assurances, JORT., n°14 du
15 février 2008, p. 696, voir aussi I'avis n°30-2009 sur le projet de loi portant promulgation du code de prestation des
services financiers aux non résidents, JORT., n°65 du 14 ao(t 2009, p. 2361.

2 Nommer ainsi cette activité est une question d’ordre symbolique.

2 D'ailleurs, depuis longtemps, le Tribunal administratif a accepté qu’un ministre tire sa compétence réglementaire d’une
habilitation décrétale, TA ., 1ére instance, n°14228du 3 juin 1998 Ahmed Chikhrouhou c/ le ministre de I'éducation, Rec.
1998, p.381 ; TA., lére instance, n° 18781, du 4 juillet 2001, Mustapha Ferchichi ¢/ le ministre de I'éducation (inédit) ;
TA., 1lére instance, n°16076 du 9 janvier 2002, Belhassen Elouati ¢/ le ministre de I'éducation (inédit)

C’est notamment le cas du décret portant statut des intermédiaires en bourse n°99-2479 du ler novembre 1999 qui,
dans son article 11 renvoie au CMF la détermination, par « décisions générales », des pieces du dossier qui doit étre
présenté par le requérant en vue d’obtenir I'agrément définitif lui permettant d’exercer en tant qu’intermédiaire en
bourse.
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doivent impérativement étre précédés par une loi qui prévoit les grandes lignes.

Apres 2011, deux textes ont servi a I'adoption par I'ISIE de plusieurs réglements:
il s’agit de la loi 2012-23 de I'ISIE et la loi 2014-16 relative aux élections et au
référendum®. De méme, le décret-loi n°2011-116 a fondé I'exercice par I'HAICA
de son pouvoir réglementaire. Mais, cette habilitation législative est-elle toujours
obligatoire suite a la constitutionnalisation du pouvoir réglementaire de ces deux
instances?

En réponse a cette interrogation, il importe de souligner que les dispositions
des articles 126 et 127 de la Constitution offrent un privilege aux ICl. En effet,
en I'absence de loi ou en cas de mutisme du législateur sur I'exercice du pouvoir
réglementaire des ICI, celles-ci ont le droit de se fonder directement sur la
Constitution pour en faire usage. Autrement dit, lorsqu’un reglement édicté
par une IClI ne procede daucun renvoi, explicite ou implicite, mais s‘avere
indispensable pour combler les lacunes techniques de la loi qui interdisent
toute application, I'instance est autorisée a le prendre. Il ne s'agit pas ici d’'une
application de la loi au sens strict, mais d>un ajout a la loi pour en permettre
I'application®.

Au demeurant, I'absence du texte législatif, n’interdit point aux ICl de prendre
des réglements « autonomes », sur la base de leur « clause générale de
compétence”» de rang constitutionnel. Cette derniére leur confére une aptitude
générale, flt-elle résiduelle ou complémentaire, a réguler ou a organiser, voire
a mettre en ceuvre leurs mandats en matiere électorale et dans le secteur de Ia
communication audiovisuelle en cas d’absence de renvois |égislatifs.

Cette position est corroborée par une jurisprudence du Tribunal administratif
bien avant la constitutionnalisation du pouvoir réglementaire de I'ISIE*. En effet,
a l'occasion des élections de I'Assemblée nationale constituante, le TA a eu a
statuer sur un litige opposant un parti politique et I'instance électorale®. La partie

o 0

% La loi électorale n°2014-16 contient plusieurs renvois aux réglements de I'ISIE, tels que les articles 7, 21, 22, 41, 43,
51, 66, 67, 80, 82, 121 et 141

% FAURE Bertrand, « Le probleme du pouvoir réglementaire des autorités administratives secondaires », Les cahiers du
Conseil constitutionnel n°19, Dossier (loi et réglement), janvier 2006.

27Voir sur la clause de compétence générale reconnue aux collectivités locales, Jean-Marie PONTIER, « Le vrai faux retour
de la clause de compétence générale », JCP A, n°8 du 24 février 2014, p.27 : « cette clause signifie...que les collectivités
locales se voient reconnaitre une aptitude générale a intervenir ou, si I'on préfére, et pour le dire vite, qu’elles ne sont
pas soumises au principe de spécialité comme le sont les établissements publics », voir aussi Jean-Marie PONTIER, «
Nouvelles observations sur la clause générale de compétence », in Mélanges en I"honneur de Jean-Claude DOUENCE, La
profondeur du droit local, Paris, Dalloz, 2006, p. 388.

28 Décision de I'ISIE interdisant la publicité politique en période de précampagne en date du 3 septembre 2011.

22 TA., sursis a exécution, n°413885, du 5 octobre 2011, Union patriotique Libre c./ I'ISIE, (inédit).
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requérante avait invoqué que la législation en vigueur n‘a pas attribué a I'lSIE la
compétence de réglementer la phase de la précampagne de maniéere explicite et
qu’elle I'a chargée uniquement de la période de campagne électorale.

Le juge a rejeté la demande du requérant en considérant que « I'ISIE, en tant
qu’autorité publique indépendante, dispose d’un pouvoir réglementaire spécial
d’application de la loi ; (et que) la décision objet de la demande de sursis a
exécution a été prise par I'ISIE dans le cadre de ce que |ui a été attribué par le
décret-loin°2011-35 »*. Ainsi, il a jugé que son statut et son mandat lui donnaient
le pouvoir de reglementer toutes les phases du processus électoral, y compris
la phase de la précampagne quand bien méme aucune disposition du décret-
loi n°2011-35 ne le prévoyait de maniere directe et expresse®. Il n’en reste pas
moins que cette intervention initiale n‘est que provisoire et doit se placer dans
le cadre des lois lorsqu’elles interviennent. En effet, hormis cette hypothese,
les compétences des ICI sont déterminées par la loi, en vertu de l'article 65 de
la Constitution, ce qui signifie que le pouvoir réglementaire des IClI demeure
subordonné a la loi.

La reconnaissance par la Constitution d’une telle préséance au profit des ICl,
aussiimportante qu’elle puisse paraitre, n‘a pas pour conséquence la violation du
domaine réservé a la loi ni I'affranchissement de I'ICl du contréle juridictionnel
sur la légalité.

B- Un pouvoir subordonné a la loi

Excepté I'hypothese de I'exercice du pouvoir réglementaire en dehors des cas
de renvois législatifs, les deux instances constitutionnelles ne peuvent en aucun
cas exercer un pouvoir réglementaire initial dans la mesure ou les compétences
des ICl sont déterminées par la loi en vertu de l'article 65 de la Constitution®. Le
pouvoir réglementaire des ICl sera toujours exercé en exécution des lois. Il s'agit
« d’'un impératif constitutionnel explicite ».

Par ailleurs, la primauté de l'intervention de la loi n‘exclut pas la possibilité
pour le chef du gouvernement, en tant que titulaire du pouvoir réglementaire
général d’édicter des décrets réglementaires en vue de I'exécution de la loi. En
d’autres termes, lorsque le législateur prend une loi en matiere électorale, ou

o o]

30 Cité et traduit par TAHAR Narjess, in « Le pouvoir réglementaire de I'instance supérieure indépendante pour les
élections », a paraitre dans Mélanges offerts au Professeur Mohamed Salah BEN AISSA, p.6.

31 |bidem, p.6.

32 |'article 65 de la Constitution fait de la question électorale ainsi que la matiere de I'organisation et des compétences
des ICl un domaine réservé de la loi et précisément de la loi organique.
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en matiere des libertés ou des ICl, le chef du gouvernement peut, par voie de
décret, intervenir pour édicter des mesures d’exécution de la loi sur invitation
de la loi ou spontanément®. Le pouvoir réglementaire des ICl ne saurait entrer
en concurrence avec le pouvoir législatif ou le pouvoir réglementaire général
national®. Il n’est par conséquent ni autonome ni initial, c’est un pouvoir dérivé
de la Constitution et subordonné a la loi®.

Cette derniére doit, en outre, déterminer expressément I'étendue du pouvoir
réglementaire des deux instances, en ce sens que le législateur veille a ce que
I"habilitation Iégislative « ne concerne que des mesures de portée limitée tant
par leurs champs d’application que par leur contenu »*. Les deux instances ne
pourront deés lors aller au-dela de I'habilitation qui leur a été dévolue par la loi.
D’ou la soumission des actes administratifs pris par elles au contrdle de légalité.

Le controle juridictionnel des reglements édictés par les deux instances a permis
au juge de vérifier la conformité de certaines décisions a la loi, et ce dans le cadre
du recours pour excés de pouvoir ou par voie d’exception lors de I'examen du
contentieux des candidatures aux élections législatives de 2014.

Certains requérants ont soulevé I'exception d’illégalité de la décision de I'ISIE
selon laquelle le candidat doit apposer sur la déclaration prévue par l'article 21
de la loi électorale une signature légalisée lorsque ce candidat ne se présente
pas personnellement au bureau de I'administration électorale lors du dépdt de
sa demande de candidature. Dans leurs requétes, les demandeurs ont considéré
que la décision par laquelle I'instance électorale a rejeté la candidature d’une
liste, car ne contenant la signature légalisée de I'un de ses membres absent au
moment du dépot de la candidature, était entachée d’illégalité. Selon eux, I'ISIE
a usé illégalement de son pouvoir réglementaire en rajoutant une condition
procédurale non prévue par la loi, par laquelle elle restreint I'exercice du droit de
se porter candidat.

En réponse aux allégations des requérants, le juge administratif a considéré que
le pouvoir dévolu a I'instance électorale l'autorise a fixer les procédures et les

o le)

3 Le pouvoir réglementaire national d’exécution des lois repose sur des titres constitutionnels, les articles 92 et 94 de la
constitution.

34 La loi peut renvoyer a un décret pour I'exécution de la loi, comme elle peut laisser directement aux ICl le soin de
prendre des mesures d’application en respectant les critéres et les prescriptions énoncés par la loi.

35 FAVOREU (L.) et LOIC (Ph.), Observations sous la Décision n°86-217DC, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel,
op.cit., p. 733.

36 Décision du conseil constitutionnel frangais n°89-248 du 17 janvier 1989, CSA, Les grandes décisions du Conseil
constitutionnel, Dalloz, 2017, p.614 ; dans la méme veine les deux avis du CC tunisien n°50-2007 et n°30-2009 portant
respectivement sur le pouvoir réglementaire du comité général des assurances et celui du marché financier.
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modalités requises pour se porter candidats aux élections, et que la condition
relative a la légalisation de la signature du candidat absent ne constitue pas un
ajout par rapport a celles prévues par la loi”. Une interprétation a contrario de
la position du juge administratif, nous conduit a conclure que si I'instance avait
réellement ajouté une nouvelle condition a celles prévues par la loi, le TA aurait
annulé sa décision car entachée d’illégalité*.

Le pouvoir réglementaire de I'ISIE a été également jugé conforme a la loi lors
de l'examen du contentieux des candidatures a I'élection présidentielle. En
effet, certains requérants ont soulevé I'exception d’illégalité des dispositions
réglementaires relatives au parrainage du candidat par des électeurs d’autant plus
que la décision de I'ISIE n’a pas prévu l'obligation de la |égalisation des signatures
des listes de parrainages. La position du juge s’est, d’abord fondée sur le pouvoir
réglementaire reconnu a I'ISIE I'habilitant a mettre en application les dispositions
législatives relatives au parrainage. Le TA a ensuite considéré que I'absence de la
condition de la légalisation de signature n’est pas de nature a porter atteinte a la
transparence et a l'intégrité de l'opération électorale”, surtout qu’il appartient a
I'instance de vérifier la crédibilité et ’'honnéteté des parrainages.

Concernant le pouvoir réglementaire de la HAICA, le TA n’a pas eu 'occasion de
se prononcer explicitement sur ce pouvoir. En effet, dans sa décision rendue le 7
juillet 2014 en sursis a exécution®, opposant la société AFIP Tunisie a la HAICA, le
Premier président a considéré que I'exécution de la décision prise par la HAICA,
ayant pour objet I'édiction des cahiers des charges relatifs a l'octroi de licences
pour la création et I'exploitation d’une chaine télévisée privée en Tunisie, n’est
pas de nature a entrainer, pour la requérante, des conséquences difficilement
réversibles.

e o]
37TA., Contentieux électoral, 5eme chambre d’appel, n° 201410012, 17 septembre 2014 (inédit) :
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TA, Contentieux électoral, 6eme chambre d’appel, n® 201410079, 20 septembre 2014 (inédit) :
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Dans le méme sens, voir aussi : TA, Contentieux électoral, 4éme chambre d’appel, n° 201410036, 19 septembre 2014 ;
TA, Contentieux électoral, 3éme chambre d’appel, n° 201410042, 20 septembre 2014 (inédits).
38 Voir TAHAR (N.), « Le pouvoir réglementaire de I'instance supérieure indépendante pour les élections », a paraitre
dans Mélanges offerts au Professeur Mohamed Salah BEN AISSA, p.8.
39TA, Contentieux électoral, 5eme chambre d’appel, n® 201430006, 10 octobre 2014 (inédit) :
‘Lu.(r” ¢ Laxs) u\ wg) (US)-U 4038 (o _..u.dl 4.:)3)@.” LLL&}_Hj 445}\.” u];b—>‘ dodes L(‘de_za Ay Aalw 4.u.(‘.” uy\_a_” [a) g
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40 TA., décision en sursis a exécution , affaire n° 417071 du 7 juillet 2014 (inédit). )
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La juridiction administrative s’est contentée de vérifier les deux conditions
requises prévues par l'article 39 de la loi du ler juin 1972 afin que le requérant
puisse obtenir une décision en sursis a exécution. Or, dans ses réponses aux
allégations de la requérante, la HAICA a rappelé que I'édiction des cahiers des
charges s’insere dans le cadre de I'exercice de son pouvoir réglementaire” et
que cette compétence l'autorise a appliquer ses reglements avec un effet
immeédiat, sans que cette application puisse porter atteinte aux droits acquis
des destinataires. Ceci étant I'instance n’est pas tenue d’édicter des dispositions
transitoires assurant le passage entre une situation ancienne et une nouvelle.
Toutefois, compte tenu du fait que I'affaire est jugée en sursis a exécution et non
pas au fond, le juge administratif a préféré procéder d’une maniéere hative en
examinant uniqguement la seconde condition de l'article 39 de la loi de 1972, sans
ressentir le besoin de s‘attarder sur la compétence réglementaire de I'instance
de la communication audiovisuelle.

De ce qui précede on peut conclure que le juge administratif reconnait aux ICl
un pouvoir réglementaire dans la détermination des regles relatives a leurs
domaines d’intervention dans le cadre de I'exécution de leurs lois respectives,
il n'en demeure pas moins que ces instances ne peuvent en aucun cas passer
outre le domaine du législateur, ni porter atteinte aux droits et libertés garantis

par la Constitution.

