Ramy Khouili
Daniel Levine-Spound

Article

Une Histoire de [a
Criminalisation =
de I'Homosexualité . v
en Tunisie

I

4
g %‘ 3
7




Remerciements

Aux personnes TQ tunisiennes qui ont courageusement partagé avec nous leurs
histoires, expériences et réflexions, nous vous dédions ce rapport. Au cours de nos
recherches, des dizaines dentre vous nous ont parlé darrestations, dexamens anaux,
de marginalisation sociale, de violences sexuelles, de traumatismes psychologiques et de
discriminations " justifiés " et " excusés " par la loi, ainsi que des efforts remarquables
déployés par la communauté LGBTQ tunisienne pour sorganiser, se défendre et se
battre. Nous reconnaissons pleinement la difficulté de partager des témoignages aussi
douloureux et les risques importants inhérents a la discussion avec nous. Nous restons
profondément reconnaissants de votre volonté de partager vos histoires. Nous

que ce rapport servira d'outil de plaidoyer pour les militant-e-s LGBTQ tunisien-e-s et
allié-e-s dans leur lutte pour l'égalité et la dépénalisation de I'homosexualité en Tunisie.

A Pr Kristen Stilt, vice-doyenne et directrice du programme d'études sur le droit
et la société dans le Monde Musulman a la Faculté de droit de Harvard, Pr Salma
Waheedi, directrice associée du programme d'études sur le droit et la société dans le
Monde Musulman a la Faculté de droit de Harvard, Pr Sana Ben Achour, professeure
de droit a la Faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis et Pr Wahid
Ferchichi, professeur de droit a la Faculté des sci uridiques, politiques et sociales de
Tunis, veuillez agréer lexpression de notre haute considération et nos vifs remerciements
pour votre supervision, vos conseils et votre soutien. Depuis I'élaboration des premiéres
propositions de recherche, aux nombreux mois de recherche historique, en passant par
le processus de rédaction, de révision et de structuration du rapport, vos conseils ont
été dun grand apport. Nous sommes profondément reconnaissants davoir lappui de
chercheur-e-s aussi brillant-e-s, généreux-ses et attentionné-e-s.

A Nadhem Oueslati, nous vous écrivons pour vous remercier davoir soutenu ce projet
des le départ. Vos conseils, recommandations et idées ont été d'une grande utilité.

A Aobo Dong et Ariel Giumarelli, nous sommes profondément reconnaissants pour les
recherches que vous avez menées concernant a la fois le contréle de I'homosexualité
en France et en Tunisie et le traitement de I'homosexualité dans la jurisprudence
islamique. Vos analyses se sont révélées extrémement importantes lors de la rédaction
de ce rapport.

au Fonds européen pour la démocratie (EED), a la Fondation Hirschfeld-Eddy,
a l'Association tunisienne de lutte contre les maladies sexuellement transmissibles
et le SIDA - section de Tunis, a Sara Zucker et au programme d'études juridiques
internationales de la Faculté de droit de Harvard, au Centre d'études sur le Moyen-
Orient (CMES) a 'Université de Harvard et a la Fondation Heinrich Boll, nous
reconnaissons que notre projet n'aurait pas été possible sans votre soutien financier,
logistique et technique généreux. Nous vous exprimons notre sincére gratitude.




Table des matiéres

05
11
17
23
34

60
65
68
78

92

Chapitre 1 : Les origines de I'article 230
I. Un apergu sur 1'Etat tunisien et le systeme législatif du 19éme siécle
I1. Réformes légales sous le Protectorat frangais, de 1881 a 1913
ITI. La promulgation du Code pénal et l'introduction de laloi contre la sodomie
IV. Pourquoi une loi contre la sodomie? Plusieurs hypothéses

Chapitre 2 : L'application de I'Article 230
I. L'Article 230 dans le contexte du Code pénal tunisien
I1. L'application contemporaine de I'Article 230
III. La Constitution de 2014 et les obligations internationales de la Tunisie

Le mouvement LGBTQ tunisien : une force politique émergente

Chapitre 1 :
Les Origines de

2018

2015

2014

2011

1956

1913

1912

1911

1907

1881

1861

’article

1510

2018

2015

2014

201

1956

1913

1912

1911

1907

1881

1861



Le 4 Décembre 2015, apres moins de deux ans que la Tunisie ait fait les gros
titres de la presse internationale pour avoir promulgué une Constitution
largement considérée comme la plus progressiste du Monde Arabe, la police
tunisienne est arrivée a un appartement détudiants & Rakkada, une petite
ville a coté de Kairouan, située au centre de la Tunisie." >

Officiellement a la recherche d’un étudiant disparu, les officiers ont arrété les
six hommes retrouvés dans l'appartement. Ils avaient tous entre 18 et 21 ans.” *

D’apres le rapport officiel, la police a procédé aux arrestations aprés avoir
recu des informations concernant des « homosexuels » utilisant une maison
a Kairouan pour y pratiquer la " sodomie ". IIs ont trouvé sur les lieux des
robes, un préservatif non utilisé, ainsi quun ordinateur avec un contenu
pornographique homosexuel.”

Aprés une nuit d'interrogatoires abusifs dans un centre de détention
de Kairouan, les hommes ont été emmenés le jour suivant a un hopital a
proximité et ont été forcés de subir un " examen anal " durant lequel les
médecins utilisent " un fin tube transparent " ou leurs doigts pour " tester " si
la personne a été analement pénétrée.® Le 10 Décembre, durant le proces, le
juge a condamné les six inculpés a trois ans de prison suivis de cinq ans de
bannissement de Kairouan.” ® Leur crime ? Violation de larticle 230 du Code
Pénal Tunisien : La sodomie.

Malgré la sévérité frappante de la sentence initiale, le cas des " Six de
Kairouan " nest pas unique dans la Tunisie post-révolution. Trois mois avant
larrestation des étudiants, la police a arrété Marwan, un jeune de 22 ans a
Sousse, apres avoir trouvé son numéro dans le téléphone d’une victime de
meurtre. Marwan avait d'abord pensé que les officiers voulaient I'interroger a
propos du meurtre, mais I'interrogatoire a pris une autre tournure - il a subi
des violences physiques, des questions répétées au sujet de sa sexualité ainsi
qu'un examen anal.’ Le juge a condamné Marwan a un an de prison sur la
base de l'article 230, avec le résultat du test anal comme preuve.

Cependant, suite a un énorme tollé de la part de la société civile tunisienne et
une attention internationale importante, la cour d’appel a révisé la peine a la
baisse a deux mois. Cela reflete largement ce qui sest produit dans le cas des
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étudiants de Kairouan : leur sentence a finalement été révisée 4 un mois et le
bannissement forcé a été annulé.

Les poursuites de Marwan et des Six de Kairouan ont été un choc pour
beaucoup, autant en Tunisie que dans le reste du monde. Si la communauté
internationale n'a pas cessé de rendre hommage au pays, suite ala promulgation
de la Constitution de 2014 - quatre organisations tunisiennes ont regu le Prix
Nobel de la Paix en 2015- ces arrestations largement médiatisées ont été un
dur rappel de Iétrange réalité dans la Tunisie contemporaine : les tribunaux
et la police continuent dappliquer un large éventail de lois qui enfreignent
clairement la nouvelle Constitution.'® Mais pour de nombreux tunisiens
issus de la communauté LGBTQ, les proces de 2015 dénotent un probleme
beaucoup plus fondamental : " La sodomie " est un délit criminel. Selon
Tarek, un activiste LGBTQ tunisien 4gé de 23 ans et étudiant a I'université,
l'affaire de Kairouan " a vraiment changé nos perceptions. On ne savait pas
quon risquait la prison. On savait que ’homosexualité nétait pas acceptée
socialement, mais on ne savait pas que cétait illégal. "'* Aziz, infirmier et
activiste LGBTQ, a décrit le méme état de choc en découvrant lexistence de
Particle 230 : " J’avais compris que dans mon pays, jétais considéré comme un
criminel en liberté conditionnelle. "*?

Au-dela de la prise de conscience de l'article 230, les cas des Six de Kairouan et
Marwan sont remarquables pour les puissantes réponses qu’ils ont provoquées.
Dans les deux cas, les réactions de la société civile et des organisations de
droits humains nationales et internationales étaient trés rapides.'” Tandis que
les avocats, journalistes, activistes et autres ont publiquement dénoncé les durs
verdicts et la poursuite de lexécution de larticle 230, mettant en lumiére les
violentes arrestations, les examens anaux, et les longues sentences de prison ;
déminents médias et ONG internationaux ont trés vite repris Uhistoire."* De
plus, dans un climat postrévolutionnaire marqué par d’importantes avancées
en matiere de liberté dexpression et de liberté d’association, les puissantes
réponses aux deux cas ont démontré lefficacité grandissante des activistes
LGBTQ et de leurs alliés. Dans ce sens, Joachim Paul, a Iépoque directeur
de la fondation Heinrich Boll en Tunisie, indique que : " les réactions claires
et fortes " aux arrestations ont marqué " un tournant " dans l'histoire du
mouvement LGBTQ en Tunisie.'®

Les activistes LGBTQ et leurs alliés ont largement propagé l'attention et
leur indignation autour des arrestations et procés de Marwan et des Six de
Kairouan et ont fait en sorte que les accusés regoivent des services juridiques
pro bono. Leurs efforts ont sans doute joué un role important dans la réduction
de leurs peines lors de l'appel.



Tandis que la criminalisation de '’homosexualité a commencé a attirer de
plus en plus d’attention, en Tunisie et ailleurs, de plus en plus d’activistes,
de journalistes, dacadémiciens et autres ont commencé a scruter de plus
pres Thistoire de larticle 230. Pourquoi le Code pénal tunisien inclut-il une
loi sur la sodomie ? Comment expliquer les divergences entre la version
francaise, qui criminalise la sodomie, et la version arabe, qui criminalise
" Thomosexualité masculine et féminine " ? Quelles sont les origines de cette
sentence de trois ans de prison ?

Larticle lui-méme offre plus de questions que de réponses. Le texte complet
de la version francaise de 'Article 230, comme rédigé originairement en 1913,
dit ce qui suit : " La Sodomie, si elle ne rentre dans aucun des cas prévus aux
articles précédents, est punie de lemprisonnement pendant trois ans. "*°

Laversion arabe, faisant foi, remplace " sodomie " par " Liwat " (homosexualité
masculine ) et " Mousahaka" (homosexualité féminine). Ainsi, contrairement a
son homologue frangais, la version arabe semble criminaliser 'homosexualité
elle-méme, au lieu de la pénétration anale.’”

Comme discuté ci-dessous, les juristes sont divisés a propos du fait si Article
230 criminalise un acte sexuel (mal défini) ou s’il couvre '’homosexualité
d’'une maniére plus générale.

La formulation particuliere de IArticle (" si elle ne rentre dans aucun des
cas prévus aux articles précédents ") découle de son emplacement dans le
Code pénal tunisien. Contrairement a lArticle 226 bis, qui criminalise
" Tatteinte aux bonnes mceurs " commis dans un lieu public, ou larticle
228, qui criminalise " l'attentat a la pudeur " commis contre une personne
du sexe opposé sans son consentement, 'Article 230 a, théoriquement, une
application extrémement spécifique : " un crime ‘commis’ dans un lieu

privé entre deux adultes consentants, tous deux 4gés de plus de 18 ans. "'®

Tandis que IArticle 230 appartient a la large section " Attentats aux moeurs ",
il ne doit étre appliqué qua un ensemble restreint d’actes consentants entre
adultes.

Selon Wahid Ferchichi, professeur de droit tunisien ayant une expertise dans
les législations anti-LGBTQ, le langage spécifique de I'Article 230 découle
d’une philosophie juridique plus large disséminée dansle Code pénal tunisien.
Pour Ferchichi, la philosophie jurisprudentielle du Code pénal souligne une"
distinction entreles actes sexuels naturels et contre-nature, une distinction qui,
en réalité, concerne les relations a la fois hétérosexuelles et homosexuelles. "*°
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Plutot que de limiter les " actes contre-nature " a 'homosexualité, le code
pénal circonscrit fermement les limites du sexe légalement acceptable :
" seulement les rapports sexuels vaginaux entre hommes et femmes rentrent
dans la sphére des actes naturels, et tout autre acte en dehors de cette caté-
gorie serait non-naturel, méme pratiqué entre individus de sexes différents,
méme mariés. "*° Pour appuyer cette affirmation, Ferchichi cite une décision
de la Cour d’Appel de Sousse, datant de 1997, durant laquelle un juge a sti-
pulé qu’un rapport sexuel, méme dans le contexte du couple marié, devait se
restreindre " a l'orifice naturel [vaginal]", expliquant que les actes " obscenes "
et " odieux ", dont la pénétration anale, constituent une forme " d’attentat a la
pudeur. "*' Ce paradigme, selon lequel tous les actes sexuels, sauf celui d'un
couple marié sadonnant a un rapport sexuel sont en-dehors de la sphére des
relations sexuelles " naturelles ", nest pas étrange a des personnalités poli-
tiques contemporaines. Comme I'a énoncé en 2015 Rached Ghannouchi, lea-
der du parti islamiste tunisien qui constitue le plus grand bloc au parlement,
la loi tunisienne " interdit toute relation en dehors du mariage. "*

En vue de défendre I'Article 230, les conservateurs tunisiens invoquent
les arguments religieux et culturels, souvent centrés sur la protection des
normes tunisiennes contre 'influence de 'Occident, ou celle de I'Islam. Mais
I'interdiction légale de la sodomie a vu le jour durant la période coloniale
francaise (1881-1956).

Plus spécifiquement, larticle 230 est apparu pour la premiere fois dans
le Code Pénal Tunisien de 1913, un document qui partage largement la
" structure " et les " valeurs " du Code Pénal Frangais de 1810.>> De plus,
larticle 230 n'a pas déquivalent clair dans la loi tunisienne précoloniale. Les
codes pénaux tunisiens précédents, tels que Qanun Al Jinayat Wal Ahkam
Al Urfya (48,21 o5-315 oblzdl 056), promulgué en 1861 sous la dynastie des
Husseinites, n'incluent aucune référence a la sodomie ou a '’homosexualité.>*

Labsence de référence explicite & 'homosexualité dans la loi criminelle
tunisienne avant le Protectorat Frangcais, ajouté au fait que le Code Pénal
Tunisien reflete largement le Code Pénal Frangais, donne a croire que I'Article
230 estun pur produit dela colonisation, un reliquat delaloi francaise avec peu
de rapport avec la Tunisie elle-méme. Mais, il y a une imprécision potentielle
dans cette hypothese — le Code Pénal Frangais de 1810 ne mentionne pas la
" sodomie " ou " 'homosexualité ". De plus, la France a abrogé les lois contre
la sodomie apres la Révolution Frangaise en 1791, quatre-vingt dix ans avant
la colonisation de la Tunisie.”® Bien quau 19°™ siécle, la justice francaise
continuait de persécuter les individus suspectés d’homosexualité, la France
navait pas de lois rédigées contre la sodomie pendant [établissement du



Protectorat Frangais en 1881, ni durant la rédaction du Code Pénal Tunisien
en 1913.%¢

Labsence de " 'homosexualité " dans le Code Pénal Francais de 1810 et le
Code Pénal Tunisien de 1861 souléve un bon nombre de questionnements :
Pourquoi les rédacteurs du Code Pénal Tunisien de 1913 ont inclus la loi
contre la sodomie ? Comment ont-ils décidé que la punition appropriée était
de trois ans de prison, vu que cette sentence na pas dorigines claires dans la
loi frangaise, la loi tunisienne, ou la sharia ? Est-ce que I'Article 230 doit étre
lu exclusivement comme un produit du colonialisme, ou prendrait-il racine
dans certaines conceptions —potentiellement erronées— des exigences de la
sharia ou de la tradition tunisienne ?

Ce chapitre représente notre tentative de fournir des réponses aux questions
ci-dessus. Il est réparti en sous-sections comme suit : 1) Un apergu sur 'Etat
tunisien et le systeme législatif du 19°™ siécle ; 2) Les réformes légales sous
le protectorat francais, de 1881 a 1913 ; 3) La promulgation du Code Pénal
et 'introdution de la loi contre la sodomie ; et 4) Pourquoi une loi contre la
sodomie ? plusieurs hypotheses.

Les deux premiéres sous-sections fournissent un arriére-plan historique
important, nécessaire pour comprendre le contexte dans lequel le code pénal
de 1913 a été adopté. La troisiéme sous-section, basée en grande partie sur
une recherche des archives, fournit un apercu de la Commission chargée de
rédiger le code pénal et le processus durant lequel le code a été rédigé et édité.
Enfin, la quatrieme section offre différentes hypothéses sur la raison pour
laquelle les rédacteurs auraient choisi d’inclure la loi contre la sodomie.
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Chapitre 1

I. Un apercu sur
I'Etat tunisien et le
systéme législatif
tunisien du 19¢me
siecle

Log pauryy

Gouverné par les beys de la dynastie Husseinite, Iétat tunisien précolonial du
19%m¢ si¢cle était relativement centralisé, avec une structure de gouvernance
nationale et un apparat administratif développé, centré autour de Tunis,
la capitale. Bien que théoriquement appartenant a lempire ottoman, I'Etat
tunisien opére en tant qu'une monarchie nationale, une tendance qui n'a fait
qu'augmenter a mesure que les puissances européennes cherchaient a limiter
l'influence ottomane en Afrique du Nord.*”

A travers son contrdle sur une administration bureaucratique, une armée et un
corps de " ulama " (juristes islamiques), le Bey exerce un contréle significatif
sur la majorité du territoire tunisien, contrairement aux dirigeants dans les
pays voisins notamment la Lybie et 'Algérie. Basé a Tunis, le Bey administre
les provinces a travers un systéme de gaids, des gouverneurs régionaux qui
fournissent " une certaine uniformité administrative " autour du pays.*®



Malgré les tensions historiques de longue date entre les Beys et certaines
tribus de l'intérieur du pays, les Beys du 19° siécle ont prélevé des taxes,
adopté des politiques a léchelle de tout le pays a travers une bureaucratie
nationale et gouverné un Etat de plus en plus unifié.*’

Au milieu du 19 siécle, alors que les Etats européens jouissaient d'une
influence croissante sur le leadership tunisien, le gouvernement beylical a
lancé une série de " réformes visant a la centralisation et le développement des
institutions a léchelle nationale.” ** Avec lobjectif de transformer la Tunisie
en un état capable de " résister a la domination étrangere ", Ahmed Bey—qui
a gouverné la Tunisie de 1837 a 1855— sest embarqué dans un ambitieux
programme de modernisation, établissant une académie militaire moderne,
implémentant des révisions majeures du systeme déducation nationale et
de l'administration de I'Etat, standardisant le systéme de collecte de taxes,
financant de nombreux projets d’infrastructure et abolissant lesclavage.®
En achetant des " armements modernes ", établissant un corps dofficiers
militaires tunisiens entrainés & mener une armée et une flotte moderne, en
développant la conscription de la population locale dans les forces armées,
Ahmed a cherché a garantir la souveraineté tunisienne contre les menaces
étrangeres. La France a conquis I'Algérie voisine en 1830 et le Bey a fait face a
des efforts croissants de la France et de la Grande-Bretagne pour exercer un
controle sur la politique tunisienne.*

Les efforts de modernisation de la Tunisie au 19°™ siécle comprenaient des
tentatives concertées de réforme du systéme judiciaire. En 1857, Mohamed
Bey signe le Ahd Al-Aman (le Pacte Fondamental), un accord qui garantit
légalité civile et religieuse pour tous les sujets du Bey, indépendamment de
leur affiliation religieuse.”” Le Pacte Fondamental a également " engagé le Bey
a élaborer des codes pénaux et commerciaux et a créer des tribunaux mixtes
pour juger des affaires impliquant des Européens. Il a aussi annoncé la fin du
monopole de I'Etat...et a ouvert la route a une économie de marché et aux
changements sociaux. "**

En 1861, Muhammed Al-Sadiq Bey, successeur de Mohamed, a annoncé la
promulgation d’'une constitution (Qdnun Al-Dawla), la premiére constitution
rédigée dans le Monde Arabe.’”

Bien qu'adoptée en partie dans le but de placer la Tunisie sur un pied
d'égalité avec les Etats européens — Muhammed al-Sadiq Bey a demandé
a Napoléon III d'approuver le projet de constitution avant sa promulgation
— la Constitution Tunisienne de 1861 témoigne d'une tendance plus large a
la modernisation de I'Etat tunisien du 19*™ siécle. Suivant en grande partie
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les Tanzimats des ottomans, la Constitution de 1861 a établi un projet pour
une monarchie constitutionnelle, dans lequel les ministres du Bey étaient
responsables devant un Grand Conseil de 60 membres.*® Ses 13 sections ont
établi de nombreux ministeres, officiers, et des positions bureaucratiques,
traité de questions de finances, taxes, budgétisation, service civile et la
séparation des pouvoirs, et réitéré lengagement du Pacte Fondamental a
fournir une " égalité devant la loi indépendamment de la résidence, de la
position sociale et de la religion " pour tous les tunisiens.’” Plusieurs mois
apres le passage de la Constitution, le gouvernement tunisien a annoncé la
promulgation d’un code pénal (Qdnun Al-Jinayat Wal-Ahkam Al-Orfya);
les affaires civiles et criminelles faisaient précédemment lobjet de décisions
sur la base non codifiée de la jurisprudence de la Sharia. Sur les questions
de sodomie et, plus généralement, d’homosexualité le code tunisien a suivi
les pas du code pénal ottoman nouvellement promulgué, dans lequel le zina
(relations sexuelles illicites) a totalement disparu et ou il n'y avait aucune
référence a 'homosexualité, sodomie ou efféminement.>® Comme le code

ottoman, ni '’homosexualité ni la sodomie napparaissent dans les 664 articles
du code.”

Bien quespérant qu'une Constitution pourrait améliorer le poids diplomatique
de la Tunisie, Muhammed al-Sadiq Bey a hérité d’'une situation économique
désastreuse. Cherchant a élever le revenu pour un appareil d'Etat en plein
essor, tout en luttant face a la dette internationale croissante due aux créditeurs
européens, le nouveau Bey a considérablement augmenté les taxes. Lorsque
ces mesures ont finalement poussé une population tunisienne réticente a une
"révolte générale " en 1864, le Bey a capitulé, abrogeant a la fois la Constitution
nouvellement promulguée ainsi que l'augmentation des taxes.*® *!

Mais malgré sa courte durée de vie, la Constitution de 1861 reflete " objectif
unificateur " plus large, inhérent aux efforts de codification, en particulier
au sein de ['élite tunisienne. Comme lexplique la juriste Sana Ben Achour,
" Obéissant a leur objectif unificateur, les codifications professent I'idée quelles
introduisent lordre la ou il n'y a que désordre.... Les regles sont identiques
pour tous, connues par tous, rassemblées en un seul lieu : le code de I'Etat."*?
Significativement, la Constitution de 1861 clarifie que les autorités tunisiennes
précoloniales navaient pas lintention de criminaliser la sodomie.*> Méme
apreés son abrogation en 1864, il n'y a aucune indication que les autorités
tunisiennes auraient tenté de criminaliser les relations homosexuelles
consensuelles entre adultes.

Lhistorien Abdelhamid Largueéche, qui a beaucoup écrit sur le maintien de
lordre, les arrestations, poursuites en justice et criminalité dans le Tunis du
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19% siecle, nie toute existence d’'une tendance pour des poursuites judiciaires
pour des cas de sodomie dans des conduites homosexuelles consensuelles.
Son livre, Les Ombres de la Ville, contient un tableau détaillant les arrestations
entre 1861 et 1865, incluant 62 cas de " sodomie ".** Toutefois, lorsque nous
lavons questionné a propos de ces cas, Largueche a clarifié qu’il sagissait de "
cas de viol, souvent impliquant des mineurs. "*°

Il explique quen Tunisie précoloniale, " Ce nétait pas l'acte homosexuel en
soi qui était réprimé, mais 'absence de consentement de l'autre partie, plus
particulierement pour les mineurs. Bien str que le code pénal ne cite pas
expressément 'homosexualité, qu'elle soit masculine ou féminine, cela faisait
partie des tabous, des interdits cachés par la ‘sutrah; principe coutumier et
‘moral’ d'une société qui gardait en secret toute pratique non conforme a la
régle reconnue et admise par tous. "*°

Malgré I'importance culturelle de confiner les comportements socialement
inacceptables de lopinion publique, Largueéche insiste sur la vaste conscience
de lexistence des relations sexuelles entre des individus de méme sexe, notant
spécifiquement que " I'homosexualité était connue dans plusieurs milieux,
notamment dans la cour des princes, mais aussi dans les milieux ordinaires
en ville comme en campagne, surtout dans les espaces masculins (ateliers de
travail, les boutiques d'artisans, les champs au temps des moissons). "*” De
plus, les relations sexuelles entre des individus de méme sexe apparaissent
souvent dans " la littérature érotique et les chansons populaires. "** Selon
Largueche, " les sociétés traditionnelles étaient moins répressives en termes
de sexualité que les sociétés modernes. "**

Si la gouvernance tunisienne du 19°™ sieécle peut-étre partiellement
caractérisée par un étatadministratif unifié et par les efforts envers I'unification
croissante, la justice civile et criminelle restent relativement hétérodoxes
et désorganisés. A un niveau plus général, la Tunisie précoloniale avait un
systeme judiciaire bifurqué, dans lequel les tunisiens et non-tunisiens étaient
jugés dans des systemes judiciaires totalement distincts, appliquant des codes
légaux radicalement différents. Similairement a d’autres provinces ottomanes,
la Tunisie avait " capitulé " devant les pouvoirs occidentaux, permettant a des
consuls étrangers en Tunisie de revendiquer une juridiction extraterritoriale a
légard de leurs ressortissants. °° En d’autres termes, les ambassades italiennes,
anglaises, et francaises ont géré des tribunaux pour juger les communautés
italiennes, britanniques et francaises de Tunisie, selon les lois italiennes,
anglaises, ou francaises. Ceci a octroyé a plusieurs puissances européennes
une " forme de souveraineté " en Tunisie.”" Les tunisiens, quant a eux,
rentraient sous la juridiction d’un systéme pénal " indigene " multiple sous le
controle beylical.
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Les cours " indigénes " étaient divisées en trois catégories : Sharia, Rabbinique
et Ouzara. Les cours charaiques appliquaient les lois islamiques aux sujets
musulmans du Bey, jugeant les lois du statut personnel (mariage, héritage,
divorce) et les questions de propriété.>* Toutefois, différents Cadis— juges
de la Sharia nommés par le Bey— appliquaient la jurisprudence de deux
rites de jurisprudence islamique, ou Madhhabs. Les juges appliquaient les
lois selon les rites Maliki ou Hanafi, conduisant & une " double justice ", ot
différentes affaires étaient jugées selon des regles diverses de jurisprudence et
de procédures.>

Les Cadis avaient le droit de référer certains cas au conseil de la Charad,
constitué a la fois dérudits et juges Maliki et Hanafi. Pendant le 19°™ siécle,
Le Conseil de la Charad se réunissait chaque dimanche en présence du Bey,
afin de discuter d'importants cas ou ceux impliquant la peine capitale. ** Bien
que le Bey ait entrepris d'importantes réformes en 1856 et 1876, le systeme
judiciaire de la Sharia est resté extrémement variable. Les cours manquaient
de procédures uniformes et de codes de procédures clairs et les juges
exercaient un grand pouvoir discrétionnaire.>® De plus, les cours rabbiniques
appliquaient les lois du statut personnel Halakhic (loi religieuse juive) aux
juifs tunisiens, tandis que les cas de propriétés étaient sous la juridiction des
cours de la Shari’a.>®

Tous les cas en dehors de la juridiction des cours religieuses de la Tunisie
tombent sous le joug des cours des Ouzara. Composés de sections pénales et
civiles, les cours des Ouzara regoivent des plaintes individuelles, examinent
des pieces a conviction, et conduisent des interrogatoires. Les chefs de chaque
section (civile ou pénale) prononcent par la suite une sentence, qui requiert a
la fois la signature du Premier Ministre et lapprobation du Bey.*” Le systéme
extrémement centralisé de I'Ouzara et le fait que méme des cas relativement
anodins regoivent l'approbation du Bey, s'est avéré particulierement ardu
pour ceux habitant en dehors de Tunis. Plusieurs dentre eux ont passé des
mois, voire des années a faire plusieurs voyages cotiteux vers la capitale au
cours de leurs procés.>®

Mais malgré certaines faiblesses, il est important de rappeler que la loi
précoloniale tunisienne était relativement puissante. Au cours du 19*™ siécle,
les gouvernements beylicaux ont implémenté de vastes efforts de réformes
a travers un apparat administratif complet. Méme si certaines initiatives se
sont avérées sans succes ou ont contribué a la dette grandissante de I'Etat,
les efforts du gouvernement tunisien s'inscrivaient dans le cadre d'un vaste
effort de modernisation, influencé a la fois par les Etats européens et lempire
ottoman. Dans la sphére juridique plus spécifiquement, les tentatives de
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réforme du systéme judiciaire ne se sont pas terminées avec la promulgation
du Pacte Fondamental de 1857 ou la Constitution et Code Pénal de 1861.
Reconnaissant les problémes inhérents dans le fonctionnement dun
systéme juridique appliquant les lois selon la jurisprudence de deux écoles
de lois islamiques, le Premier Ministre réformiste Khayr al-Din comprit
I'importance de standardiser le systeme léglatif tunisien. En 1876, il créa une
commission, composée de trois spécialistes du droit islamique ainsi qu'un
membre séculaire, chargée délaborer une législation complete qui abolirait les
distinctions entre les jurisprudences Hanafi et Maliki et établirait un systeme
uniforme des lois islamiques. Méme si ces efforts ont finalement échoué,
il est nécessaire de noter quavant la colonisation francaise, les réformistes
tunisiens avaient déja entrepris la procédure de construire un Etat centralisé
avec un systéme législatif uniforme.*
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II. Réformes l1égales sous le
Protectorat Francgais, de 1881
a 1913