Un pouvoir réglementaire limité quant a son domaine

LUencadrement du pouvoir réglementaire des ICl consiste aussi a limiter ce
pouvoir d’un point de vue matériel, en ce sens que les mesures qu’elles seront
habilitées a prendre doivent étre limitées dans leur « domaine » et dans leur
« objet »“. Cette limitation concernant le domaine a été retenue par les articles

o 0
41 |’HAICA a répondu aux allégations de la requérante et notamment au motif de la violation du principe de I'égalité
entre les différentes chaines télévisées :
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2 Avis n°30-2009, §13, op.cit. Uexpression utilisée par le CC dans son avis n°50-2007 est la suivante : « ...l’habilitation
|égislative doit porter sur « des mesures limitées dans leur contenu et dans leur domaine », Louis Favoreu a pu écrire «
’habilitation législative d’'une AAl a édicter des réglements ne peut s’affranchir de I'obligation de respecter la hiérarchie
des compétences. Une hiérarchie qui doit faire du pouvoir réglementaire des autorités de régulation un pouvoir non
seulement limité « en surface, mais aussi en profondeur », Favoreu (L.) et Loic (Ph.), Observations sous la Décision n°86-
217DC, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, op.cit., p. 733.
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126 et 127 qui disposent que « l'instance dispose d’un pouvoir réglementaire
dans son domaine de compétence ». Cependant, la loi électorale ainsi que le
décret-loi n°2011-116 relatif a la liberté de la communication audiovisuelle et
a I'HAICA contiennent des dispositions qui reconnaissent a chaque instance la
possibilité d’intervenir, au moyen des reglements, dans le domaine de l'autre,
ce qui nous permet de retenir que leur domaine n’est pas exclusivement réservé
a l'une ni a l'autre instance (B).

A- Un pouvoir réglementaire dans leurs domaines de compétence

UInstance des élections et celle de la communication audiovisuelle ne peuvent
en aucun cas dépasser ou aller au-dela de leur secteur d’intervention. De méme
que le texte d’habilitation ne peut non plus se limiter a prévoir que telle autorité
peut prendre des réglements sans préciser le domaine dans lequel ladite autorité
sera amenée a intervenir. Il sagit donc d’un pouvoir réglementaire sectoriel et
spécial®.

Quand bien méme elle n‘assure pas une fonction de régulation, I'ISIE dispose
d’'un pouvoir réglementaire spécial (par rapport au domaine d’intervention)
qui paraft non seulement recommandable, mais indispensable pour la mise en
ceuvre des dispositions de la loi électorale®. Larticle 15 du reglement intérieur est
assez clair sur ce point : il dispose que I'instance électorale dispose d’un pouvoir
réglementaire spécial dans le domaine électoral. Ce méme article a énuméré
a titre indicatif 11 matieres relevant du domaine de compétence de I'ISIE. En
effet, I'organisation des élections ou des référendums exige que linstance
indépendante des élections puisse intervenir chaque fois que la situation impose
la prise d’'une décision liée a n’importe quelle étape de I'opération électorale
telle que linscription des électeurs, ou celle ayant trait aux candidatures ou
encore a 'application des dispositions relatives a la campagne électorale®.

S'agissant de I'HAICA, c’est I'article 16 du décret-loi n°2011-116 qui détermine
le domaine d’intervention de cette instance. En effet, cette derniere chargée de
I'organisation et de la régulation du secteur de la communication est habilitée

O O

4 Tahar (N.), « Quelques propos sur le pouvoir réglementaire des autorités de régulation », in Recueil d’études offert a
Mohamed Midoun, op.cit., p.622 et s.

4 Les articles 2 et 3 de la loi organique n° 2012-23 fixent la mission et les domaines de compétence de I'ISIE comme
suit : Article 2 : « Ulnstance Supérieure Indépendante pour les Elections veille a assurer des élections et référendums
démocratiques, libres, pluralistes, honnétes et transparents » ; Article 3 : « L'Instance Supérieure Indépendante pour les
Elections est chargée de toutes les opérations liées a l'organisation, hadministration et la supervision des élections et
référendums conformément a la présente loi et a la législation électorale; dans ce cadre elle est chargée notamment de
ce qui suit: une liste contenant 18 tirets.

% Voir Tahar (N.), « Le pouvoir réglementaire de I'ISIE », a paraitre dans les Mélanges offerts au Professeur Mohamed
Salah Ben Aissa.

84



85

T oSS 6l ralanad | &gl Sl
— S gl Sl AT g s Jg¥) el

a veiller au respect des regles et du régime régissant le secteur audiovisuel par
touteslesinstances, autorités, établissements et parties concernés, a examiner les
demandes d’octroi des licences de création et d’exploitation des établissements
de communication audiovisuelle, a examiner les demandes d’octroi de licences
de création et d’exploitation des chaines radiophoniques et télévisés associatives
a but nom lucratif, aux associations tunisiennes créées conformément a la
législation en vigueur et ce par dérogation aux dispositions de larticle 2 du
code de commerce, a adopter des cahiers des charges et des conventions de
licences spécifiques aux établissements de communication audiovisuelle, a
conclure et a contréler le respect de leurs dispositions, a contréler le respect par
les établissements de communication audiovisuelle des clauses des cahiers des
charges et de maniere générale, arespecter les regles déontologiques régissant le
secteur de l'audiovisuel, et a veiller a garantir la liberté d’expression, le pluralisme
d’idées et d’opinions, en particulier en ce qui concerne l'information politique
par les secteurs public et privé de I'audiovisuel. Son pouvoir normatif a caractere
réglementaire se concrétise grace a I’habilitation qu’elle a recue du législateur
pour fixer les regles de conduite relatives a la publicité et contrdler leur respect
par les établissements de communication audiovisuelle et d’élaborer les normes
a caractere juridique et technique relatives a la mesure d’audience (audimat) des
programmes diffusés par les établissements de communication audiovisuelle et
controéler leur respect.

B- Une compétence non exclusive

Quand bienméme ellesdisposent d’un titre de compétence réglementaire spécial
en matiere électorale et dans le domaine de la communication audiovisuelle, les
deux instances sont ou bien concurrencées par le pouvoir réglementaire national
ou bien elles se partagent une compétence en collaboration I'une avec 'autre.

Dans le premier cas, certaines autorités sont invitées par la loi a prendre
des reglements dans le domaine électoral par exemple. Ainsi les décisions
réglementaires échappent a l'instance électorale. C’est notamment le cas du
chef du gouvernement habilité par le législateur pour décréter les plafonds des
dépenses de la campagne électorale ainsi que le plafond, les conditions et les
procédures du financement privé et public. C’est e cas également de la Banque

O O

“ Voir le décret n°2014-2761 du ler ao(t 2014, fixant le plafond global des dépenses de la campagne électorale et le
plafond du financement privé ainsi que le plafond du financement public et ses conditions et procédures pour les élections
|égislatives de I'année 2014, décret n® 2014-3038 du 29 aolt 2014, fixant le plafond global des dépenses de la campagne
électorale et le plafond du financement privé ainsi que le plafond du financement public et ses conditions et procédures,
pour I'élection présidentielle de I'année 2014, le décret gouvernemental n°2017-1041 en date du 19 septembre 2017
fixant le plafond global des dépenses de la campagne électorale et le plafond du financement privé ainsi que le plafond du
financement public et ses conditions et procédures pour les élections municipales de I'année 2018.
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centrale de Tunisie qui a été appelée a édicter des regles concernant les comptes
bancaires uniques affectés a la campagne électorale.

Par ailleurs, 'HAICA et 'ISIE se partagent une compétence en collaboration I'une
avec 'autre sous forme de décisions conjointes adoptées et signées par les deux
instances. C’est le cas de la reglementation relative a la campagne électorale
a travers les médias audiovisuels qui doit étre adoptée en collaboration avec
I"HAICA. La loi distingue deux formes de collaboration :

La premiere est celle prévue par les articles 66 et 67 de la loi électorale. Elle
concerne les décisions prises en concertation” avec la HAICA. Ces derniéres
sont liées d’une part a la réglementation de 'utilisation des médias audiovisuels
étrangers par les listes-candidates a I'étranger, et aux régles et aux conditions
générales auxquelles les médias (en général) doivent se conformer durant la
campagne électorale d’autre part.

La deuxieme forme de collaboration est celle de la décision conjointe®. Elle
concerne la fixation des régles et procédures de la campagne relative aux médias
audiovisuels.

Or, I'existence de compétences conjointes entre les deux instances peut étre
source de conflits.

Les dispositions du chapitre VI risquent d’enclencher de sérieux conflits non
seulement entre lesdites instances elles-mémes, mais également entre ces
instances et le pouvoir exécutif. En effet, la nature horizontale de leur champ
d’intervention pourrait engendrer des recoupements au niveau de leurs
compétences. L'exemple le plus significatif est celui du conflit qui est survenu
entre la HAICA et I'ISIE lors de l'organisation des élections législatives et
présidentielles concernant la réglementation du silence électoral.

Quelques jours avant le scrutin des législatives, la HAICA avait usé de son
pouvoir réglementaire et a édicté un réglement® qui a suscité I'hostilité de I'ISIE.
Dans cette décision, I'instance de la communication audiovisuelle établit une
distinction entre la période du silence électoral sur le territoire national et la
période du silence électoral a I'étranger, et autorise les médias a diffuser les
résultats des sondages a la suite de la sortie des urnes a la fin du silence électoral
sur le territoire tunisien ; ce qui a été vu par I'ISIE comme un acte illégal et un

o 0
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49 Décision n° 6 du 22 octobre 2014
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empietement sur son domaine de compétence. D’ailleurs elle a demandé a la
HAICA de retirer sa décision, mais celle-ci a refusé d’obtempérer.

Le méme conflit a surgi de nouveau a l'occasion de |'élection présidentielle.
En effet, quelgues jours avant le déroulement de 'opération de vote, la HAICA
a proposé a I'ISIE I'adoption d’une décision conjointe autorisant les médias
audiovisuels a diffuser les résultats des sondages a la suite de la sortie des urnes,
une fois 'opération de vote sur le territoire national terminée. Mais, I'ISIE a refusé
de s‘associer a cette décision qu’elle considére illégale. Or, et malgré le refus de
I'instance des élections, la HAICA a unilatéralement édicté la décision n° 7 en date
du 20 novembre 2014

Face al'« entétement » de I'HAICA, I'ISIE a réagi en intentant un recours pour exces
de pouvoir et une demande de report de I'exécution de ladite décision devant le
TA. Le Premier président du TA a répondu favorablement en décidant le report
de l'exécution du reglement contestée®. Cependant, I'ordonnance du juge n’a
été respectée ni par la HAICA, ni par les médias tunisiens qui, de surcroit, n‘ont
pas cessé de critiquer I'ISIE pour sa rigidité dans I'interprétation de la loi et pour
sa volonté, selon eux, de censurer les libertés d’expression, d’information et de
communication®.

La possibilité de conflit entre ces instances et le pouvoir central n‘est pas non
plus exclue. En ce sens que le pouvoir central peut exercer une compétence déja
attribuée, par la Constitution a une ICl. On cite I'exemple du gouvernement qui
a pris la décision de fermer une radio et une chaine de télévision en juillet 2014,
pour apologie du terrorisme sans que la HAICA ne soit consultée. Cette derniére a
estimé que « toute décision de sanction administrative décidée a I'encontre d’une
institution médiatique ne peut étre prise qu’en référence au décret-loi n°2011-116
et les procédures qui y sont précisées®, alors que le gouvernement a estimé, sur
la base d’autres textes juridiques (code des télécommunications) qu’il est de ses
prérogatives de prendre de telles décisions®.

e o)

0 Tahar (N.), « Le pouvoir réglementaire de I'ISIE », a paraitre dans les Mélanges offerts au Professeur Mohamed Salah
Ben AISSA.

1 Alors que le vote en Tunisie se termine le 23 novembre a 18 heures, le vote a I'étranger se poursuit dans certains
pays (notamment aux USA et particulierement a San Francisco) jusqu’au 24 novembre a 02 heures du matin heure
tunisienne.

52 Ordonnance n° 417830 du 21 novembre 2014, portant report d’exécution de la décision de la HAICA n° 7 du 20
novembre 2014.

3 TAHAR (N.), « Le pouvoir réglementaire de I'ISIE », a paraitre dans les Mélanges offerts au Professeur Mohamed Salah
Ben AISSA

chame de- televmon al-insene-annoncee- par \e gouvemement

> Voir le rapport de Democracy Reporting International intitulé « la mise en ceuvre de la constitution tunisienne au
niveau du cadre juridique », période : ler avril 2016-30 septembre 2016, p.24-25.


http://haica.tn/fr/2014/07/21/clarification-en-ce-qui-concerne-la-decision-de-fermeture-de-la-radio-nour-et-de-la-chaine-de-television-al-insene-annoncee-par-le-gouvernement
http://haica.tn/fr/2014/07/21/clarification-en-ce-qui-concerne-la-decision-de-fermeture-de-la-radio-nour-et-de-la-chaine-de-television-al-insene-annoncee-par-le-gouvernement
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Conclusion

Au total, I'’étude du pouvoir réglementaire des ICl nous propulse au cceur de la
réalité du pouvoir réglementaire des autorités secondaires qui est généralement
sous-estimée dans la doctrine dominante ou il est convenu dopposer la
compétence de droit commun du Chef du gouvernement aux compétences
spéciales et nettement circonscrites des autres autorités publiques™. La position
de la jurisprudence administrative confirmant la possibilité pour ces instances
d’intervenir méme en I'absence de renvois législatifs. Cette position est d’autant
plus appréciée que le pouvoir réglementaire des ICl se fonde sur la clause de
compétence générale ayant un rang constitutionnel. Elle conforte, ainsi, I'idée
que le principe de spécialité réglementaire de ces autorités doit se concilier avec
une tendance a la généralisation de leur pouvoir indispensable au bon exercice
de leur fonction.

En somme le pouvoir réglementaire des ICl apparait comme une manifestation
de I'élargissement des sources formelles du droit administratif, mais témoigne
également d’une tension entre l'ordre juridique et son environnement, entre les
movyens et les besoins d’expression des personnes publiques.

e} e}
*¢ FAURE Bertrand, « Le probleme du pouvoir réglementaire des autorités administratives secondaires », Les cahiers du
Conseil constitutionnel n°19, Dossier (loi et réglement), janvier 2006.
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° Conseil Constitutionnel ; Décision du 18 septembre 1986 ; déclarant a propos de la CNIL, que comme toute autorité

administrative elle est « soumise a un controle de légalité qui pourra étre mis en ceuvre tant par le gouvernement qui est

responsable devant le parlement de I'activité de I'administration de I'Etat, que par toute autre personne qui est intérét »
;Marc Gjidara ; Le contrdle exercé par le juge administratif sur les autorités administratif indépendantes.

% Le Conseil d’Etat avait consacré la notion elle-méme dans un arrét rendu le 6 décembre 1968, Ministre des armées ¢/

Ruffin. Et c’est par analogie que le Conseil d’Etat a appliqué ce label a la COB, considérée jusque-la comme une institution

spécifique créée en 1977 : C.E., 5 novembre 1993, COB (cette qualification par le juge étant reprise par la loi du 2 juillet

1996) ; op cit..
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D n 88-248 DC 17/1/1989/ CE, 14/6/1989, société Soritel et société W’Rock
6 |bid.

7' CE, 16/6/1997, société Métropole Télévision ( M6)

8 CE, ass 8/4/1998, société SERC, Fun Radio

¥ « Partant, en s»écartant de sa jurisprudence relative aux actes détachables des contrats administratifs en général, le
Conseil d’Etat confirme I'existence d’une catégorie de contrats particuliers au régime dérogatoire, calqué sur le régime
des actes unilatéraux : les conventions du conseil supérieur de l'audiovisuel » ;Martin COLLET ; Le contréle juridictionnel
des actes des autorités administratives indépendantes ; p 90.