" Le contact avec ladministration coloniale ne
sest pas traduit en Tunisie par une destruction
totale de la hiérarchie administrative léguée
par le pouvoir beylical. 1l sest agi, plutot dune
appropriation au sens plein du terme des
vieilles structures existantes, amarrées par
le pouvoir colonial a son projet économique.
Le contact avec le droit de la puissance
colonisatrice ne sest pas fait, non plus, de
maniére brutale...Recu et diffusé dans une
forme locale (les décrets beylicaux), le droit du
conquérant, a dii sadapter a la réalité locale.
Administrateurs et rédacteurs se sont chargés
de lajuster aux réalités locales " *°

Sana Ben Achour, Fait Colonial et Droit Tunisien
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Deux ans apres que les forces frangaises ont envahi la Tunisie et atteint le palais
Beylical au Bardo en 1881, Ali Bey et Paul Cambon—un diplomate francais
et premier Résident Général du Protectorat Francais en Tunisie— ont signé
la Convention de la Marsa, établissant l'autorité francaise sur la Tunisie pour
les trois quarts de siécle a venir.®* Bien qu'elle " reconnaisse théoriquement
la souveraineté du Bey ", la Convention de la Marsa prévoyait la gestion par
la France des affaires intérieures de la Tunisie, placant le controle effectif de
I'Etat dans les mains du Résident Général.®® Mais le fait que la Tunisie restait
un protectorat frangais au lieu d’'une colonie nest pas insignifiant. La France
n'a jamais cherché a incorporer la Tunisie en tant que province, comme elle
lavait fait avec lAlgérie voisine, et le Bey est resté a la téte de I'Etat tunisien. Au
lieu de démanteler I'Etat tunisien, les francais " ont essentiellement maintenu
la structure administrative tunisienne qu’ils ont trouvé lorsqu’ils ont occupé
le pays. Ils lont utilisé pour gouverner le pays et y ont superposé leur propre
appareillage. "*

Opérant selon le principe théorique de la " co-souveraineté ", les francais
ont cherché a modeler les structures de gouvernance tunisiennes existantes
aux intéréts coloniaux sans provoquer de soulevement a cause de ce qui
serait percu comme ingérence dans les affaires internes du pays et ses
coutumes traditionnelles. Comme l'historien Kenneth Perkins I'a observé, le
protectorat constitue un " terrain intermédiaire " entre deux camps en France
meétropolitaine, un compromis entre ceux qui demandent une souveraineté
francaise totale (c.-a-d. une annexion coloniale directe) et ceux appelant au
repli total des troupes francaises. Perkins écrit, " les partisans [du protectorat]
croient au fait que préserver lenveloppe du gouvernement indigene réduit
éventualité de stimuler le sentiment d'amertume et d’hostilité qua provoqué
lassimilation politique a la France parmi les peuples autochtones de 'Algérie
voisine. De plus, le maintien d'une telle facade a permis le financement
tunisien d'une administration francaise. "** Si la France a cherché a préserver
lapparence de lautorité beylicale et de la non-ingérence, I'administration
coloniale attendait néanmoins une obéissance totale et sefforcait de mettre en
ceuvre une série de réformes permettant dassurer la souveraineté francaise.
Au niveau national, le Résident général francais, qui faisait toujours partie
du ministeére des Affaires étrangeres francais, détenait le pouvoir effectif. Ses
responsabilités officielles consistaient notamment a veiller a la mise en ceuvre
de la Convention de Marsa et a occuper le poste de ministre des Affaires
étrangéres du gouvernement Tunisien.®®

Au niveau local, les francais ont maintenu le systeme de gaids qui représentent

lautorité beylicale dans les provinces, mais ont supervisé de pres leur
travail a travers les consuls, vice-consuls et contrdleurs civils, des officiers
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francais qui géraient des contingents de gendarmes tunisiens et attendaient
de leurs administrateurs tunisiens une obéissance totale. La présence des
administrateurs tunisiens, en outre, était en grande partie un effort pour
préserver l'apparence du régne local.®®

Les Qaids qui échouaient a collecter les taxes, par exemple, pouvaient étre
démis de leurs fonctions et remplacés par des administrateurs frangais.®” De
plus, les francais ont redéfinis les frontieres des gidayas—provinces régies
par les gaids— durant les premieéres années du protectorat, structurant
des divisions basées sur la géographie plus que sur la filiation tribale.®® En
définitive, sous " I'ambivalence structurale " qui caractérisait le protectorat,
" les structures traditionnelles étaient maintenues seulement a condition de
permettre aux colons de gérer les affaires tunisiennes. "%

La déférence partielle a I'égard de l'administration tunisienne préexistante
n'a pas rendu la colonisation francaise moins intéressée. Si les structures
et les dirigeants administratifs existants, du Bey jusqu'aux qaids locaux,
devaient servir de " vecteur majeur de colonisation ", ils devaient alors servir
les intéréts de I'Etat frangais avec la plus grande efficacité.”® Le mouvement
de centralisation et de bureaucratisation lancé avant la colonisation
frangaise nécessitait soutien et renforcement. S'appuyant sur les institutions
antérieures, la colonisation francaise finira par concrétiser de nombreux
attributs de 'Etat moderne, notamment " une administration hiérarchique,
un systéme judiciaire modernisé et un droit codifié ".”! En méme temps, en
agissant principalement par le biais des structures existantes et en s'effor¢ant
de respecter certaines coutumes locales, 'administration coloniale a cherché
a éviter les soulevements anticoloniaux qui ont eu lieu en Algérie voisine.

Cette tension n'était peut-étre nulle part plus évidente que dans la loi. Si
'administration précoloniale tunisienne pouvait généralement étre adoptée
aux intéréts francaiss, le complexe " pluralisme juridique " de I'Etat Beylical
présentait d'immenses défis pour les administrateurs coloniaux cherchant
a assurer leur emprise sur le protectorat.’”> Comme mentionné ci-dessus,
le paysage juridique tunisien du 19 siecle était constitué de nombreuses
juridictions, dans lesquelles les musulmans et les juifs tunisiens, ainsi que
les communautés italiennes, francaises et autres communautés étrangeres,
relevaient de tribunaux différents pour étre jugés selon des lois différentes—
freiner cette polyvalence juridique resterait une priorité francaise essentielle,
ainsi que 1'objectif d'un certain nombre de réformistes tunisiens, tout au
long de la période coloniale. En effet, immédiatement apres l'instauration
du protectorat en 1883, le gouvernement frangais a décidé de mettre fin aux
“capitulations"”, par lesquelles différents consulats européens maintenaient
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des tribunaux en Tunisie pour les membres de leurs propres communautés.
Suite & un décret beylical de 1883, la Tunisie est entrée dans une période de
"doublejuridiction ", selonlaquelleles tribunaux frangais auraient compétence
sur tous les étrangers, tandis que les Tunisiens continueraient a étre jugés par
les tribunaux tunisiens (Sharia, Rabbinique et Ouzara).””

Siles Frangais se sont empressés d'éliminer 'ancrage judiciaire des puissances
européennes rivales, ils ont fait preuve d'une grande retenue dans le traitement
des éléments centraux de la loi qui régit les Tunisiens eux-mémes. Bien
qu'elle ait élargi et remodelé la bureaucratie et mis en ceuvre des changements
économiques clés, I'administration coloniale francaise a essentiellement
" laissé le droit de la famille en place " pendant le protectorat, consciente de
I'énorme sensibilité de la Shari'a et des questions religieuses.”* Si la justice
" étrangere " devait étre consolidée devant les tribunaux francais, un décret
beylical de 1884 garantissait que les affaires relatives au statut personnel et a
la propriété en Tunisie seraient toujours jugées par les tribunaux charaiques
et rabbiniques, tandis que les affaires civiles et pénales restaient sous la
juridiction du systéme de I'Ouzara.”

Toutefois, la sensibilité francaise aux sentiments des Tunisiens ne saurait faire
obstacle aux réformes nécessaires a la domination économique, notamment
en matiere d'agriculture et de propriété fonciére. Avant la colonisation
francaise, le fait que les litiges de propriété relevaient de la compétence des
tribunaux de la sharia avait permis aux Tunisiens d'utiliser leur connaissance
de la jurisprudence islamique pour bloquer les tentatives étrangeres d'achat
de terres et d'acquérir des titres de propriété sur des terrains contestés. Le
Résident Général a nommé une commission, dont un tiers des membres
étaient des fonctionnaires du gouvernement beylical ou du systeme
juridique de la shari’a, chargée de codifier les lois sur la propriété. En 1885,
la Commission a mis en place un mécanisme permettant aux étrangers
et aux Tunisiens d'enregistrer leurs biens aupres de 1'Etat et d'établir un
titre de propriété. Les litiges de propriété ne seraient plus tranchés par les
tribunaux de la sharia. Au lieu de cela, ils seraient jugés par un tribunal
mixte immobilier nouvellement créé, dirigé par un juge francais et composé
de magistrats francais et tunisiens. ’® Cette évolution, conjuguée a d'autres
mesures similaires mises en place dans le but de " renforcer les revendications
fonciéres des étrangers ", porterait rapidement ses fruits, entrainant le transfert
de centaines de milliers d'hectares de terres aux colons frangais sur une
période de quelques décennies.”

L'établissement de l'enregistrement de la propriété et l'extension de la
juridiction frangaise a la plupart des litiges de propriété ont sans doute
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marqué la premiére rupture importante avec le statu quo juridique antérieur,
par lequel la France avait évité d'intervenir directement dans le systeme
judiciaire "autochtone". Au cours des décennies qui ont suivi, I'administration
coloniale a progressivement cherché a remodeler le droit tunisien, fagonnant
une administration de la justice, autrefois fluide, en catégories, formes
et institutions qui correspondaient étroitement au systeme juridique
francais. Conscientes de 1'importance symbolique de la codification dans la
"normalisation de l'ordre colonial" et profitant de la bureaucratie de I'Etat
tunisien, les autorités coloniales transformeérent le droit tunisien - y compris
la jurisprudence de la shari’a - en un ensemble de codes juridiques fixes.”®

En septembre 1896, un peu plus d'une décennie aprés la création des
tribunaux immobiliers mixtes, le Résident Général René Millet a créé une
commission chargée de codifier la législation tunisienne " civile, commerciale
et pénale " basée sur le modeéle francais.”” L'impulsion de la Commission,
doublement appelée " Commission de codification des lois tunisiennes" et
"Commission de codification des lois musulmanes ", est née des demandes
d'un certain nombre de groupes différents, dont beaucoup avaient des intéréts
trés opposés.®® Premiérement, comme mentionné ci-dessus, 'administration
coloniale francaise était consciente de la nécessité impérieuse de réformer le
systéme judiciaire tunisien dés le début du protectorat, a la fois pour assurer
le controle frangais des affaires tunisiennes et pour empécher l'influence
continue des rivaux coloniaux européens par le systeme des Capitulations.
Lannée 1896 marqua également le moment ou les tribunaux tunisiens
d'Ouzara furent placés sous l'autorité de la Direction des services judiciaires,
sous la supervision d'un juge frangais.®!

Deuxiemement, l'accroissement rapide de la population de colons a exercé
une influence croissante sur les autorités du protectorat, notamment a
travers la Conférence Consultative, organe qui a réuni les représentants de
la communauté frangaise de Tunisie pour conseiller le Résident Général. **
Attachés a la poursuite de la domination francaise et résolument opposés
a tout ce qui pourrait habiliter les Tunisiens, les colons ont fait pression
sur l'administration pour étendre la compétence des tribunaux francais a
I'ensemble du protectorat. Dans une déclaration de 1905, par exemple, la
Conférence consultative a exigé " que les tribunaux musulmans soient éliminés
et que les musulmans soient jugés par les tribunaux francais conformément
a leurs lois et coutumes ".** Troisiémement, & partir du début du 20°™ siecle,
les membres de 'importante communauté juive tunisienne de 1'époque ont
publiquement appelé a une refonte du systeme judiciaire tunisien, un appel
qui inclut des demandes pour la naturalisation frangaise des Tunisiens juifs
(comme en Algérie voisine) et pour que les juifs tunisiens soient jugés par
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des tribunaux frangais. Les demandes de naturalisation et de jugement
des Juifs devant les tribunaux francais, proposées par Mardochée Smaja,
éminent juif tunisien, lors de deux réunions du Congres Colonial a Marseille
(1906) et a Paris (1908), furent finalement rejetées tant par les membres de
la communauté musulmane tunisienne que par le gouvernement frangais.
Toutefois, le Congres a reconnu la nécessité dune réforme judiciaire, en
publiant une déclaration qui se lit en partie comme suit : " la demande de réforme
du systeme judiciaire tunisien et d'amélioration de son fonctionnement a été
clairement formulée et est considérée comme urgente. "8 En dernier lieu,
un groupe de réformateurs tunisiens, de plus en plus influants, connus sous
le nom de Le Mouvement des Jeunes Tunisiens, a réclamé un large éventail
de changements politiques dans le protectorat et |'Etat tunisien au début du
20eéme siecle. Fortement influencés par les jeunes turcs et leurs efforts pour
moderniser 'Empire Ottoman, les Jeunes Tunisiens ont créé un journal,
Le Tunisien, en 1907, leur garantissant une plateforme pour défendre leur
programme réformiste. Mené par Ali Bech Hamba, Abdeljeli Zaouch, et
dautres figures, les Jeunes Tunisiens ont reconnu les failles importantes du
systéme judiciaire tunisien et ont appelé a une refonte judiciaire majeure.

Au cours des décennies suivantes, la Commission initiale, ainsi que plusieurs
commissions ultérieures chargées de la codification de domaines spécifiques

du droit tunisien, ont fini par produire une série de codes modernes pour les
tribunaux séculiers tunisiens, limitant strictement la juridiction des cours de
la sharia a des cas impliquant des questions de Statut personnel islamique et
a I'héritage.*” Le Code Civil et Commercial Tunisien et le Code Commercial
ont été publiés en 1899, suivis du Code des Obligation et des Contrats en
1906, et du Code de Procédures Civiles en 1910.*¢ Etant donné l'ampleur des
codifications, les autorités du Protectorat ont créé une nouvelle position, le
Secrétariat général du gouvernement pour la justice, chargé de " présider les
différentes commissions mises en place pour l'élaboration des codes tunisiens
et en diriger la préparation... [ainsi que] promulguer les lois, décrets et
réglements concernant le droit civil, le droit commercial et le droit pénal. "*’

L'ancien administrateur colonial frangais Bernard Roy fut le premier a
occuper ce poste en 1910. Sous sa direction, le code pénal tunisien a été
promulgué en 1913.%°




Les recherches archivistiques indiquent que la premiére ébauche du code
pénal a été rédigée et achevée en 1911. Comme l'indique le Décret Beylical
de 1909 dont il est question au paragraphe précédent, la premieére page du
document comporte le titre : " Avant-projet du Code pénal tunisien ". (Voir
Annexe 1).°! La premiére page précise en outre que le document a été soumis
par une "sous-commission” dont Henri Guyot (membre de la Commission) a
été le rapporteur ou le président. En outre, une note en bas de page contient
des informations importantes sur les relations entre la sous-commission et
la commission pléniére, composée des six représentants francais et des deux
représentants tunisiens évoqués ci-dessus. La premiere phrase de la note -
" Nous nous sommes exclusivement efforcés de soumettre a la Commission
des propositions pouvant servir de base ala discussion " - indique qu'une sous-
commission, présidée par Henri Guyot, a été chargée de rédiger un premier
projet, qui sera ensuite soumis a la commission pléniere pour vérification et
révision. (Voir Annexe 1).

Le texte de I'Avant-projet, en particulier lorsqu'on le compare a celui de la
version subséquente, donne foi a cette compréhension des événements.
Les marges de 1'Avant-projet sont remplies de commentaires manuscrits,
de propositions et d'addenda, dont plusieurs sont attribués a des membres
individuels de la Commission, en particulier Dumas et Roy. (Voir Annexe 2).
D'autres articles sont scrupuleusement édités, avec certaines lignes barrées
et d'autres phrases ajoutées, tandis que d'autres sont simplement marqués
" rejeté ", " adopté ", " réservé " ou " supprimé " dans les marges, avec ou
sans explication. (Voir Annexe 3). Bien qu'il ne soit pas clair qui d'autre a
siégé a cette sous-commission a part Henri Guyot, ni combien de temps
exactement a été consacré a ajouter les révisions manuscrites a ' Avant-projet,
le grand nombre de modifications, ainsi que les différents styles d'écriture et
le nombre de commentaires attribués a certains membres de la Commission,
donnent a penser que plusieurs membres de la commission ont consacré un
temps considérable a I'élaboration et a la révision de cet avant-projet.”* Les
434 articles de I'Avant-projet, par exemple, ont finalement été réduits a 321
articles dans la version finale.

La premiére apparition de l'article sur la sodomie en Tunisie apparait sous la
forme d'une note manuscrite en marge de la section " Attentats aux meeurs "
de I'Avant-projet (Voir Annexe 4). A l'instar du code pénal tunisien de 1861
promulgué deux décennies avant le protectorat francais, aucun des 431
articles imprimés ne contient une seule mention des mots " sodomie " ou
" homosexualité ". Toutefois, une note manuscrite dans les marges contient
"y . " . . . m" . . .
l'article 274 ", qui se lit comme suit : " Quiconque est convaincu de sodomie
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est puni de lemprisonnement pendant trois ans, sans préjudice des peines
plus fortes encourues suivant les cas et distinctions prévus aux articles
précédents. " Les " articles précédents " renvoient presque certainement aux
articles précédents de la section " Attentats aux meeurs ", qui criminalisent
expressément 1" attentat public a la pudeur”, |'"'attentat a la pudeur envers un
enfant”, le " viol " et autres crimes sexuels (voir Annexe 6). Etant donné que
l'on peut étre coupable de " sodomie " - sachant qu’il n'y a aucune mention de
ce qu'est la "sodomie" ou si elle a un lien spécifique avec 'homosexualité - en
plus des crimes décrits ci-dessus, la peine prévue dans la formulation dorigine
delaloi sur la sodomie indique clairement que toute personne coupable d'une
peine plus lourde sous une autre forme d™"attentat aux meeurs" ne verra pas sa
peine réduite pour "sodomie".

Contrairement a plusieurs autres marges, l'article 274 n'est pas attribué a un
membre particulier de la Commission - il n'y a ni signature, ni explication.
Cependant, bien que l'on ne sache pas clairement qui a rédigé le texte de
la loi sur la sodomie, Henri Guyot semble étre le candidat le plus probable.
En tant que rapporteur chargé de la sous-commission, son role central
dans la rédaction de l'avant-projet, ainsi que dans l'inclusion ultérieure des
commentaires de la Commission dans les projets ultérieurs, est incontestable.
De plus, le 4 décembre 1911, il signa et data 1'Avant-projet du Code pénal
(Voir Annexe 5). Néanmoins, méme s'il semble probable que Guyot ait ajouté
a la main la loi sur la sodomie, il n'est pas clair s'il 1'a fait de son plein gré ou
s'il a simplement suivi les instructions de Bernard Roy, Paul Dumas ou un
des autres membres de la Commission. Comme nous l'avons déja mentionné,
il n'y a pas de procés-verbaux des réunions ou de résumés qui décrivent le
processus de révision. La séquence décrite ici a été déduite principalement
des ébauches des codes eux-mémes.

Par ailleurs, le fait que la formulation dorigine de larticle sur la sodomie
figure en marge de l'avant-projet rend la source de I'article difficile a déchiffrer.
Les notes en bas de la premiere page de l'avant-projet, qui fournit une breve
explication des sources juridiques du Code pénal, se lit dans une partie
pertinente : " Ces propositions sont basées, d'une part, sur le Droit musulman
et la jurisprudence des tribunaux indigenes, d'autre part, sur les législations
européennes (notamment le Code pénal francais) dont les principes peuvent
étre conciliés avec le droit musulman et avec les coutumes tunisiennes. "*
La note mentionne en outre que l'avant-projet emprunte beaucoup aux
codes pénaux ottoman (1859), égyptien (1904) et siamois/thailandais (1905)
(voir Annexe 1).°° Reflétant cette note introductive, de nombreux articles
imprimés dans le code contiennent des notes de bas de page faisant référence
a leurs sources juridiques spécifiques. Il est fait référence a plusieurs sources

25



tunisiennes et islamiques, dont le Code pénal tunisien de 1861 (Qdnun
Al-Jinayat Wal-Ahkam Al-Orfya), ainsi qu'un grand nombre de sources
légales européennes (ex. Francaise, Russe, Belge, et Hongroise), du Moyen
Orient (ex Ottomane, Egyptienne), et d'Asie (ex. Thailandaise, Japonaise).
Par exemple, l'article 268, qui érige en infraction pénale I"outrage public
a la pudeur”, contient des références aux codes pénaux frangais, hongrois,
ottoman, égyptien et tunisien. (Voir Annexe 6). Mais étant donné que la loi
tunisienne sur la sodomie apparait d'abord sous forme de note manuscrite
dans les marges, elle ne contient aucune référence a quelque source juridique
qui soit.

L'ébauche subséquente du code, imprimée en 1912, contient exactement la
méme formulation de la loi sur la sodomie dans la note manuscrite (Voir
Annexe 7). La seule différence est que dans la version de 1912, l’article sur
la sodomie est dactylographiée plutot qu'ajoutée a la main, et est passée de
l'article 274 a l'article 212. La modification de 1'emplacement de l'article est
simplement due au fait que I'ensemble de la section Attentats aux moeurs
apparait plus tot dans la nouvelle ébauche, car la version de 1912 est beaucoup
plus courte que I'Avant-projet. Malheureusement, pour identifier les sources
de la loi sur la sodomie, le projet de 1912 ne contient pas de notes de bas de
page expliquant les influences juridiques derriere chaque article.

Dans le projet final du Code pénal tunisien publié 'année suivante, la loi sur
la sodomie passe de l'article 212 a l'article 230 - da au fait que I'ensemble
du chapitre "Attentats aux moeurs" apparait plus loin dans le projet - avec
une formulation légerement modifiée. Le texte francais intégral de l'article
se lit comme suit : " La sodomie, si elle ne rentre dans aucun des cas prévus
dans les articles précédents, est punie de lemprisonnement de trois ans. "*°
Comme indiqué plus haut, le libellé de l'article (" si elle ne rentre dans aucun
des cas prévus dans les articles précédents ") découle de son classement
dans la section " Attentats aux moeurs ". Contrairement a l'article 226 (qui
criminalise « loutrage public a la pudeur »), I'article 230 ne s'applique qu'aux
crimes commis en privé entre deux adultes consentants.”” En raison du
manque de notes des membres de la Commission, il n'est pas clair comment
et par quel processus les modifications ont été apportées a 1'ébauche de
1912. Quoi qu'il en soit, la version finale légérement modifiée de larticle sur
la sodomie est presque identique a ses prédécesseurs dans les versions de
1911 et 1912. Les personnes reconnues coupables de " sodomie " peuvent
étre punies d'une peine d'emprisonnement de trois ans, a condition que l'acte
présumé ne reléve d'aucun des autres " crimes moraux " décrits plus haut dans
cette section. Toutefois, il convient de noter que la traduction arabe, faisant
foi dans l'application de la loi, et publiée peu apres la publication de la version
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francaise, remplace " sodomie " par " Liwat (homosexualité masculine) "
et " Mousahaka (homosexualité féminine) ".°®

En 1914, un commentaire du code pénal tunisien nouvellement promulgué,
rédigé par Henri Guyot et traduit par Mohamed Tahar Bouderbala, a été
publié en arabe - il ne semble pas exister de version francaise. Dans la préface,
le célebre cheikh tunisien Mohamed Tahar Ben Achour fait référence au fait
qu'l a regu deux livres de Guyot, traitant chacun de différentes parties du
code pénal. Cependant, seul le premier livre reste disponible aux Archives
nationales et a la Bibliothéque nationale de Tunisie. Cet ouvrage, qui explique
en détail les origines et les sources juridiques des articles du premier livre du
code pénal (Dispositions Générales), ne couvre pas les sections ultérieures
du code, y compris la section " Attentats aux maeurs " ou figure l'article 230.
Ainsi, bien que les sources de la majorité des articles du code pénal figurent
soit dans le commentaire de Guyot de 1914, soit dans les notes de bas de
page de l'avant-projet de 1911, il n'y a aucune indication sur les origines de
l'article 230. On ne sait pas s'il reste encore une copie du deuxiéme livre du
commentaire de Guyot, ou méme si ce livre a réellement existé.
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Chapitre 1

—

a. La Shari’a et les sources juridiques
tunisiennes et francaises

Sur le plan structurel, le Code pénal tunisien de 1913 s'inspire largement du
Code pénal frangais de 1810. Pour reprendre les termes du juriste frangais
Jean Pradel, le code tunisien est le "petit frere" du code francais de 1810 :
" la structure est fondamentalement la méme (et)...I'idéologie est la méme."’
Toutefois, comme indiqué plus haut, 1'Avant-projet de 1911 souligne
I'importance de la sharia et de la jurisprudence tunisienne, tant dans la note
introductive en premiére page que dans les nombreuses notes de bas de
page qui font référence aux sources tunisiennes et islamiques. Comme les
autres codes tunisiens, le code pénal de 1913 doit étre compris comme " le
produit d'une synthese de divers systemes de droit et de valeurs ", indicative
de la " singularité du droit tunisien tant dans ses rapports au droit islamique
classique qu'au droit francais. "**°

Conscientes des risques politiques qu'elles courent en paraissant porter atteinte
a des aspects particuliérement sensibles de la culture et de l'identité nationale
tunisiennes, les autorités coloniales frangaises ont longtemps maintenu un
certain respect de la sharia et de la jurisprudence tunisienne précoloniale. Il
est a noter, par exemple, que si le protectorat a remodelé la structure du droit
tunisien et le systéme judiciaire tunisien, les autorités coloniales n'ont jamais
abordé les questions de statut personnel, maintenant une politique de " laisser-
faire sur le droit de la famille " durant toute la période du protectorat.'®* Malgré
une vision du colonialisme comme " mission civilisatrice ", les Frangais ont
reconnu les risques réels de rébellion et de violence politique, une attitude qui
s'est au moins partiellement reflétée dans la décision de maintenir un cadre de
protectorat - dans lequel le Bey est théoriquement resté le chef autonome de
1'Etat - plutot que de déclarer simplement la Tunisie comme colonie frangaise.

Cette tendance s'est largement poursuivie dans 1'élaboration du code pénal
tunisien. Au-dela des références répétées au droit musulman/islamique et
a la "jurisprudence indigene" évoquées plus haut, il convient de noter que
la Commission, composée de huit membres, comprenait a la fois un juge
tunisien Hanafi et un juge Maliki (Cadis). Mais sil'inclusion des Cadis répond
a la volonté francaise de maintenir l'apparence d'incorporer les coutumes et
croyances religieuses tunisiennes dans le droit tunisien, aucun des cadis ne
semble avoir contribué de maniére significative a 1'élaboration du code.




La juriste tunisienne Rachida Jelassi a expliqué qu'il est " presque certain que
la présence [des cadis] a la commission n'était qu'une question de respect
des formalités. Il ressort clairement des observations incluses dans l'avant-
projet que le cheikh Mahmoud Ben Mahmoud et Mohammed Kassar ont a
peine participé a la rédaction du code. "*°* Un examen de l'avant-projet de
1911 semble confirmer cette position. Les marges, par exemple, contiennent
un certain nombre de notes attribuées a Roy et Dumas, mais pas un seul
commentaire de Kassar ou de Ben Mahmoud. De plus, pour Jelassi, le fait
que la Commission ait débattu, édité et rédigé le code en frangais plutot qu'en
arabe, ainsi que le fait que " le Rapporteur a insisté des la premiére page sur le
fait qu'ils s'appuyaient sur le Code francais [1810] comme source primaire "
sont une preuve supplémentaire de l'influence extrémement limitée des deux
cadis sur le texte du code.'®

Mais la contribution potentiellement négligeable de Kassar et de Ben
Mahmoud -les seuls Tunisiens ala Commission - n'indique pas nécessairement
que les considérations de la shari'a n'ont pas joué un réle dans la rédaction
du code pénal. Les autorités coloniales s'étaient longtemps appuyées sur des
Européens arabophones ayant une connaissance approfondie de la sharia,
en particulier dans le processus de codification. Par exemple, les autorités
coloniales avaient choisi l'avocat italien David Santillanna, arabophone
expert en droit islamique, pour rédiger le Code des obligation et des contrats
ainsi que le projet initial du Code civil et commercial.'®* Santillanna a fait
spécifiquement référence aux concepts juridiques islamiques tels que le
tajdid (renouvellement) et lijtihad (raisonnement indépendant), ainsi
qu'a la législation tunisienne antérieure, telle que le Code civil et pénal de
1861 (Qanun al-jinayat wal ahkam al érfiya).'*® Toutefois, dans le contexte
spécifique du code pénal, aucun des membres frangais de la Commission
ne semble s'étre spécialisé dans le droit islamique. La question est donc de
savoir si la Commission a réellement fait un effort significatif pour veiller a
ce que le code pénal respecte la shari’a et la jurisprudence tunisienne, ou si la
note introductive et les références répétées a la loi islamique n'étaient qu'une
facade dans une entreprise finalement frangaise.