20« Les personnes publiques recourent de plus en plus aux actes de droit souple pour élargir la gamme de leurs moyens
d’action. Leurs dénominations sont diverses : recommandations, lignes directrices, schémas, chartes, plans, etc. Ils sont
notamment répondus en matiére économique, parmi les autorités de régulation. Ils ont une caractéristique commune :
leurs destinataires ne sont pas tenus d’y obéir.

Pour les pouvoirs publics, ce mode d’action présente deux grands avantages. La simplicité, d’abord : ce type d’acte
est souvent dispensé du formalisme qui s'avérer tout aussi contraignant, en pratique, qu’une véritable décision. Le
seul fait d’exprimer une analyse ou une orientation peut parfois suffire a influer sur le comportement des acteurs
économiques »; Yann Aguila ; Les autorités de régulation sous le controle du juge.
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21« Clest en réalité une profonde évolution formelle du droit administratif qui est ici consacrée. En effet, il est apparu de nouvelles
formes d'action de la puissance publique qui se sont systématisées dans certains domaines dont celui de la régulation des activités
économiques de maniére contemporaine a leur libéralisation. Ce « droit souple », aux contours incertains, ne pouvait demeurer
indéfiniment dans un Etat de droit exclu de tout contrdle juridictionnel » ; Didier GIRARD ; Le recours pour excés de pouvoir confronté
au « droit souple » : il plie mais ne rompt pas ; p 2.

# CE, Société Casino Guichard, req n 357193

2 Dans son étude annuelle de 2013 relative au droit souple, le Conseil d'Etat en propose une définition qui regroupe l'ensemble des
instruments répondant a trois conditions cumulatives :

lls ont pour objet de modifier ou d'orienter les comportements de leurs destinataires en suscitant, dans la mesure du possible,
I'adhésion de ces derniers. Ce premier critére conduit a écarter les actes préparatoires intervenant dans le processus d'élaboration
d’'une norme dont objet est en effet de préparer la norme finale et non d'influencer par eux-mémes les comportements; ils ne créent
pas par eux-mémes de droits ou d'obligations pour leurs destinataires. Ce deuxiéme critére est le cceur de la distinction entre le droit
duretle droitsouple. Le droit dur crée des droits et des obligations, il modifie l'ordre juridique dans lequel il s'inscrit, alors que le droit
souple ne produitaucun de ces effets; ils présentent cependant, par leur contenu et leur mode d'élaboration, un degré de formalisation
et de structuration qui les apparente aux régles de droit. Ce critére a pour fonction de marquer la limite qui sépare le droit souple du
non-droit. La distinction est en effet nécessaire: il n'est pas envisageable d'inclure dans le droit tout instrument non contraignant ayant
pour objet d'influencer les comportements, et d’y faire ainsi entrer la morale, la religion, I'exhortation publique ou encore les messages
de santé publique.
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2 CE, Ass, 21 mars 2016, n 368082, 368082,368084, Société Fairvesta International GMBH/ CE, Ass, 21 mars 2016, n
390023, société NC Numericable.

% « La décision rendue ici par le Conseil d’Etat marque une avancée par rapport a la position traditionnelle du juge
administratif. En effet, ces instruments de droit souple n’étaient habituellement pas susceptibles d’un tel recours
en raison de leur absence de caractere décisoire. Néanmoins, I'ampleur croissante prise par le droit souple appelait
I'intervention du juge administratif pour en préciser les contours. Les incertitudes inhérentes au droit souple étaient
facteur d’une grande insécurité juridique » ;Marie-Enora MARTIN ;Quand le droit souple franchit les portes étroites du
prétoire : une nouvelle étape dans la « dilution des frontiéres du droit ».

%« La question de I'influence de I'acte sur le comportement de ses destinataires est particulierement sensible concernant
les actes de droit souple. Si la doctrine saccorde pour définir le droit souple, par opposition au droit dur, comme un droit
qui ne contraint pas, en revanche en pratique, la distinction est moins nette, et les destinataires de tels actes peuvent ne
pas savoir s'il sagit d’un droit contraignant créant des droits et des obligations ou non » ;Marie-Enora MARTIN ; op cit..

27 « La conséquence de cette nouvelle solution est de confirmer I'apparition d’un office spécifique du juge des marchés
régulés. En recourant a I'approche conséquentialiste, non plus seulement dans le cadre de I'opposabilité du droit de la
concurrence aux actes pris dans 'exercice des prérogatives de puissance publique, qui sont normalement exclus de son
champ d’application, mais également désormais au stade de I'examen de la recevabilité du recours, le juge administratif
favorise I'émergence d’une méthode unifiée et cohérente » ;Vers un contréle du droit souple en matiére de régulation
économique CE, Ass 21/03/2016 soc. Fairvesta international ; Fallait Pas Faire Du Droit.fr.

2 Le conseil d’Etat a jugé qu’en I'absence de dispositions législatives ou réglementaires prévoyant un autre mode de
publication, la mise en ligne d’un acte de droit souple sur le site internet de I'autorité de régulation qui I'édicte, dans
I'espace consacré a la publication des actes de cette autorité, fait courir, a I'égard des professionnels du secteur dont elle
assure la régulation, le délai de recours ; CE, Sect, 13 Juillet 2016 ; GDF Suez, n 388150.
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%« Sans établir une identité de régime, on trouvera néanmoins un sérieux indice, suffisant en tout cas a forger notre conviction :
le juge refuse de dégager un régime spécifique pour les actes non répressifs des autorités administratives indépendantes » ; Yves
Gaudemet; op cit; p 107.
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32 « Certains auteurs affirment que le choix du juge de fonder sa décision sur tel ou tel motif d’annulation modifie «
I'impact de cette décision. En effet, I'annulation pour vice de forme ou de procédure respect mieux 'indépendance de
I'instance de régulation que I'annulation résultant d’un controle au fond » ; Yves Gaudemet ; op cit ; p 112.
3« Par exemple, plusieurs auteurs relevent le taux important de confirmation par le juge des décisions des autorités
administratives indépendantes .Ils en tirent, avec prudence, la conclusion que « cette attitude du juge dénote le souci de
ne pas entraver systématiquement I'action de ces autorités » ; Yves Gaudemet ; op cit ; p 116.
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% « Si I'Etat a transféré aux AAl une partie de ses pouvoirs (notamment de sanction), cela n‘a pu se faire qu’en
contrepartie d’un contréle équivalent a celui qui s’exerce généralement sur I'appareil de I'Etat. Toute autorité qui n’est
ni juridictionnelle ni législative ne peut étre qu’administrative. Sagissant d’'un mode d’administration dérogatoire, il est
normal que son fonctionnement obéisse a certains principes. De la fagon dont sont contrdlés les AAl, dépendent leur
|égitimité et leur efficacité. Ne pouvant se situer hors du droit, leurs décisions doivent pouvoir étre contestées devant le
juge administratif, dans le cadre d’un contentieux objectif d’annulation ou d’un contentieux subjectif de responsabilité.
Les mécanismes de contréle de leur mise en ceuvre sont les mémes que ceux usuellement pratiqués » ; Marc Gjidara ; Le
contréle exercé par le juge administratif sur les autorités administratif indépendantes ; p 279
“ « ..les AAI se rattachent toutes a I'Exécutif d’une maniere ou d’une autre, ce qui justifie la compétence du juge
administratif, sauf exception prévue par la loi% ; Marc Gjidara ; op cit ; p 277-278.
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42 « C'est sur le fondement de ce texte ( 'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme
et des libertés ) que I'assemblée générale du conseil d’Etat a estimé en 1976 qu’un recours de pleine juridiction

devait étre ouvert en matiere de répression administrative des ententes et des positions dominantes. Le conseil
constitutionnel a également, apres des hésitations, admis le principe des sanctions administratives sous réserves

que le législateur assortisse « I'exercice de ces pouvoirs de mesures destinées a sauvegarder les droits et libertés
constitutionnellement garantis. Parmi ces garanties figure I'existence d’un recours juridictionnel permettant un contréle
entier.

Ces exigences expliquent que le Iégislateur ait organisé un recours de pleine juridiction a I'encontre des sanctions
prononcées par le CSA ou la commission de contréle des assurances » ; Nicole DECOOPMAN : Le contréle juridictionnel
des autorités administratives indépendantes ; p 221.

3 « En ne permettant pas un controle des faits aussi élaboré que le plein contentieux, le recours pour excés de pouvoir
conduirait le juge a sanctionner moins finement et donc moins systématiquement les écarts de 'administration, au
détriment de l'intérét des administrés......En réalité, c’est une perspective plus large de I'intérét du justiciable et de le
bonne administration de la justice qui conduit le législateur a étendre le champ du contentieux de pleine juridiction » ;
Martin Collet ; op cit; p 153.
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4« .. lerecours ..de I'excés de pouvoir ... présente 'avantage de réduire les pouvoirs du juge a la « simple » annulation
ce qui permet en réalité de conférer a I'administration I'initiative et une plus grande maitrise des conséquences d’une
annulation » ; Didier GIRARD ; op cit .
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Le Controle de la gestion des Instances Indépendantes
——————————————— 0 Mourad BEN GASSOUMA *

Questionner le controle de la gestion des Instances Constitutionnelles
Indépendantes dans le contexte Tunisien est pertinent a plus d’un titre. Tout
d’abord parce que depuis que ces instances ont fait leur apparition dans le
dispositif institutionnel et politique de la Tunisie post révolution, la légitimité,
la portée et les limites du contréle a exercer sur leurs gestions ou leurs comptes
ont fait 'objet de débats parfois houleux. Le ton des débats ayant porté sur
I'incompatibilité entre indépendance et contrble prenait par moment des allures
de contestation et d’indignation.

Avouons qu’une partie non négligeable des réactions jugeant la position des
pouvoirs publics comme étant restrictive de I'indépendance de ces instances est
la résultante de beaucoup d’incompréhensions. En revanche, ces accusations ne
sont certainement pas totalement infondées.

Il n’est nullement question dans le cadre du présent article de juger I'intention des
pouvoirs publics quant a leur volonté de limiter I'indépendance des Institutions
Constitutionnelles Indépendantes. C’est surtout par rapport a la portée des
mécanismes de contrble de la gestion de ces instances tant dans les textes que
dans la pratique gqu’il y lieu de situer le débat.

L'utilisation du terme débat n’arien d’arbitraire puisqu’au méme titre que les autres
considérations ayant trait au fonctionnement des instances constitutionnelles
indépendantes, le contréle n’est pas exempt d’équivoques, de contradictions
ou de divergences d’interprétations alimentant ainsi un débat long qui a été
par moment virulent non seulement entre spécialistes mais également entre
institutions.

Jévoquerais a ftitre dillustration un exemple de débat ayant porté sur la
substance et la nature de contrble a exercer sur les autorités indépendantes. En
effet, lorsque en 2012 la Cour des Comptes avait conduit sa premiere mission de
contréle d’une Instance indépendance en l'occurrence I'ISIE, les d’opinions sur
I'applicabilité des regles de passation des marchés et le respect des principes de
concurrence et d’égalité des chances devant la commande publique étaient a ce
point divergentes que la finalisation des travaux inscrites dans le cadre de cette
mission avait pris du délai avec comme résultat, du reste totalement attendu,

o o]
* Commissaire du Gouvernement prés la Cour des Comptes.
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des déclarations divergentes entre Cour des Comptes et l'instance en charge
d’organiser les élections quant a la pertinence des conclusions.

Les raisons qui se trouvaient a l'origine d’une telle évolution ne sont pas
exclusivement subjectives ou politiques. Elles étaient également objectives car
engendrées pour l'essentiel par une nette inadaptation entre les exigences de
I'indépendance promise aux instances indépendantes et le régime juridique
régissant le contréle des deniers publics.

En 2011, le |égislateur avait accordé des garanties et des exonérations de contréle
a ces instances en témoignage de sa volonté de consacrer leur indépendance, il a
introduit, bon gré mal gré, des incohérences et des contradictions dans le corpus
des regles régissant le contréle de gestion de ces instances.

Certes, les textes régissant les instances indépendantes ne sont pas l'unique
illustration des incohérences ou contradictions ayant frappé les regles de contréle
ou des finances publiques depuis 2011. La liste est bien longue. Llintérét de
I'exemple de ces instances réside dans le fait que I'exercice du controle de gestion
avait mis en exergue un nouvel état de fait qui est la remise en cause de la légitimité
méme de la notion de contrdle. Les corps de controle dont la Cour des Comptes
devaient faire face a I'étonnante résistance auprées des instances indépendantes a
I'égard du contrble avec comme argument récurent que I'exercice de ce controéle
réduit le véritable acquis de ces instances qui est I'indépendance.

Il va sans dire que cette résistance n’a rien d’exceptionnel car elle est la
manifestation d’une réaction logique et classique envers un mécanisme basé sur
la méfiance'. Elle traduit néanmoins une ambigtité dans les esprits des uns et
des autres y compris les institutions de I'Etat quant a la substance et le dosage du
contréle des instances indépendantes.

Méme si personne ne peut contester |'utilité et la nécessité du contrdle aussitot
que l'argent public est en jeu, tout le monde sait que cet outil peut étre une arme
redoutable entre les mains des pouvoirs publics si des garanties ne sont assurées
tant pour l'organe objet du contrdle que pour le corps ou la juridiction a qui ce
contréle a été confié.

Fondé sur la notion de méfiance et constituant une menace a I'Independence
des instances constitutionnelles indépendantes, le contréle de gestion doit

o 0
* Le terme de méfiance a été utilisé par Jean Reynaud, procureur Général prés la Cour des Comptes.
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obligatoirement étre encadré et adapté aux spécificités de la gestion de ces
instances.

Il est important de signaler que la confrontation entre contrdle et autorités
indépendantes n’est pas une problématique nouvelle. Avant l'apparition des
instances constitutionnelles indépendantes, cette question se posait déja pour
les autorités administratives indépendantes dont « la principale caractéristique...
reste elle aussi I'indépendance ». Ainsi le dictionnaire de droit administratif les
définitcomme étant “... des organismes publics... auxquels le |égislateur a conféré
des garanties d’indépendance afin qu’ils remplissent au mieux la mission pour
laquelle ils ont été crées, la plupart d’entre eux ont une forme collégiale. Ce sont
des autorités administratives ... qui sont dotées d’une certaine permanence ».
Les autorités administratives en question sont au nombre de 4. Il s’agit de :

- UInstance Nationale des télécommunications ;

- Le conseil du marché financier ;

- l'instance nationale de la protection la protection des données a caractére
personnel’.

- Le comité général des assurances.

Les principales caractéristiques de ces autorités sont décrites comme suit : « Certes
les exigences de l'ouverture économique du pays sur I'économie mondiale ont
imposé I'octroi de plus d’autonomie a des acteurs économiques tels que la Banque
centrale, et la création d’autres instances de régulation, dénommeées autorités
administratives indépendantes, telles que le Comité Général des Assurances,
I'Instance Générale des Télécommunications, le Conseil de la concurrence ou le
Conseil du marché financier. Mais cette autonomie s’est limitée a leur domaine de
compétence propre et n‘a pas eu de répercussion significative sur le modele de
gestion administrative et financiere qui reste soumis a des standards et des textes
émanant du pouvoir exécutif »".

Outre le fait que le controle externe exercé sur ces instances était relativement
réduit’ en comparaison avec les autres organismes publics (services de I'Etat,
entreprises publiques, établissements publics, collectivités locales...), ce contrble

e} e}

2GADDES (CH.), « LESAUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES ATRAVERS LES AVIS DU CONSEIL CONSTITUTIONNEL
»F.D.S.E.PS.&ATD.C.2009P. 117

3 Loi organique n° 2004-63 du 27 juillet 2004, portant sur la protection des données a caractére personnel.

4 Rapport sur Rapport final des ateliers thématiques organisés par le Projet d’assistance électorale en Tunisie du
Programme des Nations Unies pour le Développement (PAET/PNUD) et I'Instance supérieure indépendante pour les
élections (ISIE)

°Ense référant a l'expérience de la Cour des Comptes, peu de missions de contrdle ont touché I'intervention des autorités
administratives indépendantes. Le seul exemple a citer est celui du Conseil du Marché Financier.
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ne posait pas de difficulté particuliére dans la mesure ou I'autonomie accordée
a ces autorités ne se traduisant pas par des allegements au niveau des regles de
gestion administrative et financiere. Le peu de contréles effectués se référaient
globalement aux mémes reégles applicables aux autres organismes.

La période postrévolutionnaire a enregistré a son tour la création d’instances
qualifiées d’'indépendantes. La question de I'étendue du contrdle auquel ces
instances ont été soumises ne peut pas étre abordée d’une maniére uniforme
pour toutes ces instances. Nous distinguons a cet égard trois démarches distinctes.

La premiere démarche concerne les instances créées durant la période qui s’est
étalée entre la suspension de la constitution de 1959 et la date de publication du
décret relatif a I'organisation provisoire des pouvoirs.

En effet, quatre instances ont été créées durant cette courte période. Il s'agit
de la Haute Instance pour la Réalisation des Objectifs de la Révolution, la
Commission Nationale d’Investigation sur la Corruption et la Malversation,
I'Instance Nationale Indépendante pour la Réforme du Secteur de I'Information
et de la Communication® et la commission nationale d’investigation sur les abus
enregistrés au cours de la période allant du 17 décembre 2010".

Auméme titre que la haute instance pour la réalisation des objectifs de la révolution
qui était une « autorité publique indépendante a vocation politique »%, les trois
autres instances devaient fonctionner selon une logique commune’. Cette logique
est traduite en ce qui concerne la gestion financiére et en corolaire la nature du
contréle par la consécration du régime en vigueur.

O O

6 Le décret-loi n°2011-10 du 2 mars 2011, relatif a la création d’une instance nationale indépendante pour la réforme du
secteur de I'information et de la communication.

7 Le Décret-loi n° 2011-8 du 18 février 2011, portant création de la commission nationale dinvestigation sur les abus
enregistrés au cours de la période allant du 17 décembre 2010 jusqu»a I>accomplissement de son objet

8 Ben Hamida Mokni Bassam « le décret loi du 23 Mars 2011 relatif a I'organisation provisoire des pouvoirs publics et les
objectifs de la révolution » droit et politique n°3 2014 P.71.

° Le positionnement de la haute instance pour la réalisation des objectifs de la révolution est décrit comme suit : «
L'appartenance et la soumission de cette institution au pouvoir exécutif, au moins au début de sa création se confirme
par I'absence d’une existence indépendante juridiguement parlant. Elle n’a pas la personnalité morale et elle n’est pas
créée (dotée) d’un budget autonome elle est donc dans certain sens rattachée et donc subordonnée si I'on peut dire a
I'Institution de I'Etat. C’est ainsi le décret-loi n° 2011-6 du 18 février 2011 portant création de instance pour la réalisation
des objectifs de la révolution 2 dispose que « Les dépenses relatives au fonctionnement de binstance y compris les frais
de transport et de séjour de ses membres sont imputées sur le budget du premier ministére ».

La méme observation s'applique aux cas des autres instances puisque le Décret-loi n° 2011-7 du 18 février 2011, portant
création de la commission nationale dvinvestigation sur la corruption et la malversation confirme la méme démarche
dans la mesure ol son article 22 dispose que « les dépenses relatives au fonctionnement de la commission, y compris les
frais de déplacement et d>hébergement de ses membres, sont imputées sur le budget du premier ministere ».

Le Décret-loi n® 2011-8 du 18 février 2011, portant création de la commission nationale drinvestigation sur les abus
enregistrés au cours de la période allant du 17 décembre 2010 jusqu>a baccomplissement de son objet apporte les
mémes précisions puisque son article 14 dispose que « Les dépenses relatives au fonctionnement de la commission y
compris les frais de transport et de séjour de ses membres sont imputées sur le budget du premier ministere ».
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C’est ainsi gu’en imputant les dépenses relatives au fonctionnement de ces
différentes instances indépendantes au budget du premier ministére, les
opérations budgétaires de ces instances se trouvaient systématiquement
soumises aux mémes regles applicables aux dépenses de I'Etat a savoir le
contrble des dépenses, le controle du comptable public qui est le payeur général
et enfin le controle externe a exercer par la Cour des Comptes.

Il va sans dire que les interventions de ces instances se trouvent par la simple
inscription de leurs dépenses dans le budget du premier ministere soumises au
contréle soit selon une approche verticale c’est-a-dire a I'occasion du contréle
de la gestion du premier ministére soit encore selon une approche horizontale
c’est-a-dire en fonction de leur domaine d’interventions.

En revanche, le caractére provisoire de ces instances conjugué au contexte
entourant leur fonctionnement rendait la programmation d’un contréle de leurs
gestions impertinente. De ce fait, elles n‘ont fait I'objet d’aucun controle.

La deuxieme démarche se dégageait du choix fait par le législateur apres
la publication de la Loi n°2011-6 en date du 16 décembre 2011 relative a
I'organisation provisoire des pouvoirs de créer trois nouvelles instances
publiques indépendantes qui sont l'instance supérieure indépendante des
élections et I'Instance Nationale pour la Prévention de la Torture et autres peines
ou traitements cruels, inhumains ou dégradants®. L'instance de la vérité et de
la dignité a été créée sans aucune indication sur sa nature administrative ou
publique'.

A la différence des instances créées durant la phase antérieure a la publication
du Décret-loi portant organisation provisoire des pouvoirs, les régles de la
gestion financiere et du contréle ont été établies instituant ainsi un nouvel cadre
normatif qui se démarque du régime jusque la en vigueur.

C’est ainsi que le législateur a doté ces instances de personnalités morales et de
budgets autonomes prévoyant par la méme occasion des regles spécifiques de
contréle en limitant le contrdle externe sur leurs comptes a la Cour des Comptes®.

O O

19 En 2013, 'Assemblée Nationale Constituante a adopté la loi organique n° 2013-43 du 21 octobre 2013, relative a
I"Instance nationale pour la prévention de la torture.

1 Loi organique 2013-53 du 24 décembre 2013, relative a I'instauration de la justice transitionnelle et a son organisation.
2| est cité a titre d’illustration le cas de I'instance nationale pour la prévention de la torture. En effet I'article15 de la Loi
organique n° 2013-43 du 23 octobre 2013, relative a I'instance nationale pour la prévention de la torture dispose que
« les ressources financieres de I'instance sont constituées de fonds annuels imputés sur le budget de I'Etat. Les régles
d’ordonnancement et de la tenue des comptes de I'instance ne sont pas soumises au code de la comptabilité publique.
linstance désigne un commissaire aux comptes pour une durée de quatre (04) ans non renouvelable, choisi parmi les
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La troisieme  approche concerne donc les instances constitutionnelles
indépendantes qui ont été créées par la Constitution Tunisienne en date
du 27 janvier 204. Cette Constitution consacre un chapitre aux instances
constitutionnelles (Art 125-130). Il s’agit de I'Instance supérieure indépendante
pour les élections, I'Instance de la communication audiovisuelle, I'Instance
des droits de I'Homme, I'Instance du développement durable et des droits des
générations futures et I'Instance de la bonne gouvernance et de la lutte contre
la corruption.

adoption de la constitution a permis tout d’abord de faire évoluer des instances
publiques indépendantes déja mises en place en leur accordant le statut de CIC.
Il sagit de I'Instance supérieure indépendante pour les élections, I'Instance de
la communication audiovisuelle et I'Instance de la bonne gouvernance et de la
lutte contre la corruption. Les deux autres instances ont été des innovations dans
le paysage constitutionnel.

Laconstitutionapporte égalementlaprécision que lesinstances constitutionnelles
indépendantes ceuvrent au renforcement de la démocratie et qu’elles sont dotées
delapersonnalitéjuridique et de 'autonomie administrative et financiére.

Les missions, la personnalité juridique et 'autonomie administrative et financiere
de ces instances conditionnent inéluctablement le cadre normatif du contréle
auxquelles elles devaient étre soumises. Qu'il soit juridictionnel, administratif ou
financier, ce contrdle est imposé par une idée de base qui suppose que les ICl ne
sont pas exemptes du controle.

Face a la diversité et la multiplicité des instances et étant donné que I'expérience
du contrdle de la gestion remonte a la période antérieure a la création effective
des ICI qui sont du reste en phase de mise en place, la question du contréle de
la gestion de ces instances sera traitée dans le cadre du présent article sous la
perspective des instances indépendantes ce qui devrait englober les ICI mais
également les autorités publiques indépendantes. La qualification générique
commune a toutes ces instances est tout simplement I'instance indépendante®.

Force est de préciser que la question du contréle de gestion des instances
indépendantes se recoupe avec celles des contrdles sur les personnes et sur les

e} e}
experts comptables inscrits a I'ordre des experts comptables de la Tunisie. Les comptes financiers de I'instance sont

soumis au controle a posteriori de la cour des comptes ».
13 Cette approche a été empruntée de l'article de H.Ghrib Constitution et instances indépendantes » » droit et politique
n°32014
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actes pris par ces instances. Quelque soit sa forme ou son l'objet, tout contréle
doit étre basé sur un corpus de regles ou normes. Méme si les sources de ces
normes sont larges et étendues, la principale reste incontestablement les textes
juridiques régissant les personnes, les actes ou la gestion de ces instances.

De ce fait et méme si I'axe relatif au contréle des instances indépendantes est
décliné en trois questions dédiées respectivement au contréle sur les personnes,
sur les actes et sur la gestion de ces instances, 'objectif reste substantiellement
le méme. Il s’agit d’apporter des éléments de réponse a la question principale
du colloque a savoir quel contréle doit étre exercé sur ces instances. Ceci peut
étre formulé en d’autres termes comme suit : eu égard des regles de contréle
applicables a ces instances par référence aux textes en vigueur et au vu des
résultats de contrdle dont certaines instances ont déja fait I'objet quels serait les
meécanismes d’encadrement de ces controles qui permettrait de préserver les
acquis promis par le constituant a ces instances ?

En réponse a ces questions, il est permis d’affirmer, non sans limitations, que les
instances indépendantes ont bénéficié incontestablement d’un allegement de
controle (partie 1). En revanche, cet allegement reste, tout compte fait, d’'une
portée pratique limitée (partie2).

Un contréle allégé

Concues comme un moyen de rééquilibrer les pouvoirs, les instances
indépendantes devaient bénéficier de régles de gestion souples et d’un contréle
allégé. Cet allegement était manifeste. Non seulement les instances ont été
dispensées de I'application des régles de la comptabilité publique, elles ont été
exemptes de tutelle. Le seul controle externe auquel elles devaient faire face a
subi a son tour un allégement notable.

A- La dispense de I'application des regles de la comptabilité publique

En dispensant les instances indépendantes de lapplication des regles de
la comptabilité publique, le législateur a exonéré ces instances du contréle
des dépenses publiques, du controle des comptables publics et du contréle
juridictionnel de la Cour des Comptes.



§ S5 (gl alanad | 85 gl Siligd!
S8 giwdl Sl d) e 2L3, éi:@lﬁl 9l ——e

1- Uexonération du contrdle des dépenses publiques

Les organismes publics soumis aux dispositions du code de la comptabilité
publique exécutent leurs budgets selon des régles qui exigent que toute dépense
ne peut étre engagée qu’apres visa donc approbation du contréleur de dépense™.

Le Ministere des Finances et le Controle des Dépenses Publiques sont représentés
dans toutes les commissions des marchés, y compris dans les commissions
régionales et communales. Toutefois, pour les entreprises publiques, c’est
uniquement le Contréleur d’Etat qui est représenté dans les commissions.

Le contrble des dépenses engagées se traduit en des termes concrets par le fait
que l'ordonnancement des dépenses est subordonné a 'obtention d’un visa au
moment de I'engagement de la dépense. Uengagement est 'acte juridique par
lequel I’Etat ou toute autre collectivité publique crée ou constate & son encontre
une obligation de laquelle il résultera une dépense. 'engagement respecte I'objet
et les limites de 'autorisation budgétaire. Les engagements se matérialisent par
des actes d’engagement juridiques tel que contrats, bon de commande etc...

Exonérer les dépenses publiques relevant des budgets des instances
indépendantes permet a ces instances d’éviter a ce que chaque fois qu’elles
engagent une dépense, cette dépense doit faire l'objet de nombreuses
vérifications qui sont le contréle de la I'exacte imputation et évaluation de la
dépense, la disponibilité des crédits. Ceci englobe également la vérification de |a
bonne application des lois et reglements ainsi que la conformité de la dépense
aux travaux préparatoires si ces derniers ont eu a préciser les conditions dans
lesquelles les crédits seront engagés.

Méme si les procédures de controle de dépenses prévoient des dérogations
et des aménagements permettant a des organismes publics de bénéficier des
engagements globaux ou engagements prévisionnels, la procédure de contréle
des dépenses est contraignante.

o 0

1 Ce contrble est assuré par un réseau de controleurs de dépenses relevant de la Direction Générale du Controle des
dépenses publiques qui releve du Premier Ministére. Elle assure le contréle préalable des engagements par le biais du
corps des contréleurs des dépenses qui sont chargés notamment de :

e vérifier la régularité des dépenses de hEtat, des établissements publics a caractere administratif et des collectivités
locales soumises au controle et viser les propositions d>engagement y afférentes;

e viser les arrétés et modificatifs des régies d>avances, les arrétés de nomination des régisseurs ainsi que les demandes
d’avances de fonds consenties a ces derniers;

e viser les demandes de virement de crédit;

e viser les situations trimestrielles et annuelles des dépenses engagées et ordonnancées, que les ordonnateurs sont
tenus de transmettre a la Cour des Comptes.
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Le professeur Essoussi décrit la problématique du contrdle des dépenses comme
suit. « Cette conception des choses peut faire facilement du service du contrdle
des dépenses le gendarme de la dépense avant gu’elle ne soit engagée mais
aussi un obstacle a la rapidité de I'exécution des opérations budgétaires atténué
il est vrai par les engagements globaux ou par les engagements provisionnels du
moment que ces derniers sont présentés sans piéces justificatives »*.

C’est pour éviter le blocage que peut engendrer ce contrble que le législateur
avait opté en 2011 pour le cas de l'instance supérieure des élections pour une
formulation explicite exonérant les opérations de cette instance du controle des
dépenses®.

En partant du fait que les instances indépendantes ne peuvent pas étre assimilée
auxorganismes soumisau contrdle des dépenses publiques, un nouveau dispositif
contréle a priori devait étre imaginé. Les solutions adoptées ont connu une
diversité tendant globalement a réduire au strict minimum ce type de contrdle.