Dans les notes de bas de page de l'avant-projet de 1911, une source
islamique apparait a plusieurs reprises : Le Précis de Sidi Khalil, écrit par
Khalil Ibn Ishiq- juriste islamique égyptien du 14° siécle-, et traduit en
francais en 1717 (Voir Annexe 8). '°° La traduction originale semble avoir
été rééditée pres d'un siécle plus tard, dans le cadre d'une étude plus longue,
" Exploration scientifique de 1'Algérie en 1840, 1841 et 1842 ", commandée
" par le gouvernement[francais] " au lendemain de la colonisation de I'Algérie
(voir Annexe 10 et Annexe 11). Une réédition en 1925 de la version arabe par
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la Société Asiatique, un important organisme universitaire frangais voué a
l'étude de 1'Asie, comprend la note d'introduction suivante (en frangais) : " Ce
Précis arabe de jurisprudence sadresse aux musulmans qui professent le rite
malékite, rite qui est suivi en Algérie, a Tunis, a Tripoli, au Maroc, au Sénégal
et dans I'Afrique presque entiere. Comme le Précis est celui qui a le plus
drautorité aupres des indigeénes ... le Gouvernement francais en fit faire une
traduction frangaise."'®” La référence répétée au Précis dans 1'Avant-projet de
1911, ainsi que sa publication par le gouvernement frangais, indiquent que
l'interprétation du droit islamique en Afrique du Nord se fonde sur le livre
d'Ibn Ishagq, ainsi que sur la conviction que I'Islam maliki, et non hanafi, était
prédominant en Tunisie. De plus, selon Jelassi, le Précis de Sidi Khalil était la
" source unique " de la connaissance du droit islamique par les membres de la
Commission francaise. Les puissances européennes, y compris les Frangais,
" attachaient une importance significative au [Précis] et chaque puissance le
traduisait dans sa propre langue. "**°

Le "Précis de Sidi Khalil" fournit une explication possible du role du droit
islamique, ou du moins des interprétations frangaises du droit islamique
en Tunisie, dans la criminalisation de 'homosexualité dans le Code pénal
tunisien de 1913. Le chapitre 43 du Précis, intitulé " l'adultere, I'inceste, la
fornication et implicitement la sodomie (Liouat)", contient des paragraphes
détaillés expliquant l'illégalité et les formes correspondantes de répression
de plusieurs actes sexuels. La " sodomie " s'entend de la " cohabitation illicite
", elle-méme définie comme " l'acte intentionnel de l'individu pubére, doué
de raison, musulman, qui introduit ... le gland du pénis (ou une portion
du pénis égale a la longueur du gland) dans les parties naturelles d’une
personne sur laquelle il na aucun droit 1égal reconnu par les docteurs de la
loi. " ' 1l est & noter que les éditeurs francais ont spécifiquement utilisé le
mot neutre "personne” avant " n'a aucun droit légal ", qui semble étendre la
" cohabitation illicite " a toute forme de rapport autre que le rapport vaginal.**°
Le deuxiéme article du chapitre 43 prescrit la peine appropriée en termes
non équivoques : " Loeuvre de la pédérastie ou sodomie est 1équivalent de
cohabitation illicite et encourt la peine légale ou lapidation. "' 1I est
intéressant de noter que la traduction francaise du Précis ne semble pas
faire de distinction entre " sodomie ", " pédérastie " et " Liwat " (le mot arabe
pour homosexualité masculine), confusion qui pourrait se refléter dans la
divergence entre la version francaise du Code pénal tunisien de 1913, qui
criminalise la " sodomie ", et la version arabe, qui criminalise le " Liwat ".

Il n'est pas improbable que la décision d'inclure une loi sur la sodomie dans le

code pénal tunisien ait un rapport avec la criminalisation de la sodomie dans
le "Précis de Sidi Khalil". Réimprimé par le gouvernement frangais pendant
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la colonisation de I'Algérie et mentionné dans des notes de bas de page tout
au long de 'avant-projet de 1911, le Précis a été interprété par les Franqais
comme une représentation importante de la jurisprudence islamique nord-
africaine. Mais le chatiment prescrit - la lapidation - n'a aucun rapport avec
la peine d'emprisonnement de trois ans, prévue par le Code Pénal Tunisien.
En fin de compte, si le "Précis” informait la Commission de 1'inadmissibilité
de 'homosexualité et de la sodomie dans l'islam, il ne leur fournissait pas le
projet d'une sanction appropriée.

Pour tout juriste ou fonctionnaire cherchant a incorporer les perspectives de
la sharia sur 'homosexualité dans un code pénal standardisé, une partie du
défi découle de 'ambiguité entourant le traitement de I'homosexualité et du
désir homosexuel dans la loi islamique elle-méme. Comme I'a fait remarquer
Scott Siraj al-Haqq Kugle, juriste islamique, " le Coran ne s'adresse pas
clairement et sans ambiguité aux homosexuels de la communauté musulmane,
car il n'y a dans le Coran aucun terme correspondant a " homosexuel " ou "
"homosexualité" .'** En outre, rien n'indique que le prophéte lui-méme nait
jamais expressément sanctionné quiconque, pour son orientation sexuelle
ou ses actes homosexuels.''> Néanmoins, de nombreux juristes musulmans
classiques ont interprété les versets coraniques (Surahs) qui racontent'histoire
du peuple de Lot (amal quawm Lut), appelée dans I'Ancien Testament peuple
de Sodome et Gomorrhe, comme condamnant ’homosexualité.'** Selon le
récit, le prophete Lot recommanda aux habitants de Sodome de suivre la
parole de Dieu, mais il fut ignoré.''® Plus tard, lorsque Lot fut visité par des
anges déguisés en hommes, les hommes de Sodome menacerent de violer les
visiteurs de Lot.''® En réponse a leurs menaces, Lot " a offert " ses filles a la
place des anges.'"” Par la suite, Dieu a puni la ville de Sodome pour avoir rejeté
le prophéte Lot et pour les " transgressions " de la ville."'® Parmi les passages
pertinents, Sirat An-Naml, versets 54-55, par exemple, se lit comme suit :
« Lot, quand il dit a son peuple : “ Vous livrez-vous a la turpitude alors que
vous voyez clair ? Vous allez aux hommes au lieu de femmes pour assouvir
vos désirs ? Vous étes plutdt un peuple ignorant.” »'**

Mais malgré l'interprétation traditionnelle de I'histoire, un certain nombre
de juristes islamiques ont contesté 1idée que Dieu ait puni le peuple de Lot
pour avoir commis la sodomie. Olfa Youssef, spécialiste tunisienne du droit
islamique, affirme que " les actes ignobles du peuple de Lot ne se limitaient
pas a avoir des relations sexuelles avec des hommes ; ils concernaient d'autres
pratiques qui menacaient la sécurité et l'intégrité physique et morale des
autres ".'*° Cette interprétation alternative de Thistoire du peuple de Lot
remonte au moins au 11 siecle, lorsque le poéte, historien et érudit islamique
andalou Ibn Hazm a contesté I'idée que la destruction de Sodome puisse
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s'expliquer uniquement par la sexualité de ses habitants.'*' Selon Ibn Hazm,
la punition des habitants de Lot découlait en fin de compte de leur manque de
foi religieuse, plutdt que des pratiques sexuelles auxquelles ils se livraient.'*?
De méme, Olfa Youssef a mis en évidence I'ambiguité quant aux raisons de la
punition divine, se demandant si les transgressions du peuple du Lot avaient
moins a voir avec les relations sexuelles entre hommes, qu'avec la pratique
du viol des visiteurs masculins qui traversaient le village. Pour Youssef, le
chatiment divin de la tribu - la destruction totale de leur communauté - doit
étre compris a la lumiére de la pratique consistant a utiliser la menace de la
violence pour forcer les visiteurs masculins de la ville a se livrer a des actes
sexuels non consentis. De plus, affirme-t-elle, il n'y a aucune preuve que les
chatiments que Dieu a donnés aux peuples al'époque des Prophetes devraient
servir d'exemple pour les chatiments appliqués aujourd'hui.'**

Les Hadiths (comptes rendus des actions et des paroles du propheéte
Mohammed) qui sont censés donner foi a lidée que la sodomie devrait
étre punie de mort ne sont pas non plus concluants. Ceux qui justifient des
punitions séveres invoquent souvent le hadith d'Ibn Dawud : " Si vous trouvez
quiconque pratiquant l'acte du peuple de Loth, tuez celui qui le fait et celui
a qui il est fait. "'** Mais les spécialistes du droit islamique ont affirmé que
ce hadith est "faible" et "controversé", et ont noté qu’il n'apparait pas dans
les principales collections canoniques de hadith de 1'Islam sunnite, compilées
par Sahih Al-Bukhari et Sahih Muslim respectivement.'” En fin de compte,
le manque de clarté tant dans le Coran que dans le Hadith concernant le
statut et la sanction appropriée de 'homosexualité et la sodomie a permis des
interprétations divergentes significatives dans différents madhhabs.

Il est possible que la Commission se soit fondée sur le fait que les
tribunaux tunisiens de la sharia appliquaient a la fois la jurisprudence
Maliki et la jurisprudence Hanafi (figh) - et les différences de traitement
de T'homosexualité dans les deux jurisprudences - pour justifier la
criminalisation de 'homosexualité tout en évitant la peine capitale prévue
dans le Précis (Maliki) de Sidi Khalil. Bien que les jurisprudences Maliki et
Hanafi considérent généralement I'homosexualité comme répréhensible, les
deux écoles de droit islamique prescrivent différentes formes de punition. En
termes plus simples, bien que la jurisprudence Maliki classe 'homosexualité
comme un crime a peine afflictive (hadd) - un crime pour lequel la peine est
imposée par le crime lui-méme - la jurisprudence hanafi ouvre la voie pour
une peine discrétionnaire (Ta’zir).

Une analyse plus approfondie de la jurisprudence Hanafi et Maliki sur la
question de 'homosexualité révéle un certain nombre de similitudes, ainsi
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que certaines différences clés. Comme indiqué plus haut, les deux écoles
condamnent clairement I'homosexualité. Cependant, ni l'un ni l'autre ne
considere I'homosexualité comme un acte d'apostasie (Kufr), mais traitent
plutot 'homosexualité dans le méme cadre juridique que les autres formes
de désobéissance aux commandements de Dieu (Fisq). Comme l'a expliqué
l'historien et anthropologue marocain Mohammed Mezziane, " le crime de
sodomie n'a pas de cadre juridique spécifique. C'est un acte qui s'inscrit dans
un cadre plus général : la désobéissance a I'une des interdictions de Dieu. Elle
fait partie d'autres actes interdits tels que le vol, la consommation de vin et la
fornication. "***

La jurisprudence Maliki place la sodomie ainsi que la pédérastie dans la
catégorie des relations sexuelles illicites, pour lesquelles il existe une peine
afflictive (crimes hadd). Comme on l'a vu plus haut, le Précis de Sidi Khalili
définit les peines hadd comme étant " invariablement fixée par la loi...
nul na le droit de rien ajouter a cette peine, ni den retrancher"'?” Selon la
jurisprudence Maliki, la sodomie et la pédérastie doivent étre punies par
lapidation. Néanmoins, le processus par lequel la sodomie doit étre prouvée
comprend une barre de preuve extrémement élevée. Mohammed Mezziane
décrit les conditions dans lesquelles Malik Ibn Anas, fondateur de I'école
Maliki, a voulu que la peine pour sodomie soit appliquée : " La procédure
implique que l'incriminé... avoue son forfait en présence d’'un juge, quatre
fois et a quatre moments différents... Sinon, il est nécessaire de réunir le
témoignage de quatre hommes, musulmans, majeurs, libres et integres, ayant
vu en méme temps, a partir du méme endroit, la méme chose."**® Mezziane
a ajouté que la "grande majorité" des quatre témoins potentiels étaient
automatiquement disqualifiés, y compris tous ceux qui pouvaient bénéficier
de I'exécution - que ce soit par héritage ou par l'obtention de la position du
condamné - ainsi que les femmes, enfants et esclaves. Pour Mezziane, il serait
" tres improbables, quasi impossibles... dautant plus que les musulmans

libres peuvent difficilement circuler dans un espace privé sans sannoncer ".'*

Si la jurisprudence maliki impose théoriquement la peine de mort pour
sodomie tout en rendant son application extrémement improbable, la
jurisprudence Hanafi est de loin plus flexible. Selon Mohammed Mezziane,
Abu Hanifa, fondateur de l'école Hanafi au VIIle siécle, a déclaré que " Si
Allah avait voulu la mise a mort du luti [celui qui commet la sodomie], il
laurait précisé..."."*° Plutdt que de prescrire une peine afflictive (hadd) pour
I'homosexualité, Abu Hanifa a autorisé une peine discrétionnaire (Ta'zir). Tel
que défini par le Précis de Sidi Khalil, le Ta'zir est une punition " qui varie
selon les personnes, selon leurs paroles et leurs actes ".**! Il est a noter qu'Abu

Hanifa n'a pas rejeté les peines hadd pour toutes les relations sexuelles illicites.
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Au contraire, les punitions hadd pour zina ont été mises en place afin d'éviter
de larges problémes sociaux, notamment en termes de confusion autour de la
paternité ou de la perte de virginité des femmes. La sodomie, en tant qu'acte
non procréateur, ne comportait pas ce risque et ne pouvait logiquement pas
mériter la méme sanction. Ainsi, selon certains juristes hanafi par exemple,
les juges devaient prescrire la prison ou le fouettage pour le crime de sodomie.**?

Les membres de la Commission savent que les tribunaux tunisiens appliquent
depuis longtemps la jurisprudence Maliki et Hanafi, comme I'explique
linclusion d'un juge hanafi et d'un juge maliki dans l'élaboration du code
pénal. Certains étaient peut-étre aussi au courant d'une expression tunisienne
courante, " itaka cal-hanfi ", qui se traduit en gros par " s'appuyer sur la loi
hanafi ". L'expression, encore couramment utilisée en Tunisie, se référe au
" recours subtil a la ruse et a la transgression des normes religieuses ", par
lesquelles on échappe a la punition en se fiant ou en prétendant se fier a la
loi Hanafi. '** Ainsi, méme si la Commission s'est largement appuyée sur
un texte maliki dans sa rédaction du code pénal, ils auraient pu s'appuyer
sur la conception hanafi de la sodomie comme crime méritant une peine
discrétionnaire (Ta'zir) pour éviter la peine capitale tout en restant fidéles a
la loi islamique.

Si le Précis de Sidi Khalil, associé a des interprétations particulieres de la
jurisprudence islamique, fournit une explication potentielle de l'inclusion de
l'article 230, le droit frangais apparait un peu moins utile. Avant la Révolution
francaise de 1789, la sodomie était théoriquement punissable par le bticher,
bien que la punition ait rarement été imposée - il n'y a que cinq cas enregistrés
au 18 siécle, dont au moins certains concernaient le viol et le meurtre ainsi
que la sodomie.'** Mais en 1791, le nouveau code pénal francais a éliminé la
criminalisation des "actes sexuels consentis et non violents", rompant avec les
traditions de I'Ancien Régime et établissant une distinction stricte entre les
actes autorisés dans la sphére publique et privée.'** Le code pénal francais de
1810 ne criminalise ni I"homosexualité" ni la "sodomie".