La premiere solution adoptée concerne l'instance indépendante des élections.
En effet, I'article 3 sus-indiqué du Décret-loi n® 2011-27 du 18 avril 2011 portant
création d’une instance supérieure indépendante pour les élections dispose que
« L'instance supérieure indépendante pour les élections dispose d’un budget
propre. Ses dépenses sont imputées sur un compte ouvert en son nom et géré
par son président sous le controle de deux membres de la cour des comptes et
un expert comptable ».

Ce choix était justifié par le fait qu’il fallait trouver le bon dosage entre deux
exigences. La premiere tient au fait qu’aussitdt qu’une entité manie l'argent
public, un contrdle a priori doit étre mis en place. La souplesse et le champ
d’intervention de ce contrdle peuvent varier d’un organisme a l'autre mais son
existence est pertinente car elle est subordonnée a la notion des deniers publics.

Par respect a cette logique, une équipe ad-hoc était mise en place avec comme
principale mission de compenser I'absence du contrdle a priori. Cette équipe,
composée donc de deux magistrats de la Cour des Comptes et un expert comptable,
devait assurer le rble de controle compensatoire. En revanche, les attributions
confiées a cette équipe étaient de nature incontestablement ambigle. En effet, le
dit décret n‘apportait aucune définition claire de la nature de ce contrdle.

o o]

% A. Essoussi « finances publiques » éditions Latrach, 2013. P.360.

% |'article 3 du décret-loi n® 2011-27 du 18 avril 2011 dispose que « Les dépenses de I'instance sont dispensées du
contréle a priori des dépenses publiques et des dispositions relatives aux marchés publics »
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Cette ambiglité a impacté le fonctionnement de cette équipe. En effet, le rapport
de la Cour des Comptes sur la gestion de I'instance des élections” faisait état du
fait que la mise en place de I'équipe en charge d’auditer le compte de 'instance
était amputée de la non nomination de I'expert comptable®.

Le méme rapport met en évidence une difficulté de fonctionnement du contrdle
interne puisque les difficultés ont été rencontrées par I'équipe ad-hoc pour
I'obtention d’une partie des pieces justificatives des opérations réalisées par
ladite Instance. Ces difficultés ont poussé I'équipe d’audit a émettre des réserves
au sujet de la gestion de I'instance. Des difficultés expliquées par I'Instance par
les exigences du calendrier électoral et I'ambigUité des attributions de I'équipe
d’audit non clairement définies par le Décret- Loi n°2011-27.

Loptique de compenser I'élimination du contrdle des dépenses par une équipe
ad-hoc n’était pas retenue pour le cas de la HAICA. C’est ainsi que l'article 25
du Décret-loi N° 2011-116 du 2 novembre 2011" dispose que les dispositions
relatives au contrdle général des dépenses publiques ne s’appliquent pas aux
dépenses de la HAICA qui sont soumises au contrdle d’un contréleur d’état et
de la cour des comptes.

Ainsi en exonérant les dépenses de la HAICA du contrdle général des dépenses
publiques, le législateur aincorporé encore une fois un contréle compensatoire
qui est le contréle d’un contréleur d’Etat®.

Le recours au controle des contrdleurs d’Etat en compensation de I'élimination
du contrdle des dépenses traduit une certaine tergiversation dans le choix du
modele approprié pourlesautoritésindépendantes. Entre nécessité du controle
a priori des deniers publics et la préservation des acquis de I'indépendance, les
solutions n’étaient pas si évidentes.

C’est justement les difficultés de mise en ceuvre de ces solutions qui ont justifié
une tendance de plus en plus claire a assouplir davantage le controle a priori.

o 0

7 Rapport publié sur le site de la Cour des Comptes en date du 22 mai 2013.

18 Les raisons avancées par l'instance dans le cadre de sa réponse au pour justifier la non nomination rapport de I'expert
comptable membre de I'équipe d’audit par le fait que la proposition de I'ordre des experts comptables n’a pas été
acceptée par I'Instance.

1 Décret-loi N° 2011-116 du 2 novembre 2011, relatif a la liberté de la communication audiovisuelle et portant création
d’une Haute Autorité Indépendante de la Communication Audiovisuelle (HAICA).

0 Rappelons qu’en excluant les entreprises publiques du champ d’application du code de la comptabilité publique, le
|égislateur avait imaginé un dispositif de contréle compensatoire. Il s'agit du comité de contréleurs d’Etat. Ce Comité a
été crée en vertu du décret n® 2002-2131 du 30 septembre 2002 portant création de structures au Premier Ministére. Ce
Comité est composé de controleurs d’Etat exergant leurs missions auprés des entreprises et des établissements publics.
Ce comité est chargé, entre autres, d’exercer un contréle préalable sur les actes de gestion des entreprises publiques.
Le caractére préalable de I'intervention du contréleur d’Etat sillustre par son réle de veiller au respect des procédures
réglementant les marchés publics ainsi que la gestion des ressources humaines avant leur entrée en vigueur.
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L'évolution était notable pour le cas de I'ISIE puisque il a été décidé de confier a
cette instance de mettre en place un systeme de contréle et d’audit internes?.

Cette évolution démontre la volonté de I'Assemblée Constituante d’alléger le
poids du contréle sur I'instance des élections. Cette option est unique dans le
paysage des entités et autorités publiques. Alors que toutes les autres entités
publiques indépendantes ou non font I'objet d’un contréle a priori sous forme
soit d’un contrdéle des dépenses ou du contréle des contrdleurs d’Etat avec
audit interne en plus pour certaines d’entre elles, I'ISIE a hérité d’un systeme de
controle interne allégé. En dehors du cas de I'absence totale de contréle a priori,
I'option adoptée pour le cas de I'ISIE est sans doute la plus souple possible.

2- Lexonération du contréle des comptables publics et du jugement des
comptes

En corolaire a I'exonération du controle des dépenses publiques et de la non
application du code de la comptabilité publique, les instances indépendantes
se trouvent étre bénéficiaires d’'une exonération du contrdle des comptables
publics. En revanche cette exonération n’est pas totale. La complexité de la
situation tient au fait que les présidents de certaines instances bénéficient du
statut d’ordonnateurs ce qui le soumet systématiquement aux controle des
comptables publics.

Les textes portant création ou organisation des deux autorités publiques citées
plus hautenl'occurrencel'lSIE et la HAICA disposent clairement que les présidents
sont des ordonnateurs principaux des dépenses et des recettes inscrites au
budget des instances. Ils peuvent désigner des ordonnateurs secondaires.

En effet, la perception des recettes et la réalisation des dépenses passent par
une série de phases avant d’étre accomplies (on parle de circuit de la recette
publique et de circuit de la dépenses publique) et sont matériellement exécutées
par deux catégories différentes d’agents publics financiers : les ordonnateurs et
les comptables publics qui obéissent a un principe de séparation organique et

o 0O

2L 'Article 29 de la Loi organique n® 2012-23 du 20 décembre 2012, relative a binstance supérieure indépendante pour
les élections dispose que « L'Instance Supérieure Indépendante pour les Elections veille a la mise en place d’un systeme
de contrdle interne des procédures administratives, financiéres et comptables qui garantit la régularité, la sincérité et
la transparence des états financiers et leur conformité aux lois en vigueur. Elle crée a cet effet une unité d’audit et de
contréle interne présidée par un expert comptable. L'unité d’audit exerce ses fonctions selon les normes professionnelles
internationales d’audit interne et suivant un plan annuel approuvé par le conseil de I'Instance qui vise I'amélioration de
la performance, la gestion des risques et le controle de tous les actes de I'Instance. Lunité d’audit et de contréle interne
soumet, directement et de fagcon périodique, ses rapports au conseil de I'Instance ».
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fonctionnel, motivé par le souci de la sécurité des deniers publics®.

L'objectif premier du principe de la séparation entre ordonnateur et comptable
public est d'assurer un controle de régularité le plus étendu possible de la gestion
financiére. C’est la raison pour laquelle il comporte deux éléments essentiels :
d’une part une division organique et fonctionnelle des compétences et d’autre
part I'indépendance et I'incompatibilité des fonctions®.

Par application au principe de la séparation entre les fonctions des ordonnateurs
et celles des comptables, les actes pris par les présidents des autorités publiques
indépendantes sus-indiquées sont soumis au contréle des comptables publics*.

Indépendantes de la nature de leur controle et de sa substance qui reste liés aux
procédures d’exécution des dépenses publiques qu’il serait superflu de les passer
en revue dans le cadre du présent article, les comptables peuvent donc refuser
le paiement d’une dépense ordonnancée par les ordonnateurs. « quand l'acte
de paiement présente une irrégularité, il y a suspension du visa de paiement
par le comptable tenu d’informer I'ordonnateur de sa décision de refus laquelle
décision peut provoquer une injonction de payer émanant du premier ministre
et qui a pour effet de délier le comptable de sa responsabilité>.

Une telle description peut laisser sous entendre que deés leur acces au statut
d’ordonnateurs, les présidents des Instances Indépendantes se trouvent étre
objet d’un controle bloquant exercé par les comptables publics. En fait, cette
situation, du reste, logique se trouve fortement allégée par une spécificité des
autorités indépendantes sus-indiquées.

En effet, les présidents de ces autorités n‘assument la responsabilité découlant
de leur statut d’'ordonnateurs que tres partiellement et a titre exceptionnel®. Le
contréle exercé par les comptables publics a leur égard se limite donc a une partie
minime de leur gestion budgétaire. C’est donc une quasi-exonération du contréle
des comptables publics.

Cette quasi-exonération a une conséquence logique. N'étant pas soumis au
contrdle des comptables publics pour la quasi-totalité des opérations budgétaires

o 0

22 . Chikhaoui « Droit axe 3 : finances publiques » P. 4.

2 Michel Bouvier, Marie Christine Esclassan, Jean pierre Lassale « Finances Publiques » 14 éme édition lextenso édition
p.392.

% |’article 5 du CCP dispose que « les fonctions d»ordonnateur et celles de comptable public sont incompatibles. Les
conjoints des ordonnateurs ne peuvent étre comptables des organismes publics auprés desquels lesdits ordonnateurs
exercent leurs fonctions ».

% A. Essoussi « finances publiques » éditions Latrach, 2013. P.360

6 Dans la pratique ces présidents se contentent d’émettre 4 ordonnances pour le déblocage des subventions en 4 tranches.
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qu’ils exécutent, les présidents de ces autorités ne sont pas tenus en fin d’année
d’établir des comptes au sens de la comptabilité publique. Du coup, les Instances
Indépendantes ne sont pas soumis au contrdle juridictionnel de la Cour des
Comptes qui est rappelons-le réservées aux comptables publics”.

Le jugement des comptes est le contrble exercé par le juge des comptes sur les
comptes des comptables publics. Il a pour finalité d’obtenir'assurance raisonnable
que les comptables publics, dont les comptes sont en jugement, se sont acquittés
correctement des obligations créées a leur endroit en vertu des dispositions
combinées du CCP et des textes régissant I'organisation et le fonctionnement
de la Cour des Comptes. Le contréle juridictionnel a pour objectif de garantir le
respect du systeme comptable. Il vise a s'assurer que les opérations financiéeres
réalisées dans le cadre des activités des organismes soumis au CCP ont été
exécutées conformément aux lois et reglements en vigueur et inscrites dans des
comptabilités régulieres du point de vue périodicité, intégralité et fiabilité

Ainsi, le statut d’ordonnateurs quasiment subsidiaire accordés aux présidents
des autorités indépendantes a permis a ces autorités d’échapper au controle
juridictionnel de la Cour des Comptes. C’est une souplesse de taille.

B- Un contréle externe allégé

Lelégislateuraallégéle controle externedelagestiondesinstancesindépendantes.
Outre la dispense des contréles de la tutelle et des contréleurs généraux, une
réduction substantielle du périmétre du controle de la Cour des comptes a été
prévue.

1- Dispense des contrdles de la tutelle et des contrdles généraux

Les instances indépendantes ne sont soumises a aucun controle de tutelle. Elles
bénéficient d’un allégement de taille étant donné le poids lourd reconnu a ce
type de contréle.

« Les principales caractéristiques (des controles des tutelles) sont : la multiplicité,
I'enchevétrement, la superposition et la fragmentation. Ceci est rendu possible
par le fait qu’il n’existe aucune politique d’ensemble de ces contréles. Le fait

e} e}

7 La loi 68-8 relative a horganisation de la Cour des Comptes décrit clairement la procédure du jugement des comptes
en précisant les différentes phases du contréle juridictionnel. En effet, barticle 25 de ladite loi dispose que « Cour des
Comptes regle et apure les comptes qui lui sont soumis : Elle établit, par ses arréts, si les comptables sont quittes, en
avance ou en débet.
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est que dans la pratique, ils constituent un frein de taille au dynamisme de
I'entreprise publique »*.

Méme si I'indépendance ne s'oppose forcément pas aux exigences de la tutelle
ou lI'encadrement par les structures de I'Etat, les instances indépendantes sont
exemptes de toute forme comparable a la tutelle administrative ou financiere
exercées a I'égard des entreprises publiques.

En revanche, méme si ces instances bénéficient avec une telle approche de
beaucoup de souplesse, ceci n‘est pas sans poser des problématiques de mise
en ceuvre.

Tout d’abord I'Etat n’exerce pas de tutelle ce qui veut dire que les instances
congoivent et fixent les politiques en relation avec leurs activités ou domaines
d’intervention de leurs propres chefs.

En se référant aux regles des tutelles exercées sur les entreprises publiques,
I'objet du contréle est un suivi général de la gestion de I'entreprise publique qui
consiste a faire respecter la législation et la réglementation, la cohérence par
rapport aux orientations générales de |'Etat »*.

De ce fait, les actes pris par les instances ne sont soumises au contréle d’aucun
ministére de tutelle. Ceci devrait permettre a ces instances d’éviter la lourdeur de
I'exercice de ce contrble qui fait que les actes pris qu’elles prennent deviennent
systématiquement exécutoires sans aucune procédure d’aval par la tutelle.

La non soumission des instances a une tutelle ministérielle se traduit également
par I'exonération des controles exercées par les inspections ministérielles.

ll'y alieu de préciser a cet égard que dans I'attente de la mise en place effective des
ICl, les instances publiques indépendantes ont connu un traitement non uniforme
quant a la tutelle budgétaire. C’est ainsi qu’alors que I'ISIE n’était rattachée a la
tutelle d’aucun ministere, la HAICA a subi un traitement différent.

C’est ainsi qu’alors que le budget de I'ISIE était inscrit au niveau de la loi des
finances dans un chapitre a part, celui de la HAICA a été inscrit dans le chapitre de
la Présidence de la République et ce au méme titre que les autres établissements
publics rattachés pour ordre a ce chapitre.

Méme si cette approche est prédestinée a changer, elle met en exergue que la
HAICA a d{ faire 'objet des exigences de I'exercice de la tutelle essentiellement en

O O

28 Amel Aouij Mrad « droit des Entreprises Publiques » Centre de Publications universitaires 2009 P.85.
2 Article 3 alinéa 1 du décret 2002-2197.
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ce qui concerne le budget. En revanche, elle n‘a pas fait I'objet depuis sa création
d’un controle en relation avec la mise en ceuvre des modalités de tutelle ou de
controle.

Ainsi et a la différence des autorités administratives indépendantes qui sont
soumises a une tutelle ministérielle, les instances indépendantes bénéficient
d’'une exonération des contréles engendrés par cette tutelle.

Outre la dispense du controle de la tutelle, les textes portant création des
différentes instances indépendantes prévoient que les comptes de ces instances
sont soumis au contrdle de la Cour des Comptes en excluant ainsi toute autre
possibilité de faire 'objet d’un contréle par un corps de contréle général.

Par exemple la Loi organique portant création I'ISIE dispose que « les comptes
financiers de I'Instance Supérieure Indépendante pour les Elections sont soumis
au contrdle a postériori de la Cour des comptes. La Cour des comptes établit un
rapport spécial sur la gestion financiére de I'Instance au titre de chaque opération
électorale ou référendaire. Ledit rapport est publié au Journal Officiel de la
République Tunisienne ».

En optant pour une telle formulation, cette Loi limite le contréle externe a la Cour
des Comptes ce qui constitue un allegement conséquent dans la mesure ol en
matiere de contréle de la gestion tant la Cour des Comptes que les autres corps
de contréle généraux disposent d’une compétence générale.

Ainsi, étant une nouveauté dans le paysage institutionnel tunisien, les Instances
indépendantes se trouvent exclues du champ de controle des contrbleurs
généraux. Ces instances ne correspondent a aucun des criteres d’établissement
des compétences de ces controles généraux.

En effet, le Contrble général des services publics (CGSP) a été créé par la loi
de finances de 1982 aprés dissolution de I'Inspection générale des services
administratifs, en application de l'article 27 du décret numéro 1982-6 du 5.

Le CGSP est rattaché au Président du gouvernement (au Premier ministre
auparavant). Il a une compétence de controle de gestion de nature horizontale. A
ce titre il contréle

O les services de I'Etat,

O les collectivités locales,

O les entreprises et établissements publics et tous les organismes recevant
directement ou indirectement des participations ou des contributions de I'Etat ou
des collectivités.
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Au méme titre que le CGSP*, les attributions du CGF lui conferent une mission
générale de vérification® de la gestion et des comptes :

O des services de I'Etat,

O des établissements publics,

O des collectivités locales ;

O des entreprises publiques,

Le corps du Controle général des domaines de I'Etat et des affaires fonciéres
(CGDEAF)* a compétences de :

O Controler I'utilisation des domaines publics et privés de I'Etat ainsi que des
biens immobiliers qu’il occupe, des biens mobiliers dont I'Etat est gestionnaire,
des participations en nature ou en espéces de I'Etat dans les établissements et
entreprises publics et dans tout organisme et organisation nationale.

O Assurer le suivi de la gestion du domaine public et privé des collectivités
publiques locales et des établissements et entreprises publics ainsi que des biens
immobiliers qu’il occupe, des biens mobiliers de toutes sortes appartenant a ces
organismes.

Force est de signaler que la dispense du contréle des contréleurs généraux n’est
pas sans poser des questionnements sur la légitimité d’exclure d’'une maniére
implicite I'intervention de ces corps de controle général. En effet, en disposant
au méme titre que la Cour des Comptes d’'une compétence de surveillance
générale sur la gestion des deniers publics, les trois corps de controle général
pouvaient se faire valoir du caractere général de ces compétences pour exercer a
leurs tours leurs contrdles sur les comptes et la gestion financiere des Instances
indépendantes.

En revanche, en étant tous des controles généraux internes au Pouvoir Exécutif, il
est tout a fait logique que les instances indépendantes ne soient pas soumises a
ces contrdles. C’est I'une des principales manifestations de I'indépendance de ces
instances a I'égard du pouvoir exécutif.

En outre exonérer les instances indépendantes du contréle des corps de controle
général permettrait d’éviter une situation de multiplicité des organes de controdle.

o o]

30 e Controle général des finances (CGF) a été créé par le Décret n° 82/7 du 5 janvier 1982 en remplacement de
I'ancienne Inspection générale des finances. Il est rattaché au ministre des Finances. Lorganisation et les modalités de
fonctionnement du CGF ont été établies par le Décret n° 2000/2886 du 7 décembre 2000 portant organisation du CGF
et ses modalités de fonctionnement.

31 Décret n° 2000/2886 du 7 décembre 2000 portant organisation du CGF et ses modalités de fonctionnement,

32 Le Décret n°90-1070 du 18 juin 1990 portant organisation du ministére des Domaines de I'Etat et des Affaires fonciéres
a créé une structure de contrdle su sein de ce Ministere.
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« Bien que les missions de la Cour des Comptes soient des missions de contréle
externe réalisées par une autorité indépendante, elles peuvent se trouver en
situation de recoupement ou de double emploi avec les missions des inspections
a compétence générale »* .

Ainsi en limitant le contrdle externe de la gestion des instances indépendantes,
le législateur a introduit un allégement conséquent évitant ainsi une multiplicité
des actions de contréle.

2- Un Contréle a périmétre réduit

Les instances indépendantes sont soumises au controle de la Cour des Comptes.
En revanche, ce contrble ne découle pas des compétences de contrdle général
dont la Cour des Comptes est nanties a I'égard des autres organismes®™.

Méme si les instances indépendantes ne figurent pas dans la liste des organismes
soumis au controle de la Cour, il aurait été de droit pour cette juridiction financiere
d’exercer son contrdle sur ces instances en se référant au dernier alinéa de
I'article 4 de la Loi 68-8. C’est ainsi que la Cour exerce une mission de surveillance
générale sur les gestionnaires publiques dont les instances indépendantes du fait
gu’elles sont financées soit totalement soit partiellement par les fonds de I'Etat.
En outre, voulant réduire le controle externe de la Cour sur les instances
indépendantes au strict minimum, le législateur limitait le périmetre de ce
contréle aux comptes et la gestion financiere. Ceci se traduit par le fait que les
activités métiers de ces instances portant sur le renforcement de la démocratie
ne sont pas soumises au contrdle externe de la Cour.

Méme si ce périmetre a fait l'objet de divergences d’opinions entre la Cour des
Comptes et les Instances indépendantes quant a ses limites, les objectifs de
contrdle établis par la dite Cour dans le cadre de son contréle de ces instances
portent exclusivement sur les questions relatives a la gestion financiere et
comptables. Il s‘agit de l'organisation administrative et financiere, de la gestion
des ressources humaines, de la gestion des achats et des états financiers.

¢ o]
33 Néjib Belaid « Etude des structures de contrdle et d’évaluation en Tunisie Positionnement de la Cour des Comptes »
Juin 2011.
34 En effet I'article 4 de la Loi 68-8 du 8 mars 1968 relative a la Cour des Comptes dispose que « La Cour des comptes est a
I'égard de I'Etat, des collectivités locales et des établissements publics administratifs, I'institution supérieure de controle
de leurs finances ; elle dispose a cet effet d’un pouvoir de juridiction et d’un pouvoir de contréle. La Cour des comptes :
1- juge les comptes des comptables publics. Un décret définira les comptables publics dont les comptes sont
obligatoirement soumis a la juridiction de la cour.
Néanmoins, les comptes des collectivités et établissements publics peuvent étre arrétés par l'autorité administrative
supérieure sauf le pouvoir des parties intéressées devant la cour ou le droit d’évocation a I'initiative de la cour.
2- exerce une mission de surveillance générale sur les gestionnaires des finances publiques.
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En somme, en dispensant les instances indépendantes du contréle des dépenses
publiques, du contréle des contréleurs généraux, de la tutelle et limitant le
contrble externe de la Cour des Comptes aux questions de la gestion financiere,
le législateur a consacré un régime de controle allégé.

En revanche, et en dépit de cette souplesse, ce régime semble étre d’une portée
pratique limitée.

IZ2XY Un allegement de portée pratique limitée

Le controle de la gestion des instances indépendantes reste soumis pour
I'essentiel a des régles génériques qui s‘appliquent a toutes les entités objet du
Controle. Cette affirmation est d’'une portée importante car elle vient a I'encontre
des attentes placées dans les ICI d’étre un vecteur de démocratisation de la vie
politique car disposant d’un privilege d’indépendance.

En revanche, c’est une affirmation incompléte car elle n‘apporte pas de précision
sur la nature contraignante ou non, restrictive ou non du contréle exercé sur
lesdites instances. N'allons pas trop en besogne et examinons pas a pas la portée
pratique de ce contréle.

Précisions en premier lieu que plusieurs ambiguités entourent le cadre normatif
régissant le controle de gestion des instances indépendantes Dire que les
souplesses de contréle accordées aux instances sont en fin de compte de portée
limitée tient partiellement a cette ambiguité.

A- Un cadre normatif ambigu

ambiglité du cadre normatif du contrdle est due a l'effet conjugué de plusieurs
facteurs dont notamment le caractere hybride des regles de gestion des instances
indépendantes et de 'ambiglité entourant l'application des regles de bonne
gestion.

1- Des régles de gestion hybrides

Les regles juridiques régissant la gestion des instances indépendantes sont
hybrides car ces instances constituent d’une part des autorités publiques
comparables aux autres organismes de droit public et se trouvent étre d’autre part
tenues par des exigences de flexibilité de gestion comparables aux organismes
de droit privé.

Ces instances se trouvent ainsi tiraillées entre l'obligation de se soumettre aux
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exigences de la gestion des deniers publics et les souplesses ayant trait a la
nature des activités dont elles ont la charge.

Cet état de fait se traduit par un cadre diversifié et complexe ralliant tant des
regles de droit public comparables a celles applicables aux services de I'Etat,
aux établissements publics a caractere administratif et des regles de droit privé
comparables a celles applicables a des entreprises publiques.

La part du droit public tient en premier lieu au fait que ces instances sont crées
par un acte de droit public. En outre, certaines instances sont dotées de pouvoir
réglementaire en relation avec leurs missions.

La part de droit public se manifeste également au niveau des regles régissant les
budgets des instances. En étant financées totalement ou partiellement du budget
de I'Etat. Cette relation fait que les opérations budgétaires de ces instances se
trouvent soumises aux dispositions de la Loi Organique du Budget.

La part du droit privé se manifeste a son tour dans la gestion des litiges, la
conclusion des contrats et la propriété®. En outre, de part la grande diversité
des actes pris par les instances indépendantes, elles se trouvent soumises a
un controle juridictionnel « non unifiée et non uniforme. Ces instances sont
soumises a des régimes différents. Cette diversité tient a la spécificité de chaque
instance et la nature de son activité ainsi que la spécificité de ses travaux et des
actes qu’elle prend®.

La diversité des regles applicables aux instances impacte les regles de sa gestion
lui conférant ainsi un caractere hybride se matérialisant sous différentes formes.
Il est cité a cet égard la question du statut du président de l'instance et ses
attributions en matiére de gestion financiéere.

Prenons I'exemple de I'ISIE. Larticle 11 de la Loi organique n°2012-23 du
20 décembre 2012, relative a l'instance supérieure indépendante pour les
élections dispose que « Le président de I'Instance Supérieure Indépendante
pour les Elections est son représentant légal. Il est le président de son conseil et
I'ordonnateur de son budget.

Ainsi en cumulant les fonctions d’ordonnateur et de représentant légal, le
président se trouve disposer d’attributions ordinairement non cumulables du fait
qgu’elles sont imposées par des regles juridiques distinctes les unes des autres.

o o]
3 Le projet des dispositions communes .
% H. Ghrib « la constitution et les autorités indépendantes » droit et politique n°3 2014 P412.
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Confier le statut d’ordonnateur aux présidents de ces autorités se traduit
systématiquement par I'application des régles de finances publiques qui ne sont
pas en conformité avec les exigences de la flexibilité.

En effet, méme si les présidents de ces instances bénéficient par application de
la Loi des privileges des ordonnateurs principaus, ils n’exercent ces fonctions que
dans le cadre d’'un nombre trés limité d’opérations budgétaires et pour un seul et
unique motif le déblocage des subventions imputées sur le budget de I'Etat. Par
respect au principe de la spécialité budgétaire, les crédits alloués aux instances
doivent étre précisées en termes de montant, objet et destination donc chapitre.
Cette exigence est justifiée par le fait que « le principe de spécialité budgétaire
organise la présentation des recettes et des dépenses de I'Etat de facon a ce que
la chambre des députés connaisse l'origine de chaque recette et la destination
de chaque dépense »¥. En revanche a la différence des autres chapitres, les
instances indépendantes appliquent ce principe partiellement se traduisant par
une relation ambigie entre leurs budgets et le budget de I'Etat®.

En effet, en inscrivant les subventions accordées a ces instances pour le
financement des charges de gestion et d’investissement, ces crédits se trouvent
systématiquement étre soumis aux regles de la comptabilité publique prévues
tant par la loi organique du Budget” et le code de la comptabilité publique®.

Cette relation ambiglie a renforcé le caractere hybride des regles juridiques
applicables a la gestion financiere. Outre I'application des normes habituellement
inconciliables en relation avec la gestion des crédits budgétaires, cette ambiguité
se manifeste au niveau des regles de comptabilité. En effet, en assumant les
attributions liées au statut d’ordonnateurs, les présidents des instances
indépendantes doivent se conformer aux dispositions du code de la comptabilité

O O

37 Chikhaoui (L.), Précis de finances publiques ; Tome 1 : droit budgétaire » centre des publications universitaires P.70

3 En respectant ce principe, les crédits alloués aux autorités publiques indépendantes ont été inscrits au niveau de la
Loi des finances au titre des subventions accordées précisant les montants des fonds accordés a ces instances et leur
destination. Aucun autre détail n’est présenté dans le projet de Loi des Finances. Ce choix est justifié par le fait que la
conformité au principe de la spécialité exige que les crédits soient inscrits avec une précision de leur destination. En
revanche, le détail selon les articles paragraphe et sous paragraphe n’est pas produit offrant ainsi aux instances la liberté
totale d’affecter les crédits selon leurs besoins.

Avec une telle démarche la relation entre les budgets de ces autorités et le budget de I'Etat se limite a la informer le
parlement du montant accordé a ces autorités par I'Etat. Le reste des informations sont réservées aux autorités elles
mémes donc elles peuvent disposer de ces fonds comme bon elles leur semblent.

En agissant de la sorte, les présidents de ces autorités ne sont tenus de respecter les régles de la comptabilité publique
que pour ordonnancer les subventions inscrites dans le budget de I'Etat a leurs profits. Aussitot que ces subventions sont
débloquées du Budget de I'Etat, I'exigibilité des regles de la comptabilité publique cesse et ces présidents se trouvent
exonérer de I'obligation de se conformer a ces regles.

3 Loi organique n° 67-53 du 8 décembre 1967, portant loi organique du budget, tel que modifiée et complétée
notamment par la loi organique n° 96-103 du 25 novembre 1996 et la loi organique n° 2004-42 du 13 mai 2004.
40 Loi n® 73-81 du 31 décembre 1973, portant promulgation du code de la comptabilité publique.
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publique” tout en étant tenus de produire une comptabilité conformément aux
regles de la comptabilité commerciales applicables aux entreprises publiques®.

2- Uambigiiité de la substance des principes généraux de bonne gestion

Pour illustrer la problématique de I'ambiglité de la substance des régles de
bonne gestion, nous nous référons aux analyses consignées dans le rapport de la
Cour des Comptes relatif a la gestion de I'ISIE publié en 2013*.