Mais I'élimination de la loi sur la sodomie n'a pas protégé les homosexuels
présumés en France de la discrimination dans la pratique. Tout au long du
19%m¢ siecle, la police francaise s'est régulierement appuyée sur des délits
tels que " l'attentat a la pudeur " et le racolage " a des fins contre nature "
pour poursuivre les homosexuels, tandis que les juges considéraient
I'homosexualité comme une " circonstance aggravante " dans les proces
criminels. '*° Par ailleurs, le XIXe siécle marque un changement important
dans la perception frangaise de 'homosexualité, les " sodomites " devenant
des " homosexuels ". Comme I'écrit Kathe Roth, " loin d'étre un pécheur ou
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un criminel, le sodomite s'est transformé en une subjectivité particuliere, un
individu qui souftrait d'une perversion ou l'autre. C'est-a-dire qu'il est devenu
une personne malade qui devait étre soignée et dont la société devait se
protéger. "**” Pourtant, la répression francaise a l'encontre des homosexuels
- par des poursuites judiciaires, le placement dans des asiles psychiatriques,
la surveillance et d'autres mécanismes de contrdle social - n'explique
pas pourquoi les membres de la Commission ont vu la nécessité d'une
criminalisation explicite de I'homosexualité en Tunisie. Etant donné que le
code pénal tunisien de 1913 est un proche cousin du code pénal francais de
1810 et que les autorités francaises ont continué a surveiller 'homosexualité
apres sa dépénalisation de jure, l'article 230 ne semble pas nécessaire dans
les efforts de discrimination et de controle contre les homosexuels. En outre,
méme si la sharia et le droit frangais d'avant 1791 ont créé de nombreux
précédents pour justifier l'illégalité de la sodomie, il n'y a aucune raison
évidente pour laquelle les rédacteurs ont choisi I'emprisonnement de trois
ans comme peine appropriée. Une adhésion fidele au Précis de Sidi Khalil,
ou a la jurisprudence de I'Ancien Régime, aurait conduit a une toute autre
punition : la mort par lapidation ou par bticher.

Il est probablement impossible d'identifier les raisons précises pour lesquelles
les rédacteurs se sont entendus sur une peine d'emprisonnement de trois
ans, du moins en l'absence d'une documentation plus claire concernant le
travail de la Commission. Mais la note imprimée sur la premiere page de
I'Avant-projet de 1911 fournit un indice important. Comme indiqué plus
haut, la note indique qu'en plus de s'appuyer sur la jurisprudence islamique,
les coutumes tunisiennes et le droit francais, les rédacteurs ont emprunté
aux codes pénaux ottoman (1859), égyptien (1904) et thailandais (siamois)
(1905). *** Aucun des trois codes ne mentionne spécifiquement " sodomie "
ou "homosexualité ". En effet, lempire ottoman a dépénalisé 'homosexualité
lors des réformes de Tanzimat en 1858, mises en ceuvre a une époque ot un
certain nombre d'Etats européens avaient des lois sur la sodomie.

Mais le Code pénal siamois de 1905 contient un article qui ressemble
beaucoup a la loi tunisienne sur la sodomie. Inclus dans la section " Atteintes
aux bonnes moeurs " du code siamois, l'article 242 se lit comme suit :
" Quiconque a des rapports sexuels contre nature avec un homme, une femme
ou un animal est passible d'une peine d'emprisonnement de trois mois a trois
ans et d'une amende de cinquante a cing cents ticals. ""*° Cet article présente
d'importantes similitudes avec l'article 230. Premiérement, il prévoit une
peine maximale de trois ans d'emprisonnement, peine qui ne semble avoir
aucun fondement historique dans la jurisprudence de la sharia ou dans le
droit frangais prérévolutionnaire. Deuxiémement, il ne contient aucune
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limitation de genre, et pourrait théoriquement s'appliquer a tout " rapport
sexuel " entre deux individus. Troisiemement, il figure dans une section du
code qui traite spécifiquement des crimes contre la moralité publique. Ainsi,
la Commission a peut-étre simplement emprunté la peine d'emprisonnement
de trois ans au code pénal siamois, en remplagant " rapports sexuels contre
nature " - une expression qui figurait également dans le code pénal indien de

1861 promulgué sous le régime britannique - par " sodomie ".'*°

Le fait qu'une commission majoritairement frangaise chargée d'élaborer un
code pénal en Tunisie aurait pu emprunter une sanction a un code pénal en
Thailande peut étre moins surprenant qu'il n'y parait de prime abord. Car sila
Commission s'est attachée a identifier la diversité de ses sources, la plupart des
codes pénaux cités sont eux-mémes fortement influencés, sinon largement,
par le Code pénal frangais de 1810. Bien que la Thailande ne soit pas une
colonie francaise, le code pénal thailandais ne fait pas exception - au tournant
du 20°™ siecle, le roi thailandais Rama V a fait appel a des conseillers francais
et européens dans ses efforts de réforme et de modernisation du systeme
juridique thailandais. Notamment, le roi Rama V s'est fortement appuyé
sur Georges Padoux, un diplomate francais qui a siégé au Conseil législatif
du gouvernement thailandais. Selon des sources du ministére francais des
Affaires étrangeres, Padoux a joué un "role prépondérant” dans la rédaction
d'un certain nombre de codes juridiques thailandais, allant de la matiere
civile, commerciale et pénale.'*'

Avant son affectation en Thailande, Georges Padoux a vécu et travaillé en
Tunisie, ol il a servi les autorités coloniales francaises de 1896 a 1905. Au
cours de cette période, Padoux a servi comme secrétaire général adjoint et
d'autres roles, et a été fait chevalier de la Légion d'honneur en 1904. Tout au
long du mandat de Padoux en Tunisie, Bernard Roy a été secrétaire général,
ce qui signifie que de 1896 a 1902, Roy et Padoux auraient occupé ensemble
les fonctions de secrétaire général et de secrétaire général adjoint. En d'autres
termes, lorsque la Commission chargée de l'élaboration du code pénal
tunisien a cité le code pénal siamois comme source d'influence, elle a pu le
faire en sachant qu'un ancien officier colonial francais basé en Tunisie avait
joué un role important dans son élaboration.

En promulguant un code qui semblait fidele a la jurisprudence de la sharia,
du moins telle que élucidée par le Précis de Sidi Khalil, ainsi qu'aux efforts
frangais du 19°™ siécle pour exercer un contrdle social et juridique sur les
homosexuels, la Commission a pu emprunter et modifier 'article 242 du
code pénal siamois, lui-méme rédigé avec l'assistance d'un diplomate frangais
précédemment en poste en Tunisie.'** Bien que cette hypothése soit loin
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d'étre certaine, elle fournit une explication crédible quant aux raisons pour
lesquelles la Commission a cherché a criminaliser la sodomie et a la fagon
dont elle a décidé d'imposer une peine d'emprisonnement maximale de trois
ans comme peine appropriée.

—

b. La “Sexualité Arabe” dans I’Imaginaire
Colonial Francais

Indépendamment du fait que les rédacteurs du Code pénal tunisien aient
tenu compte de la shari’a, de la jurisprudence tunisienne ou du droit frangais,
dans leur décision de criminaliser 'homosexualité en Tunisie, et a quel degré,
il est probable que d'autres facteurs ont également joué un role. Le fait que
la loi sur la sodomie ait été retirée des législations en France ne signifie pas
que les autorités coloniales frangaises n'avaient pas l'intention de criminaliser
I'homosexualité en Tunisie. En effet, les conceptions orientalistes de la sexualité
arabe en général, et de 'homosexualité en particulier, occupent une place
centrale dans les perceptions frangaises et européennes du Maghreb. Datant
au moins du 16°™ siecle, un certain nombre d'Européens se sont installés en
Tunisie dans le but précis d'échapper a la répression de I'Eglise catholique et
de vivre plus librement leur identité sexuelle.'** Pour les autorités coloniales
frangaises en Tunisie, il est possible que des inquiétudes plus larges autour de
la sexualité « indigene », associées a l'accent mis au 19 siecle sur le contrdle
social, aient influencé la décision de la Commission d'inclure une loi sur la
sodomie dans le code pénal tunisien.

Comme l'explique en détail I'historienne Aurélie Perrier dans sa these sur la
sexualité et le genre dans I'Algérie coloniale du 19°™ siécle, les efforts frangais
pour contrdler et réglementer la prostitution offrent peut-étre l'exemple le
plus clair des inquiétudes coloniales concernant la sexualité " indigéne ",
ainsi que les effets que cette sexualité pourrait avoir sur les soldats frangais
et leurs colons en Afrique du Nord. Avant l'instauration du régime frangais,
la Tunisie et I'Algérie avaient réglementé la prostitution principalement
par le biais du mezwar, un agent du gouvernement chargé d'enregistrer les

prostituées, de percevoir des impots et d'appliquer certaines réglementations
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a leur égard. Par exemple, le mezwar avait la responsabilité d'assurer le
respect de certaines lignes religieuses : " Les femmes juives n'avaient pas
le droit d'exercer la profession, tandis que les courtisanes musulmanes
n'avaient pas le droit doffrir leurs services a des clients chrétiens ou juifs, ce
qui viendrait en contravention a la loi islamique et était passible de la peine
de mort, méme si cela était rarement appliqué ".'** Presque immédiatement
apres l'invasion de 1'Algérie en 1830, les autorités coloniales frangaises ont
commencé a « renforcer le controle de la sexualité féminine sur plusieurs
fronts », établissant un systéme de " controle et de surveillance des prostituées
et de leur espace privé " qui marque une rupture majeure avec la période
ottomane, ou " les femmes étaient restées relativement libres de circuler et de
faire leur commerce comme elles l'entendaient, du moment que cela n'était

pas visible publiquement ".'**

A partir de 1830, les autorités coloniales francaises en Algérie ont commencé
a publier une série de décrets qui " limitaient rigidement les heures de travail,
la circulation et la santé des prostituées ainsi que la taxation de leur travail
pour compenser certains des cotts liés au maintien du systéme ".'*° Le régime
colonial exigeait que les " femmes publiques " s'inscrivent aupres de la police,
se soumettent a des examens médicaux hebdomadaires -les Francais étaient
particulierement concernés par la propagation des maladies vénériennes -
et paient une redevance pour couvrir les cotts de la surveillance policiére et
des examens médicaux.'*” Si les médecins découvrent qu'une femme a une
infection vénérienne, ils ordonnent sommairement qu'elle reste au dispensaire,
a ses frais, jusqu'a ce qu'ils déterminent qu'elle est guérie. En outre, des décrets
francais stipulent que le travail de sexe ne peut avoir lieu que dans des maisons
closes légalement reconnues. Les femmes accusées de solliciter des clients dans
la rue ou de travailler clandestinement courent le risque d'étre arrétées et, dans
le cas des femmes indigénes arrétées plus de deux fois, d'étre assignées par la
police & vivre dans le " quartier de la prostitution "."** Les prostituées faisaient
face a d'autres interdictions légales, y compris l'interdiction de sortir apres la
tombée de la nuit, et devaient obtenir un permis du commissaire de police local
pour quitter la ville ou le village dans lequel elles travaillaient.'*’

Pour Perrier, les préoccupations coloniales autour de la prostitution sont
fondamentalement liées aux craintes concernant l'homosexualité - deux
éléments essentiels de " l'obsession du chaos sexuel " francaise."*® Dans un
monde ou les femmes frangaises " blanches " étaient largement absentes,
les administrateurs coloniaux et les commandants militaires s'inquiétaient
continuellement du" spectre de'homosexualité ", en particulier dans le contexte
dela" camaraderie homosociale " des campagnes militaires frangaises.'** Dans
les premiéres années de la colonisation de I'Algérie et de I'établissement d'une
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société de colons frangais, 'homosexualité est apparue comme un dangereux
"vice indigene " qui pourrait conduire le Francais a " s'indigéniser ", a devenir
la proie de la " sexualité exorbitante et aberrante " qui, selon les responsables
coloniaux, résultait au moins en partie de " I'impact de la chaleur suffocante

africaine sur la libido des hommes et des femmes ".*>?

Les inquiétudes quant a la possibilité que des hommes francais et des
soldats francais puissent coucher ensemble avaient en réalité un fondement
solide. Bien que les archives coloniales fournissent peu de détails sur les
pratiques homosexuelles des Francais en Algérie, il semble que les rapports
homosexuels étaient tres répandus, en particulier dans I'armée francaise.
Plusieurs bataillons frangais ont acquis une réputation particuliére pour les
relations sexuelles entre hommes, et des personnalités militaires francaises
bien connues ainsi que des administrateurs coloniaux ont ouvertement décrit
la découverte de leur " penchant pour les hommes " pendant leur service en
Algérie. '** Dans les perceptions coloniales trés racialisées de I'Afrique du
Nord, I'homosexualité constituait une menace centrale pour les Francais et
la masculinité francaise. Compte tenu du faible nombre de " femmes blanches "
en Algérie pendant les premieres décennies de la colonisation, les autorités
francaises craignaient que soldats et colons ne se tournent vers la double
menace des prostituées " indigénes " et du " vice primitif " de 'homosexualité.
Pour les Frangais " civilisés ", 1" Afrique non civilisée " pouvait conduire a un
dangereux " effondrement des normes morales ", conduisant a la " décadence ", a
la" débauche ", et 4 la propagation des maladies vénériennes, voire a la mort.'**

Bien que le protectorat francais en Tunisie differe considérablement de celui
de la colonie frangaise en Algérie, les autorités coloniales francaises partagent
une obsession similaire pour la régulation et le contrdle de la sexualité
autochtone. Dans leur étude approfondie de la prostitution dans la médina
de Tunis (vieille ville), les historiens tunisiens Mohamed Kerrou et Moncef
M'halla notent qu'avant le protectorat frangais, le " commerce sexuel " pouvait
étre " caractérisé par son aspect domestique, privé, intime et caché " et ne
possédait " ni un caractére public ni un caractére reconnu ".'*> Cet aspect
non officiel et caché de la prostitution en Tunisie précoloniale apparait dans
une correspondance entre des responsables francais et tunisiens. Dans une
réponse écrite datant de 1856 aux questions du consul frangais Léon Roches,
le fonctionnaire et historien du gouvernement tunisien Ahmad Ibn Abi Diaf
affirmait que, " les femmes musulmanes ne peuvent pas étre prostituées car
elles ne sont pas inscrites (cataloguées) dans un registre... et ne sont guere
reconnaissables par un habit particulier. "'** Abi Diaf ne niait pas l'existence
de " relations sexuelles illicites ", mais affirmait que 1'Islam recommande " de
voiler (sitr) toute conduite contraire aux normes de la sharia ".**” '*® Selon
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Aurélie Perrier, Diaf " définit le probleme comme étant principalement lié a
la visibilité du zina (relations sexuelles illicites), plutdt qu'a son existence et

son éradication ".**°

La perspective d'’Ahmed Ibn Abi Diaf ne doit pas étre prise a la légere.
Fonctionnaire au palais Beylical pendant plusieurs décennies, Abi Diaf, qui
entretenait des relations étroites avec Ahmed Bey, " a joué un role important "
dans le gouvernement tunisien, en étant l'un des rédacteurs de 1'Ahd El
Aman (le Pacte Fondamental) et de la Constitution de 1861.'°° Abi Diaf, a
la fois érudit et fonctionnaire, fait la chronique de l'histoire tunisienne dans
son livre, I'Tthaf. Selon I'historienne Leila Temime Blili, I'ouvrage demeure
une importante source d'information, notamment dans sa discussion sur les
réformes du XIXe siécle " dont [Abi Diaf] était un fervent partisan ".'°* D'un
intérét particulier pour le dialogue d'Abi Diaf avec Léon Roches, Blili note
en outre qu'Abi Diaf avait une connaissance approfondie de la religion et

cherchait a " faire accepter une interprétation éclairée de la loi islamique ".**?

La crainte particuliére d'Abi Diaf quant a la visibilité des relations
sexuelles illicites, contrairement a une préoccupation francaise du 19
siecle concernant le controle et la surveillance de la sexualité par 'Etat, est
conforme a des éléments traditionnels de la jurisprudence islamique. Comme
mentionné plus haut, selon les exigences de la jurisprudence Maliki, il est trés
difficile de punir quelqu'un pour zina et sodomie en satisfaisant des criteres
de preuve extrémement rigides, qui, selon Mohamed Meziane, sont " presque
impossibles " a respecter du moment que l'acte a lieu dans un espace privé.'*?
Etant donné la difficulté de satisfaire l'exigence de quatre témoins, la barre de
preuve prescrite par Malik Ibn Anas semble viser directement le Sitr, le fait
de couvrir des actes illicites des regards du public. Si la sodomie et le zina
méritent la mort par lapidation, une punition aussi sévére ne peut s'appliquer
effectivement que si l'acte a lieu en public. En fin de compte, qu'Abi Diaf ait
ou non écrit sa lettre 8 Roches en gardant a l'esprit Malik Ibn Anas, sa réponse
reflete les principes maliki. Alors que Roches semble se préoccuper avant tout
de savoir si des actes sexuels spécifiques ont lieu, Abi Diaf se concentre sur
leur visibilité/publicité.

Afin de mieux comprendre la position d'Abi Diaf, il est important de
reconnaitre que les différentes écoles de la jurisprudence islamique ne
condamnent généralement pas le désir sexuel en soi. Il existe plutot une
tendance générale a reconnaitre la légitimité du désir sexuel, y compris
l'attirance sexuelle entre individus du méme sexe. Mais I'éventail des actes
sexuels autorisés reste fortement circonscrit, strictement limité a un contexte

rigide, précis et inflexible : le sexe doit avoir lieu entre deux personnes mariées
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de sexes opposés avec des actes spécifiques autorisés par la loi islamique. Les
pratiques sexuelles non normatives, telles que les relations homosexuelles ou
tout rapport sexuel oral ou anal, ne constituent pas des expressions autorisées
du désir sexuel.

Mais la justification de la répression des rapports sexuels illégitimes releve
davantage du maintien de l'ordre public que de la moralité individuelle.'**
Ainsi, des preuves demandant des standards élevés en exigeant de multiples
témoins, garantissent essentiellement que les actes sexuels illicites ne se
déroulent quen privé, loin des regards du public. Pourvu que ces transgressions
restent voilées (sitr), et qu'elles n'aient pas lieu dans l'espace public ou devant
les autres, Abi Diaf exprime sa perplexité quant a la question qui pourrait
faire l'objet des préoccupations de son interlocuteur frangais.

La position d’Abi Diaf est fondée sur 'importance de la vie privée dans la
jurisprudence islamique. Selon le professeur de droit Amr A. Shalakany, " il
existe une panoplie de traditions qui préconisent le respect de la vie privée
et obligent les musulmans a ne pas espionner ni a scandaliser les autres
musulmans pour leurs actes répréhensibles et a ne réprimander le délinquant
quen privé si possible."'*® Ainsi, par exemple, le prophéte aurait commandé
aux musulmans de ne pas " déshonorer leurs freres et sceurs qui avaient été
discrétement impliqués dans des actes scandaleux en révélant leurs secrets
"et de " fournir une couverture (sitr) " au péché d’un autre croyant.'*® Si les
forces de I'ordre au 19°siécle en France mettaient I'accent sur la surveillance
des espaces privés et les actes privés, le méme élan n'existerait pas dans la
tradition islamique.

Il ne s'agit pas de nier, bien stir, que la prostitution et la sexualité en général
n'étaient pas fortement circonscrits avant la colonisation francaise - comme
nous l'avons vu plus haut, les autorités coloniales se sont appuyées sur
des figures existantes comme les mezwars ou le qaid pour renforcer leurs
contrdles sociaux, notamment vis-a-vis des femmes. En outre, les tribunaux
de la sharia du 18" siecle pouvaient encore imposer des " peines coutumieéres ",
y compris " la peine de mort, la lapidation, la flagellation, l'exil forcé et la
noyade ".'*” Mais, comme en Algérie, la colonisation francaise de la Tunisie
a conduit a une rupture radicale avec les réglementations précoloniales de
la prostitution. Si la préoccupation premieére d'Abi Diaf était de cacher le
zina a la vue du public, les autorités coloniales francaises a Tunis, quant a
elles, ont mis en place un systeme de " réglementation municipale ", créant
le statut de " femme publique " et " définissant les espaces de prostitution et
imposant une surveillance policiére et médicale ".'*® Un décret municipal de
1889 établit I'existence légale des " femmes publiques européennes, juives et
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musulmanes ", les mandatant de travailler exclusivement dans des maisons
closes officiellement approuvées, de s'inscrire aupres du " Bureau des moeurs " et
de subir des examens médicaux réguliers. Le méme décret institue en outre
une « police des meeurs », chargée de veiller a ce que les prostituées respectent
les nouvelles regles.'*

On ne peut pas tirer de conclusions sur le traitement de 'homosexualité ou de
la sodomie en se basant uniquement sur l'obsession coloniale de contrdler la
prostitution en Afrique du Nord. Mais le lien percu dans I'esprit des autorités
coloniales entre homosexualité et prostitution pourrait fournir une autre
explication possible a la raison pour laquelle les rédacteurs du code pénal
tunisien ont inclus une loi sur la sodomie, en dépit du fait que le code pénal
francais de 1810 ne criminalisait pas 'homosexualité. En termes simples, les
conceptions francaises de la sexualité en général, et de 'homosexualité en
particulier, variaient considérablement selon le contexte géographique - la
sexualité en France métropolitaine différait de la sexualité dans ses colonies
et protectorats d'Afrique du Nord. Bien que le nombre de colons frangais
vivant en Tunisie soit nettement inférieur a celui de I'Algérie et que la France
n'ait jamais cherché a annexer la Tunisie, il est probable que les autorités
francaises en Tunisie partageaient les préoccupations de leurs homologues
en Algérie concernant l'impact de la sexualité "indigéne" sur le colon. En
effet, comme indiqué plus haut, les autorités frangaises en Tunisie ont suivi
de pres l'exemple de I'administration coloniale en Algérie en ce qui concerne
la réglementation de la prostitution, allant des examens médicaux forcés aux
maisons closes spécialement dédiées, a la surveillance et aux arrestations par
la police. Cette méme " obsession du chaos sexuel " aurait-elle eu un impact
sur la décision de criminaliser explicitement I'homosexualité, tout comme les
autorités ont réglementé explicitement la prostitution ?'7°
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c. Les Membres Individuels de 1a Commission

Sila criminalisation de ’homosexualité relevait d'une volonté d'adhérer a une
tradition juridique ou culturelle particuliére, l'article 230 aurait pu provenir
de croyances ou de préjugés particuliers des membres de la Commission.
Rachida Jelassi note que Bernard Roy et Henri Guyot ont constitué la "pierre
angulaire” de la Commission, une constatation qui correspond a leurs
positions respectives.'’' Malheureusement, les recherches menées jusqu'a
présent n'ont pas révélé une quantité significative d'informations sur Henri
Guyot, directeur des services judiciaires du gouvernement tunisien, qui a
présidé la sous-commission chargée de rédiger I'Avant-projet du code pénal.
Mais davantage a été rédigé sur Bernard Roy, qui a été secrétaire général de
la Justice tout au long de l'élaboration du code pénal. Roy était secrétaire
général depuis 1889, jusqu'a la création d'un nouveau poste, celui de secrétaire
général de la Justice, dont la mission était précisément de présider les diverses
commissions chargées de rédiger les codes pénal, civil et commercial.'”* Si
Guyot avait la responsabilité spécifique de rédiger les premiers projets du
code pénal, Roy a supervisé le projet plus large de refonte des lois en Tunisie.
Il n'est donc pas surprenant que son nom figure en premier dans la liste des
membres de la Commission publiée dans le projet de 1912 (voir Annexe 9).

Dés le début du protectorat frangais en Tunisie, Bernard Roy a joué un
role central dans les autorités coloniales. Ayant déménagé en Tunisie
deux décennies avant l'établissement du protectorat afin de travailler pour
le Consulat de France, Roy jouit d'un grand respect aussi bien aupres des
Tunisiens que des Francais. Affecté dans la ville tunisienne du Kef de 1862
a 1889, Roy parlait parfaitement I'arabe et entretenait des relations étroites
avec les notables locaux et les chefs religieux. En 1882, lorsque des rumeurs
se répandirent selon lesquelles Roy, alors agent consulaire au Kef, serait
démis de ses fonctions et remplacé, le Résident-Général Cambon lui-méme
intervint pour le compte de Roy. Dans ses efforts pour mettre en place un
systéme de controleurs civils pour assurer le controle colonial tout au long du
nouveau protectorat, Cambon considére Roy comme un « excellent agent ».'”?
Roy avait exercé les fonctions de controleur civil de 1884 jusqu'a sa promotion
au poste de secrétaire général en 1889, poste qu'il a occupé jusqu'a sa mort
en 1919.

Le parcours de Roy est éventuellement pertinent a la loi sur la sodomie pour

deux raisons principales. Tout d'abord, comme nous 'avons vu plus haut, il a
occupé le poste de Secrétaire général pendant la méme période que Georges
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Padoux a occupé le poste de Secrétaire général adjoint. Etant donné que
Padoux aurait joué un rdle majeur dans la rédaction du code pénal siamois
de 1905, le lien entre Roy et Padoux pourrait expliquer en partie pourquoi
la sous-commission a choisi d'emprunter de maniére significative au code
pénal siamois. Deuxiemement, Roy avait depuis longtemps fait preuve d'au
moins un certain respect pour la préservation des coutumes tunisiennes. Au
cours de sa longue carriére en Tunisie, Roy était connu pour sa maitrise de
larabe et ses relations étroites avec la communauté tunisienne du Kef, une
ville tunisienne du Nord-Ouest pres de la frontiere avec 'Algérie. Dans un
exemple significatif, il semble que les négociations de derniére minute de Roy
avec les chefs religieux et politiques en 1881 se soient avérées essentielles dans
l'occupation pacifique par les militaires francais du Kef.'”* Si les négociations
avaient échoué, il y aurait probablement eu une résistance armée importante
de la part de certains Tunisiens et réfugiés algériens a l'arrivée de lautorité
frangaise. Certains chefs religieux considéraient méme Roy comme un
marabout (un saint homme) pour sa capacité apparente de prévoir et, en fin
de compte, de désamorcer les affrontements violents entre les Tunisiens et les
forces francgaises.”> Pour Cambon, Roy s'est révélé utile pour sa capacité a
"influencer les chefs[tunisiens] et a les amener, en douceur, a préter allégeance
aux [autorités francaises] "."7¢ '77

En 1899, dans une note adressée a un autre administrateur colonial francais,
Roy exprima clairement sa conviction que certaines coutumes tunisiennes
ne pouvaient étre modifiées. Il écrit : " Cadministration indigene comporte
en elle-méme un certain nombre d'imperfections que nous ne pouvons nous
flatter de faire disparaitre puisquelles sont inhérentes aux moeurs mémes et
au caractére méme de la population arabe."'”® Pour l'historienne tunisienne
Rachida Jelassi, la note de Roy constitue une preuve significative pour
comprendre la genese du code pénal tunisien - moderniser le droit tunisien
selon le modele francais sans offenser les sensibilités des indigenes tout en
évitant quelconque résistance a l'application du nouveau code.'”®

En pensant aux efforts frangais pour respecter les coutumes tunisiennes,
ou du moins pour préserver l'apparence de le faire, il est important de se
pencher sur le parcours de Bernard Roy. Aprés des décennies de travail en
Tunisie, Roy croyait fermement que certains éléments de la gouvernance
et de la pratique juridique tunisiennes ne pouvaient étre modifiés. Il suffit
d'un examen superficiel des projets du code pénal pour reconnaitre les
grands efforts déployés par la Commission pour démontrer son respect des
coutumes tunisiennes et de la shari'a, comme en témoignent les nombreuses
notes de bas de page citant des législations tunisiennes antérieures et le Précis
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de Sidi Khalil, ainsi que la note introductive a l'avant-projet de 1911. La
criminalisation de 'homosexualité aurait-elle pu étre incluse par égard pour
la coutume tunisienne ou la jurisprudence islamique ? Il n'y a aucune preuve
que Roy ait des sentiments particuliers a 1'égard de la loi sur la sodomie,
mais il est clair qu'il a reconnu l'importance de s'adapter, du moins dans une
certaine mesure, au contexte tunisien tel qu'il le percevait.

De méme, Paul Dumas s'est montré attentif a faire preuve, au moins dans une
certaine mesure, de respect pour les coutumes tunisiennes. Selon Rachida
Jelassi, Dumas se caractérise par sa connaissance approfondie des coutumes
tunisiennes locales, en particulier des coutumes bédouines. Au cours de son
mandat de président du tribunal mixte immobilier, le 14 janvier 1901, les
autorités du protectorat rendirent une ordonnance déclarant que la majorité
des terres tribales constituaient des terres domaniales, qui devaient servir
de réserve pour les futurs colons frangais. Mais Paul Dumas]...] a préparé
un rapport dans lequel il affirmait que le territoire demeurait la propriété
collective des tribus. Il craignait que l'appropriation des terres ne conduise a
des révoltes, a la suite de ce qui s'était passé en Algérie.'*’

Sicetteanecdoteaelle seule ne prouve pas grand-chose, elle est potentiellement
révélatrice de la reconnaissance par Dumas que certaines réformes, qui ont
ouvertement discriminé les Tunisiens au profit des colons francais, pouvaient
mener a la violence et l'instabilité.'®! I nest pas clair si la méme sensibilité
aux coutumes tunisiennes, du moins telles que les comprenaient les membres
francais de la Commission, a eu un impact quelconque sur I'inclusion de la
loi sur la sodomie.
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V. Conclusion

Le manque d'information sur la rédaction du code pénal de 1913 rend
difficile l'identification d'une seule raison pour l'inclusion de la loi sur la
sodomie. Alors que d'autres articles contiennent des notes de bas de page
avec des références tirées de traditions juridiques francaises, charaique,
ottomanes et autres, l'article 230 est apparu initialement comme une note
manuscrite dans la marge, sans indication des influences judiciaires qui lui
ont servi de référence ou du membre de la Commission ayant demandé son
inscription. Il ne semble pas non plus qu'il reste une copie du deuxiéme livre
du commentaire réalisé par Henri Guyot en 1914 sur le code pénal et qui
aurait couvert les origines juridiques de l'article 230. De plus, le code pénal
francais de 1810, qui a largement servi de modele au code pénal de 1913,
ne mentionne ni la sodomie ni l'homosexualité. Enfin, et ce qui est le plus
important, ni la sharia ni le droit francais prérévolutionnaire ne prévoient
une peine d'emprisonnement de trois ans comme peine appropriée pour
sodomie.