Dans le préambule du rapport la Cour a bien clarifié que « méme si le législateur
a dispensé l'instance (ISIE) du contrble a priori des dépenses publiques et des
regles régissant les marchés publics, elle ne se trouve pas exempt de I'application
des régles de bonne gestion dont notamment les exigences de la concurrence ».

La Cour rajoute que méme si elle consent au fait que I'instance a contribué d’une
maniere significative dans la réussite des élections de 'Assemblée Constituante,
elle confirme que 'atteinte de cet objectif n‘exonére pas I'instance de 'obligation
de se conformer aux regles communément admises de la bonne gestion d’autant
plus que les ressources de I'instance proviennent totalement du budget de I’Etat.
La Cour conclut donc que méme si I'Instance est tenue d’atteindre les objectifs
qui lui ont été assignés, elle doit veiller au respect des regles de bonne gestion.
Les deux exigences ne sont pas incomptables »

Reprendre la qualification consignée par la Cour dans son premier rapport
portant sur la gestion financiere d’une instance indépendante vise a démontrer
que méme si la Cour a bien argumenté la nécessité de se référer aux regles de
bonne gestion, cette situation met en évidence une certaine ambiglité quant
a la substance de ces regles. Ceci est d’autant plus évident que la position de
I'instance objet dudit controle était a I'antipode de cette approche.

Abstraction faite de ces résultats de ce controle qui restent pertinents pour
illustrer la problématique de I'ambigtité de l'application des regles de bonne
gestion, les instances indépendantes y compris celles constitutionnelles doivent
étre conscientes que du moment qu’elles manient l'argent public, elles se

o o]

“1 ’Article 9 dudit code dispose Les opérations des ordonnateurs sont retracées dans des comptabilités tenues dans les
formes déterminées par «le ministre des finances ou celui ayant regu délégation du ministre des finances a cet effet».
42 'exemple de I'ISIE est tout a fait illustratif de ce caractére hybride de ces dispositions. En effet, I'article 30 de la loi
organique relative a I'ISIE dispose que Les comptes financiers de UInstance Supérieure Indépendante pour les Elections
sont soumis au contréle de deux commissaires aux comptes inscrits a l'ordre des experts comptables lesquels sont
désignés par le conseil de I'Instance pour une durée de trois ans renouvelable une seule fois, et ce, conformément a la
|égislation en vigueur relative aux établissements et entreprises publics.

43 Rapport publié sur le site de la Cour des Comptes en mai 2013.
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trouvent soumises aux regles de bonne gestion.

Rappelons que ces reégles ne sont pas définies d’'une maniére explicite ni dans
les textes régissant les finances publiques ni dans ceux spécifiques au contréle.
Au méme titre des normes régissant le processus d’audit, ce sont les normes
internationales qui apportent des précisions quant a la définition et la substance
de concepts et de techniques d’audit.

En se référant a ces normes internationales d’audit, nous pouvons constater que
les regles de bonne gestion peuvent fonder un jugement d’audit*.

Pour un audit de conformité relatif a la bonne administration, les criteres
appropriés seront soit des principes généralement acceptés, soit des meilleures
pratiques au niveau national ou international. Dans certains cas, les critéres
peuvent étre non codifiés, implicites ou fondés sur « des principes supérieurs
de droit »*.

Il se dégage ainsi que les regles de bonne gestion constituent des criteres de
contrble a part entiére. En revanche, ce sont la définition et la délimitation de ces
principes qui posent des difficultés d’interprétation. Les conditions d’applicabilité
de ces principes sont également ambigues. Il est cité a titre d’illustration le cas
du recours par la Cour des Comptes au principe de I'équité et de la transparence
pour qualifier comme manguements certains agissements de I'Instance des
élections en matiere de commande publique.

Il'y a lieu de signaler par ailleurs que la Cour de discipline financiere a déja
consacré dans sa jurisprudence le principe de I'applicabilité des regles de bonne
gestion comme pouvant constituer un élément constitutif de la faute de gestion.

O O

4 En effet, I'ISSAI 400 relative aux principes fondamentaux de I'audit de conformité précisent que « I'audit de conformité
peut porter sur la régularité (respect de criteres formels comme les lois, les reglements et les accords en vigueur) ou
sur la bonne administration (respect des principes généraux qui régissent la bonne gestion financiére et la conduite des
fonctionnaires). Alors que la régularité est I'élément principal de l'audit de conformité, la bonne administration peut
également s'avérer pertinente si l'audit s’inscrit dans le contexte du secteur public, ou il existe certaines attentes a I'égard
de la gestion financiére et de la conduite des fonctionnaires. En fonction du mandat de I'ISC, I'étendue de I'audit peut
donc inclure des aspects relatifs a la bonne administration.

Cette méme norme précise que « les audits de conformité comprennent généralement I'évaluation de la conformité a
des critéres formels, comme la législation de base, les reglements publiés en vertu d’une législation cadre, ainsi que les
autres lois, réglements et conventions applicables, y compris les lois budgétaires (régularité). En 'absence de critéres
formels ou s'il existe des lacunes évidentes dans la législation concernant leur application, les audits peuvent également
consister a examiner la conformité aux grands principes qui régissent la bonne gestion financiere et la conduite des
fonctionnaires (bonne administration). Il faut disposer de criteres appropriés a la fois lors des audits centrés sur la
régularité et lors de ceux axés sur la bonne administration.

% || s'agit d’'une traduction des termes anglais « overriding principles of law » que nous pouvons traduire les principes
généraux de droit.
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Cette jurisprudence n’établit pas en revanche de liste pour ces regles.

ambiglité entourant I'applicabilité des régles de bonne gestion des finances
publiques dans le contexte des instances indépendantes appellent a ce qu’un
référentiel spécifique a ces instances soit établi. En absence de ce référentiel,
I'allegement dont bénéficient cesinstances risque de perdre en utilité. Ces risques
sont d’autant plus matériels qu’en dépit des efforts d’adaptation consentis a cet
égard, le contrdle sur la gestion des ICl est en phase de se rétrécir davantage.

B- Des adaptations de portée limitée

Indépendamment des adaptations et des souplesses prévues par les textes,
le contrdle de la gestion des instances indépendantes devait inéluctablement
s'adapter aux spécificités de la gestion de ces instances. Ces adaptations sont
donc basiques et tiennent a la logique méme du contréle.

En dépit de l'apport de ces adaptations, elles restent de portée limitée, ce qui
appelle a I'établissement d’un référentiel de controle spécifique a ces instances.

1- Des adaptations basiques insuffisantes

Méme si la notion du controle differe de celle de l'audit, elles restent
substantiellement proches. Pour des questions de clarté, ces deux concepts
sont utilisés comme des synonymes méme si ils ne le sont pas. Cette commodité
meéthodologique reflete méme un état de fait qui a fait que la pratique du contréle
en Tunisie ne dégage pas de différence notable entre le contréle de la gestion et
I'audit méme si la tendance générale consacre une application des mémes regles
appelées communément par normes d’audit. C’est pour cela nous nous référons
essentiellement a ces normes pour démontrer que I'adaptation du contréle aux
contextes des instances est un principe basique du métier d’audit.

En outre et étant donné une grande variété d’audit®, nous nous basons sur
les regles d’audit de conformité qui est pour le moment le type d’audit qui est
expressément prévu par les textes en vigueur régissant la gestion des instances
indépendantes.

« L'audit de conformité consiste a évaluer de facon indépendante si un sujet
considéré donné est conforme aux textes législatifs et réglementaires applicables
qui servent de critéres. Un audit de conformité consiste a évaluer si les activités,

o o]
|| est communément distingué entre audit de conformité, audit de performance et audit des états financiers.
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les transactions financieres et les informations sont, dans tous leurs aspects
significatifs, conformes aux textes législatifs et réglementaires qui régissent
I'entité auditée »".

Meéme si les considérations liées a I'exercice de I'audit sont nombreuses, celles
ayant une portée pertinente sur le contexte des instances indépendantes sont
respectivement le sujet considéré, les critéres et les aspects significatifs.

Ce sont justement ces trois éléments dont la variabilité permet aux controleurs
d’adapter leurs démarches aux spécificités des entités controlées. Les instances
indépendantes ne dérogent pas a cette regle. En mettant en jeu un sujet
considéré, des criteres et des aspects significatifs différents, les instances
indépendantes font l'objet d’un contréle adapté a leurs contextes. La norme
sus-indiqué préconise que les auditeurs doivent connaitre I'entité auditée a la
lumiere des textes législatifs et réglementaires qui leurs sont applicables.

Méme si les instances indépendantes sont substantiellement différentes des
autres entités soumises au contréle, leurs spécificités sont systématiquement
prises en compte par application a I'obligation imposée aux auditeurs que le type
particulier des contrdles sur lesquels I'auditeur centre son audit dépend du sujet
considéré donc de la nature d’activité des instances indépednantes.

Cette regle fait face aux critiques adressées par moment au contrdle qu’il soit
interne ou externe de ne pas prendre en considération la nature des activités
des instances indépendantes qui sont, rappelons le, des missions particulieres
en comparaison avec les entités publiques. En définitive, la nature des activités
de ces instances est prise en compte dans la délimitation du champ de l'audit®.

Le deuxieme élément d’adaptation du contréle au contexte des ICI se situe au
niveau des critéres d’audit. Bien des voix se sont élevées pour soutenir la these
qgu’un référentiel spécifique aux instances indépendantes doit étre élaboré en
vue de ne pas controler ces instances sur la base des mémes criteres prévus pour
les autres entités publiques.

e o]

47 Norme ISSAI 400 relative aux principes fondamentaux de 'audit de conformité.

8 Les audits de conformité peuvent couvrir tous les niveaux du pouvoir exécutif, y compris plusieurs niveaux administratifs,
ainsi que différents types et groupes d’entités. L'auditeur doit donc bien connaitre la structure et les opérations de I'entité
auditée, ainsi que les procédures qu’elle met en ceuvre pour assurer la conformité. Uauditeur utilisera ces connaissances
pour déterminer le caractére significatif et évaluer le risque de non-conformité » La méme norme précise également que
« pour comprendre I'entité auditée ou le sujet considéré , I'auditeur doit également connaitre le systéme de controles
internes. Le type particulier de contrdles sur lesquels I'auditeur centrera son attention dépendra du sujet considéré, ainsi
que de la nature et de I'étendue spécifiques de I'audit. Etant donné que le sujet considéré peut étre d’ordre qualitatif ou
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C’est en partant de cette exigence que la Cour a justifié le choix des critéres
de controles adoptés dans le cadre de son rapport sur la gestion de I'instance
des élections®. En effet, la Cour a précisé qu’elle s’est basée sur les regles que
I'instance a elle-méme établies dans le cadre de son reglement intérieur, les
notes de travail et les manuels de procédures. Elle a rajouté qu’elle a fait en sorte
d’adapter son controle au contexte et des spécificités de I'instance, sa courte
expérience et le caractere exceptionnel de ses interventions.

Outre l'adaptation du sujet considéré et des criteres d’audit, le contrdle de la
gestion exige des controleurs de prendre en considération le caractére significatif
des audits»™.

La question du caractere significatif se pose particulierement pour les instances
indépendantes dont le contexte et la nature d’activité mettent en évidence
la nécessité d’adapter les concluions du controle de la gestion financieres et
comptables aux contextes et aux objectifs des instances.

En définitive, méme si les instances indépendantes bénéficient au méme titre
que toute autre entité objet de controle d’efforts d’adaptation en termes de
critéres, de nature d’activité et de caractere significatif des controles, ces efforts
restent insuffisants vue le poids des normes incompressibles du contréle. C'est
ainsi que les exigences de matérialité, de documentation des preuves daudit,
d’imputabilité et de tracabilité constituent des regles incompréhensibles et elle ne
sont donc pas sujet a une quelconque atténuation méme pour le cas des instances
indépendantes. Ceci contribue a donner I'impression que les corps de contrdle
appliquent les mémes reégles adoptées pour les autres entités objet du controle.

Méme si cette impression est fausse, elle met en évidence, une ambigtité quant
a la substance du contréle de la gestion des instances indépendantes. Pour lever
cette ambigUité, il est nécessaire d’établir un référentiel de contréle spécifique
aux Instances indépendantes.

[e; o] .

quantitatif, 'auditeur axera ses travaux sur les contrdles internes de type quantitatif ou qualitatif, ou sur une combinaison
des deux, en fonction de I'étendue de I'audit.

49 Rapport publié en Mai 2013.

0 ISSAI 400. « La détermination du caractére significatif reléve du jugement professionnel et dépend de I'interprétation,
par l'auditeur, des besoins des utilisateurs. Un probléme peut étre considéré comme significatif si sa connaissance serait
susceptible d’influencer les décisions des utilisateurs présumés. Ce jugement peut concerner un élément ou un groupe
d’éléments pris dans son ensemble. C’est souvent un critére de valeur qui permet de définir le caractere significatif, mais
ce dernier revét également d’autres aspects quantitatifs et qualitatifs. Les caractéristiques inhérentes d’un élément ou
d’un groupe d’éléments peuvent rendre un probleme significatif de par sa nature méme. Un probleme peut également
étre significatif en raison du contexte dans lequel il survient.
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2- Le nécessaire référentiel spécifique aux Instances indépendantes

Outre le fait que les efforts d’adaptation des normes de contréle aux contextes
des instances indépendantes sont insuffisants, I'établissement d’un référentiel
spécifique a ces instances est justifié par la nécessité de clarifier les questions
des suites des contrdles exercés sur les comptes des instances. Il est entendu par
suites les questions relatives au suivi des résultats des contréles et la qualification
des manquements soulevés par les travaux de controle.

Lintérét de la question de qualification des manguements n’est pas propre aux
instances indépendantes mais s'applique a tous les autres controles réalisés parla
Cour des Comptes. En effet, en regle générale, les travaux de la Cour débouchent
sur des conclusions faisant état de manquements.

Ces manquements doivent étre par la suite qualifiés par la Cour pour décider s'ils
peuvent constituer des fautes de gestion ou des fautes pénales. Ceci est justifié
par le fait que la Cour des Comptes est un juge des comptes c’est-a-dire une
juridiction financiere. Elle ne sanctionne pas directement les fautes de gestion et
comme elle n‘a pas de compétences pénales, elle ne peut pas non plus juger les
faits susceptibles de constituer des fautes pénales.

« Au dela de ces exigences de qualité, les faits ayant trait aux actes pouvant
constituer des infractions pénales, sont soumis a des limites bien spécifiques.
C’est ainsi que la formulation des observations ne doit ni préjuger ni des décisions
finales de la Cour ni empiéter sur les compétences des tribunaux judicaires.
Une formulation qui ne préjuge pas des décisions finales de la Cour veut dire
en des termes plus simples que la Cour ne doit pas relater les faits ou évoquer
les intéressés objets des procédures juridictionnelles de la Cour des Comptes
de facon a préjuger de l'issue finale de ces procédures. Cette exigence est la
conséquence de l'application du principe d’impartialité et de droit de défense
qui font obstacle a ce que la Cour évoque une affaire dans un rapport public
en relevant l'irrégularité des faits avant qu’une décision juridictionnelle lancée
en paralléle et au sujet des mémes faits ne soit encore rendue d’'une maniere
définitive »*.

Ce sont ces exigences qui ont fait que pour les rapports portant sur la gestion des
instances indépendantes ou toute autre entité objet du controle, les rapports de
la Cour se limitent a constater les manquements sans porter de jugement sur leur
nature. Ceci posait par moment le probléeme des interprétations inappropriées.

e} e}
*I' M.Bengassouma « infractions pénales entre juridictions financieres et juridictions répressives », Info-juridique 2015.
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Sur le plan des procédures, les faits pouvant constituer des fautes de gestion
sont transmis a la Cour de discipline financiére qui est un organisme associé créé
depuis 1985%. Pour la qualification des faits, la Cour se réfere a des régles de
compétences dont une définition d’une liste des personnes justiciables devant
cette Cour.

Introduites pour 'essentiel depuis 2011, les instances indépendantes posent
une certaine ambiglité quant a la nature des poursuites puisque les agents de
ces instances ne font pas partie de la liste des agents publics justiciables devant
la Cour de discipline financiére. Les manguements relevés au vu des missions
de contrble conduites aupres d’instances indépendantes ne pouvaient pas étre
poursuivis pour faute de gestion.

Avec la possible évolution vers I'inclusion des agents des instances indépendantes
dans la liste des personnes justiciables pour faute de gestion, il devient nécessaire
d’établir un référentiel spécifique pour cesinstances.

En effet, ca n’est pas le fait d’élargir les compétences de la Cour des Comptes®
pour couvrir les agents des instances indépendantes qui se traduirait par le
renforcement des contrdles a I'égard de ces instances. C’est beaucoup plus
I'absence de référentiel spécifique a ces instances qui pourrait peser lourdement
sur I'imputabilité et la nature du régime de responsabilité.

Toujoursdansle mémeordre d’idée et au dela des considérations de I'imputabilité
des manquements c’est le périmetre du controle externe de la Cour des Comptes
qui est en phase de s’élargir. En effet, le projet de la Nouvelle Loi Organique de la
Cour des Comptes™ apporte une modification de taille quant a cette étendue. Les
instances de régulation et les instances constitutionnelles indépendantes feront
partie intégrante des organismes soumis au controle de la Cour des Comptes. Ce
contréle s’exerce selon une optique de surveillance générale touchant tant les
comptes et la gestion financiére que les activités métiers ou I'exploitation.

La encore ce n'est pas l'étendue du contréle qui poserait probleme a

O O

2 Créée par la Loi n® 70-21 du 30 avril 1970 portant définition de la responsabilité des gestionnaires des deniers publics
et création d’une Cour de Discipline budgétaire, elle a été remplacée en 1985 par la Cour de discipline financiere créée
en vertu de la Loi n°85-74 du 20 Juillet 1985.

%3 Avec I'entrée en vigueur de la Constitution Tunisienne du 27 janvier 2014, les compétences de Cour de discipline
financiere ont été dévolues a la Cour des Comptes. La sanction des fautes de gestion deviendra avec I'adoption du projet
de la nouvelle Loi organique de la Cour des Comptes une partie intégrante de ses compétences juridictionnelles.

5 Déposée aupres du Parlement depuis 2016.




§ S5 (gl alanad | 85 gl Siligd!
S8 giwdl Sl d) e 2L3, éi:g’lﬁl 9ol ——

I'indépendance des instances c’est lI'absence de référentiel spécifique de
contrble. Un référentiel qui devrait en outre préciser les modalités de suivi des
observations dégagées dans les rapports. C’est ainsi ne pouvant pas étre suivi
par les organes relevant du pouvoir exécutif®, des modalités spécifiques sont a
établir.

[l nous a été donné donc de remarquer qu’en dépit des allegements accordés, et
la capacité de l'audit a s'adapter aux spécificités des instances indépendantes, les
contrdles restent relativement contraignants. Malgré les multiplies exonérations
accordées, l'applicabilité des regles de bonne gestion pése lourdement sur la
portée des controles de ces instances.

La tendance au renforcement du contréle est logique.[...] C’est dans les
moments ou l'argent public se fait plus rare que le besoin d’en contrdler 'usage
apparait plus que jamais indispensable voire méme vital pour la pérennisation
de l'organisation collective »*.

o o}

|| s’agit du Haut Comité de Contréle Administratif et Financier (HCCAF), une entité au sein de bexécutif rattachée a
la Présidence de la République dont la tache est de résumer les résultats et d’effectuer le suivi de la mise en ceuvre
des recommandations de la Cour. Au moment ou les projets de la relative aux dispositions communes des instances
constitutionnelles et celui relatif a la Loi organique du budget sont en plein discussion parlementaire, la question de la
nécessité d’'un référentiel de controle pour les instances indépendantes émerge et s'impose. Il y a de pérennité et de
I'efficacité de ces instances.

6 Bouvier, M. « La Cour des comptes et le parlement », Revue frangaise de finances publiques, n® 59-1997, Paris, p. 3.
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Les défis de la liberté audiovisuelle en Tunisie
-0 Nouri LAIM|

*

« Nous sommes tous des apprentis en démocratie [...]. La démocratie
est un objectif a réaliser — nous sommes encore loin de la constitution
d’une société des égaux et d’'une maitrise collective de choses, elle
n’est pas un capital que I'on posséderait déja.» - Pierre Rosanvallon

Le principe de régulation est apparu au début du siecle dernier. C’est un
phénomene qui touche de plus en plus de secteurs et s’étend a de plus en plus
de pays. La régulation vise I'organisation d’un secteur déterminé dans un but de
consolidation de I'Etat de droit et de démocratie. Elle est considérée comme un
garde-fou contre les dérives des Etats quand cela touche aux libertés publiques
ou aux droits de 'homme. Elle s'oppose également aux dérives du secteur
économique et notamment les marchés financiers.

Si la régulation a concerné surtout les secteurs des libertés publiques et des
activités économiques, c’est pour la simple raison que ces secteurs ont en
commun le fait d’étre, selon le publiciste francais Jacques Chevallier «des
domaines sensibles, qui doivent étre protégés a la fois de la pression des groupes
d’intéréts et de I'emprise du pouvoir politique : I'intervention de I'Etat est requise
pour assurer un contréle, une réglementation, mais elle est dans le méme temps
lourde de menaces potentielles pour les libertés individuelles ; I'instauration
d’une autorité indépendante est un moyen terme, qui permet de lever cette
contradiction et de concilier ces deux préoccupations.»

La régulation audiovisuelle

L'idée d’une régulation des médias audiovisuels émane principalement des pays
anglo-saxons, notamment des Etats-Unis d’Amérique et de 'Angleterre.

Aux Etats-Unis d’Amérique, la création de la Federal Communication Commission
(FCC) par la loi sur les communications de 1934 va marquer l'arrivée des autorités
de régulation dans le paysage audiovisuel. Puis vint I'Angleterre en 1949 qui,
dés la ratification du Wireless Telegraphy Act (WTA) va imposer le systeme de
I'autorisation, délivrée par le Ministre de I'Intérieur (Home Secretary), a tous
ceux qui veulent émettre ou diffuser par voie hertzienne . La régulation s’est
vue ainsi confier a des autorités administratives indépendantes dans la plupart
des pays occidentaux pour garantir une action efficace et sans interférences de
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quelque nature que ce soit. La création de ces instances de régulation a pour but
par conséquent de mettre en place les moyens permettant de réguler le secteur
audiovisuel pour le libérer de 'emprise étatique, garantir son indépendance et
veiller a la diversité du discours médiatique et au fonctionnement professionnel
des médias d’une fagon générale. Pour le Conseil de I'Europe « la régulation
du secteur de la radiodiffusion est entendue comme une délégation a une/
plusieurs autorités d’un pouvoir de fixer des normes pour ce secteur dans certains
domaines. La régulation des activités des radiodiffuseurs par des instances
indépendantes a pour but principal de garantir un fonctionnement harmonieusx,
équitable et pluraliste du secteur de la radiodiffusion, tout en respectant la liberté
et I'indépendance éditoriale des radiodiffuseurs »

Il faut souligner que les instances de régulation de l'audiovisuel -qui visent en
méme temps la défense d’une liberté publique et I'encadrement d’une activité
économique- se distinguent d’abord par la particularité du secteur lui-méme
dont elles s'occupent. Tant il est vrai que le secteur des médias et des nouvelles
technologies est par excellence le secteur qui connalt, un peu partout, et depuis
des années, de tres grandes mutations. Sans oublier aussi que la régulation
de l'audiovisuel encadre des droits souvent opposés ou antagonistes : liberté
d’expression et respect de la vie privée, protection des droits de I'enfant,
la liberté du radiodiffuseur de maximiser ses ressources par la diffusion de
communications commerciales et le droit des consommateurs a étre protégés
contre un exces de publicité ou leur droit a une information de qualité...
Pour les instances de régulation, la question de I'indépendance est essentielle
pour l'accomplissement de leur mission de régulateurs. A cet effet, elles
doivent étre indépendantes tant des acteurs économiques que politiques. Cette
indépendance recouvre deux aspects importants :

O Sur le plan financier d’abord (un financement adéquat et pérenne)
O Surleplanfonctionnel (que I'autonomie de gestion des finances et du personnel
soitgarantie et que les décisions de l'instance soient effectives.)

De nombreux instruments juridiques nationaux et internationaux et de
nombreuses déclarations, des deux cotés de la Méditerranées, ont, en effet, mis
en exergue, depuis plus de 50 ans, les principes d’indépendance des régulateurs
et I'importance de leur réle pour garantir la liberté d’expression et assurer le bon
fonctionnement du paysage audiovisuel.

Pour le Conseil de I'Europe « (...) pour garantir I'existence d’une multiplicité de
médias indépendants et autonomes dans le secteur de la radiodiffusion, il est
essentiel d’établir une régulation judicieuse et proportionnée de ce secteur, pour
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garantir la liberté de ces médias tout en assurant un équilibre entre cette liberté
et d'autres droits et intéréts légitimes.»

Les défis de la régulation audiovisuelle en Tunisie

Dés sa création en vertu du Décret-loi, 116 du 2 novembre 2011, la Haute
autorité indépendante de la communication audiovisuelle (HAICA) a eu pour
objectif notamment de :

O Garantir la liberté d’expression et de création
O Garantir la diversité de I'offre médiatique

O Garantir le pluralisme de I'offre médiatique
O Garantir I'acceés aux moyens audiovisuels

Pour atteindre ces objectifs, la HAICA a adopté des le départ une démarche
pédagogique axée sur le dialogue et la concertation avec les différents acteurs
de l'audiovisuel. Cette démarche préalable engagée dans un esprit participatif
est nécessaire si I'on veut inciter les médias eux-mémes a étre responsables et
conscients de I'importance des enjeux, et afin qu’ils s'engagent a appliquer les
regles professionnelles et respecter les principes de déontologie et d’éthique.
C’est ainsi qu’on pourra contribuer a I'avenement d’un paysage médiatique
capable de s’élever au niveau des aspirations du public et instaurer un nouveau
mode de gouvernance consacrant I'indépendance des médias audiovisuels par
rapport aux différents pouvoirs et aux intéréts partisans.

C’estdire'importance, aujourd’hui, de la réflexion engagée autour de la réforme
du cadrejuridique de la liberté audiovisuelle, en Tunisie. La constitution de janvier
2014 a consacré [l'Instance de régulation de la communication audiovisuelle
I'ICA, avec 4 autres instances indépendantes, dans les articles 125 et 127.

Tout le chapitre VI de la constitution est d’ailleurs consacré aux cing instances
indépendantes.

La présente HAICA et selon l'article 148 de la constitution doit continuer sa
mission jusqu’a la mise en place de la nouvelle ICA. La continuité est en effet
protégée aussi bien au niveau de sa forme que de sa mission et ses prérogatives.
La réforme envisagée sur le plan législatif doit prendre en considération les
acquis obtenus grace notamment a la révolution du 14 janvier 2011 mais aussi
remédier aux insuffisances constatées dans le cadre juridique actuel qui, en dépit
de des avancées mises en ceuvre, n‘en présente pas moins un certain nombre de
lacunes qu’il faudra combler.
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Acquis et insuffisances du DL 116

Le DL 116 du 2 novembre 2011 représente une grande avancée en matiere de
réglementation de la liberté audiovisuelle. Il consacre en effet les fondements
de la liberté audiovisuelle (art. 5 du DL 116) et crée une autorité de régulation
indépendante pour veiller au respect de la liberté d’expression et a la diversité
du discours médiatique en la dotant d’un certain nombre de garanties : le mode
de désignation des membres, un mandat non renouvelable, 'absence de cumul
et de conflit d’intéréts, 'autonomie administrative et financiére...

Par ailleurs, le DL 116 donne a cette autorité des pouvoirs réglementaires
afin de réussir sa mission (édiction des cahiers des charges notamment), des
compétences consultatives (avis obligatoire pour tous les projets de textes de lois
et réglements touchant le secteur audiovisuel, avis conforme pour la nomination
des PDG des médias publics, et des pouvoirs de sanction pour garantir le bon
fonctionnement des médias en conformité a la loi (un dégradé de sanctions qui
va de la mise en garde jusqu’au retrait de la licence). Il précise les compétences
spécifiques de la HAICA en matiere de régulation électorale.

Cependant, on peut déplore certaines insuffisances au niveau du cadre juridique
actuel qui peuvent freiner ou réduire l'efficacité de l'action de l'instance de
régulation. Parmi ces insuffisances, on peut citer notamment a titre d’exemple
le flou caractérisant le cadre institutionnel (statut du personnel, organisation
administrative), le manque d’encadrement de la liberté de communication de
maniere aéviterlesdysfonctionnementsdesmédiasetassurerleurindépendance,
I'absence de précision par rapport au régime juridique des médias de service
public, accentué par la survivance d’autres textes de loi en contradiction avec le
DL 116 ou du moins a son esprit libéral notamment la loi du 4 juin 2007 relative
aux établissements publics du service audiovisuel et les décrets d’application.

Les aspects a consolider

L'undesaspectsaconsoliderdanslesinstancesderégulationestincontestablement
la question de I'indépendance parce qu’elle est consubstantielle a la régulation
et constitue une condition sine qua non de son efficacité. Cette indépendance
doit d'ailleurs se penser tant a I'égard des acteurs économiques que des acteurs
politiques. Elle peut étre appréciée sous différents angles dont notamment, le
mode de désignation ou de recrutement des membres du Conseil de I'Instance,
son autonomie financiere et sous les angles fonctionnel et organique.

Ilest de bonton de rappeler qu’une Instance de régulation doit avoir des relations
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avec les différentes institutions de I'Etat pour des raisons évidentes d’efficacité
et d’'un fonctionnement des institutions de I'ETAT. Cependant, il faut mettre les
bases d’une collaboration efficace sur la base du respect de I'indépendance et
de l'autonomie des Instances de régulation par rapport aux représentants du
pouvoir exécutif et en définissant clairement les attributions des uns et des
autres et leurs compétences. Il ne faut pas d’ailleurs hésiter a insister a cet égard
sur la nécessaire indépendance du régulateur pour qu’il soit a I'abri de toute
ingérence au niveau de sa composition et de son fonctionnement. Il doit aussi
avoir des moyens suffisants et des prérogatives claires en matiére d’organisation,
de contrdle et de sanctions. C’est ainsi que I'instance de régulation tunisienne,
désormais consacrée dans le texte de la nouvelle constitution, peut prétendre
mettreenplaceunevraieculturedelarégulation etgarantirla professionnalisation
du secteur sur fond de responsabilité démocratique de tous les acteurs.
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