Mais les projets de code pénal et le contexte politique dans lequel la
Commission a fonctionné fournissent des indices significatifs quant aux
origines de l'article sur la sodomie. Premiérement, la couverture de I'avant-
projet de 1911 indique que les rédacteurs se sont basés sur les codes pénaux
ottoman (1859), égyptien (1904) et thailandais (siamois) (1905), en plus de
sétre appuyés sur la jurisprudence francaise et la sharia (voir Annexe 1).'*?
Bien qu'aucun des trois codes ne mentionne spécifiquement la " sodomie ",
le Code pénal siamois de 1905 inclut l'article 242, qui se lit comme suit :
" Quiconque a des rapports sexuels contre nature avec un homme, une femme

ou un animal est passible d'une peine d'emprisonnement de trois mois a trois



ans et d'une amende de cinquante a cinq cents ticals. "***> Tout en remplacant
"sodomie” par "rapports sexuels contre nature", l'article siamois prévoit
également une peine de trois ans d'emprisonnement. Par ailleurs, Georges
Padoux, diplomate francais qui a été le Conseiller législatif du roi siamois
Rama V lors de la rédaction du code, a déja servi les autorités coloniales
francaises en Tunisie. De 1896 a 1902, Bernard Roy et Padoux occupaient
ensemble les fonctions de secrétaire général et de secrétaire général adjoint.
La peine prévue par l'article 230 peut avoir été simplement empruntée au
code pénal siamois de 1905.

Deuxiemement, les rédacteurs ont peut-étre inclus l'article sur la sodomie
pour donner une impression de respect de la shari’a, telle qu'interprétée par le
Précis de Sidi Khalil. Les puissances coloniales européennes avaient " attaché
une importance significative au [Précis] et chaque puissance l'a traduit dans
sa propre langue ".'** Selon Rachida Jelassi, le Précis constituait la «source
unique» dela connaissance du droit islamique des membres de la Commission
francaise.'® Réimprimé par le gouvernement francais lors de la colonisation
de I'Algérie et régulierement mentionné dans les notes de bas de page de
l'avant-projet de 1911, le Précis a été considéré par les autorités coloniales
comme une représentation importante de la jurisprudence islamique nord-
africaine.

Le livre, qui décrit les principes de la jurisprudence malikite, insiste sans
équivoque sur l'illégalité de la sodomie. Mais la peine prescrite - la lapidation -
n'a pas deressemblance avecla peine maximale de trois ans d'emprisonnement
prévueparl'article 230. Sile Précisainforméla Commission del'inadmissibilité
de I'homosexualité et de la sodomie dans l'islam nord-africain, il n'aurait pas
eu une influence claire sur la peine choisie.

Troisiemement, les rédacteurs ont peut-étre été motivés par des craintes plus
larges concernant la sexualité en général, et 'homosexualité en particulier,
en Afrique du Nord. Les stéréotypes concernant I'influence corruptrice de
la sexualité arabe incluaient la peur de 'homosexualité en tant que "vice
indigéne", une menace primordiale pour les soldats et les colons francais.**®
A une époque ou les autorités francaises craignaient les effets de la " Chaleur
africaine sur la libido sexuelle des hommes et des femmes" et " la sexualité aberrante
et exubérante " des Nord-Africains, il nest pas improbable que les autorités
coloniales aient cherché a criminaliser Thomosexualité en Afrique du Nord, méme
si elle était décriminalisée de jure dans la France métropolitaine.'®” Selon cette
interprétation, la loi sur la sodomie va de pair avec l'intérét frangais marqué
pour la réorganisation et la réglementation de la prostitution en Algérie et en
Tunisie. Pour I'administration coloniale francaise en Afrique du Nord, une
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réglementation stricte de la sexualité "arabe" constitue un élément important
du controle social.

Enfin, au moins plusieurs membres francais de la Commission, dont Bernard
Roy et Paul Dumas, ont reconnu 'importance du respect de certains éléments
des coutumes et de la pratique religieuse tunisiennes. Il est possible que les
rédacteurs, peut-étre influencés par la jurisprudence malikite décrite dans le
Précis de Sidi Khalil, aient estimé que la criminalisation de 'homosexualité
s'alignait avec les conceptions tunisiennes de la sharia. Néanmoins, rien
n'indique que ni Roy ni Dumas aient pensé a I'homosexualité. Et compte
tenu du large recours de la Commission au code pénal frangais de 1810 et
a d’autres codes pénaux influencés par les traditions juridiques frangaises, il
semble hautement improbable que le respect des coutumes tunisiennes ait été
'un des principaux motifs de I'inclusion de l'article 230.

Les différences entre les théories et les facteurs potentiels discutés ci-dessus
ne doivent pas occulter une vérité historique importante : l'article 230
est apparu pendant le protectorat francais, dans un projet de code pénal
presqu'exclusivement préparé par des fonctionnaires coloniaux frangais. Les
membres de la Commission se sont peut-étre considérés comme respectant
les coutumes tunisiennes ou interprétant correctement la sharia, mais il nen
reste pas moins qu'un petit groupe de bureaucrates francais a criminalisé la
sodomie en Tunisie.

Cette vérité fondamentale ne peut pas excuser I'échec des gouvernements
tunisiens successifs a éliminer l'article 230, une loi qui continue de détruire la
vie des personnes LGBTQ tunisiennes plus d'un siecle apres son apparition
initiale. Mais a un moment ou les conservateurs tunisiens défendent larticle
sur la sodomie pour des raisons religieuses ou traditionnelles, les origines
coloniales de l'article 230 ne doivent pas étre occultées.
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En 2012, alors qu'il n'avait que 17 ans et qu'il était lycéen, Amir craignait pour
sa vie. Il avait commencé a sortir avec un homme plus 4gé, Salim, pendant
les vacances d'été. En septembre, aprés qu'Amir lui ait expliqué qu'il avait
moins de temps libre a cause de la rentrée scolaire, Salim " est devenu violent
- il m'a battu plusieurs fois et m'a méme violé une fois ".!** Quand Amir a
essayé de mettre fin a la relation, Salim a commencé a le menacer, a pirater
son compte Facebook, a appeler régulierement le téléphone de sa famille et a
affirmer qu'il allait révéler publiquement la sexualité d'Amir. Traumatisé par
les violences physiques et sexuelles et les menaces continues, Amir a tenté de
se suicider et a passé des mois en retrait de ses amis et de sa famille.

En novembre 2013, peu apres qu'il ait recommencé a quitter la maison, Amir
a croisé Salim alors qu'il prenait un verre avec un ami au centre de Tunis.
Apres qu'Amir eut informé son ami qu'ils devaient partir, Salim les suivit a
l'extérieur du café, empoignant Amir et l'insultant a haute voix. Témoin de la
scéne de violence qui se déroulait devant lui, 'ami d'Amir a informé le pere
d'Amir, qui a appelé au téléphone au moment de l'altercation, que la vie de
son fils était en danger et qu'il était essentiel de signaler ce qui était arrivé aux
policiers. Quand son peére est arrivé, Amir lui a dit que Salim avait tenté de le
voler ; tous les deux se sont rendus a un poste de police le soir méme.

Au poste, un officier a informé Amir qu'il " devait tout lui dire ".'** Lorsqu' Amir
a admis que Salim l'avait déja attaqué et violé, l'officier lui a ensuite assuré
qu'il prendrait toutes les mesures nécessaires pour l'aider. Mais plus tard dans
la soirée, un second officier a informé Amir que Salim servait actuellement
dans l'armée tunisienne. L'officier a expliqué que Salim ne pouvait pas étre
un "pédé" car il défendait son pays et a accusé Amir de tenter de " créer des
problémes et de ruiner la réputation de 'homme ".**° Il a informé Amir qu'il
n'avait d'autre choix que d'admettre son homosexualité ou d'étre forcé de subir
un "test anal".’*! Plus tard dans la soirée, la police a amené Amir a I'hopital
Charles Nicole, un hopital bien connu de Tunis. Apres l'avoir forcé a se
déshabiller et a monter sur une table d'opération sur ses mains et ses genoux,
un employé de I'hopital a mis des gants en latex et a commencé a insérer
agressivement ses doigts dans le rectum d'Amir, l'insultant continuellement
- " tu écartes toujours tes jambes pour les hommes, il n'y a aucune raison de
résister maintenant " - et lui demandant de " serrer ".'*? Les policiers sont
restés dans la salle tout au long de 1"examen".

Peu apres son épreuve au poste de police et a I'hopital, Amir a comparu devant
un juge militaire. Initialement condamné a un an de prison, Amir a fait appel.
Ses parents avaient engagé un avocat, qui avait insisté sur le fait qu'Amir
était mineur, et lui avait apporté un certificat de psychologue attestant de la
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"maladie mentale" de son client."”> Quatre ans plus tard, une cour d'appel a
rejeté l'affaire.

L'arrestation, 'examen anal et les poursuites pour homosexualité d'Amir ne
sont pas uniques dans la Tunisie contemporaine. Mounir Baatour, président
de Shams, I'une des quatre organisations de défense des droits des LGBTQ
officiellement reconnues en Tunisie, et avocat qui défend fréquemment
les Tunisiens LGBTQ devant les tribunaux, estime qu'il y a eu au moins
67 poursuites en vertu de l'article 230 en 2017 seulement. Au cours d'un
entretien, Mounir a expliqué qu'il avait actuellement sept clients accusés
d'avoir violé l'article 230, provenant de tout le pays.'** Le fait qu'aucune de
ces affaires actuelles n'ait fait l'objet d'une attention médiatique importante,
en particulier si on la compare a l'indignation internationale entourant
les poursuites engagées en 2015 a Kairouan et Sousse, n'indique pas une
réduction plus importante du nombre de poursuites au titre de l'article 230.

Si l'article 230 reste un délit réguliérement poursuivi, la question reste de
savoir si les arrestations et les poursuites pour " sodomie " ont augmenté apres
la Révolution tunisienne de 2011. Nadhem, président de l'association NESS
pour la prévention combinée, s'est dit " absolument convaincu qu'il y a plus
d'arrestations [en vertu de l'article 230] maintenant qu'avant la révolution ".**®
Il note qu'une vague d'arrestations de Tunisiens LGBTQ a eu lieu en 2008, trois
ans avant la révolution, mais que ces arrestations ont été effectuées sur la base
des articles 226 et 226bis, autres dispositions du Code pénal fréquemment
instrumentalisées contre la communauté LGBTQ. Si de nombreux militants
tunisiens et membres de la société civile, ainsi que plusieurs diplomates
européens, ont fait I'écho de cette perspective, les chiffres précis ne peuvent
étre vérifiés. Amna Guellali, chercheuse senior pour la Tunisie et I'Algérie
a Human Rights Watch, a expliqué qu' " il est tres difficile de dire s'il y a
autant de poursuites avant et apres 2011. Le type de signalement qui existait
auparavant ne permettait pas de documenter 'ampleur des arrestations et des
poursuites. De plus, les associations travaillant sur cette question n'étaient
pas organisées, comme elles le sont depuis la révolution, et la visibilité de la
question n'était pas la méme. "**°* Fida Hammami, chercheuse sur I'Afrique
du Nord a Amnesty International, avait une compréhension similaire, notant
qu'avant 2011, " les organisations LGBT n'étaient pas visibles, de sorte que
les cas [d'arrestations sous 1'Article 230] n'étaient pas entendus et étaient
simplement considérés comme des affaires pénales ordinaires. Mais avec les
nouvelles libertés retrouvées pour la société civile et les groupes LGBTQ apres
2011, la question est devenue plus visible et il est devenu plus facile pour les
victimes de demander réparation. C'est peut-étre pour ¢a qu'on entend parler
de chiffres plus importants, méme si c'est difficile a confirmer. "**’
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Cependant, si I'on ne peut obtenir de données exactes sur les poursuites
engagées avant 2011 au titre de l'article 230, il est clair que la loi tunisienne
sur la sodomie a pris une importance politique accrue et a fait 1'objet d'une
grande attention médiatique au cours des dernieres années. Selon Amna
Guellali, la " hausse des arrestations " est probablement due a " la visibilité
accrue de la communauté LGBTQ, qui les a exposées a la condamnation
publique et & la police. "**® Face 4 un mouvement LGBTQ croissant et se
faisant entendre de plus en plus, Guellali considere les arrestations sous
l'article 230 comme une " contre-attaque " dans laquelle la présence accrue
du mouvement LGBTQ dans les médias et la société civile " les rend aussi
plus vulnérables aux réactions de toutes sortes ", notamment au risque accru
d' " arrestation et de poursuites ".*** Si les arrestations au titre de l'article 230
sont devenues plus fréquentes, elles ont également suscité une indignation
généralisée, tant en Tunisie qu'a l'étranger, et attiré l'attention sur le sujet
tabou de 'homosexualité. Monia Ben Hamadi, rédactrice en chef d'Inkyfada,
un magazine tunisien d'information en ligne, a expliqué que depuis la
Révolution, 'homosexualité est " maintenant sur la table et sujet de débat ",
une évolution au moins partiellement liée " a 'attention des médias autour

des personnes accusées d homosexualité au regard de ' Article 230 ".>*°

La persistance des arrestations en vertu de l'article 230, d'une part, et la
présence publique croissante du mouvement LGBTQ tunisien, d'autre part,
témoignent d'une sorte de paradoxe des droits LGBTQ dans la Tunisie
postrévolutionnaire. Il existe quatre organisations LGBTQ officiellement
reconnues, 1a ol il n'en existait aucune auparavant, dont chacune a démontré
une volonté et une capacité croissantes de s'attaquer a la discrimination et
de fournir un soutien juridique et psychologique aux Tunisiens LGBTQ.
Toutefois, le rythme des arrestations au titre de l'article 230 montre peu de
signes de ralentissement et rien n'indique que le Parlement tunisien envisage
d'abroger prochainement l'article 230. Dans un climat marqué par une
" discrimination généralisée " et des menaces a la " sécurité personnelle " des
Tunisiens LGBTQ, le refus du gouvernement de dépénaliser 'homosexualité

représente un " défi majeur dans la quéte de 1'égalité des LGBT ".>*!

Ce chapitre explore l'application, l'exécution et le role de l'article 230 dans la
Tunisie contemporaine, et cherche a éclaircir la maniere dont se déroulent les
arrestations et les poursuites en vertu de l'article 230, et pourquoi la loi viole
a la fois la Constitution tunisienne de 2014 et les obligations internationales
du pays. Le chapitre est divisé en sous-sections suivantes : 1) L'article 230
dans le contexte du Code pénal tunisien 2) L'application contemporaine
de l'article 230 et 3) La Constitution tunisienne de 2014, et les obligations
internationales de la Tunisie.
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I. L'article 30 dans le contexte
du Code pénal tunisien

Sil'article 230 a une application spécifique, du moins selon le texte méme de
la loi, il partage une qualité répressive avec de nombreux autres articles du
code pénal. Selon Kerim Bouzouita, membre de la Commission des libertés
individuelles et de I'égalité (COLIBE) créée par le Président de la République
tunisienne en aotit 2017, " l'article 230 n'est pas unique - nous avons de
nombreuses lois qui violent de fagon directe les libertés individuelles des
personnes. "*°> Pour Fida Hammami, l'article 230 montre comment " toute la
philosophie du code pénal est répressive plutot que protectrice des droits et
libertés. C'était un code pénal qui a été établi sous la colonisation et reformulé
sous la dictature, donc il ne peut pas étre un instrument juridique qui protege
les droits ou les libertés. "*°*

Larticle 226bis, qui érige en infraction pénale I' " atteinte aux bonnes moeeurs "
ou a " la morale publique ", constitue un exemple clé des lois mal définies
qui peuvent étre interprétées par des juges et des policiers selon leur bon
vouloir - sans que le code ne donne de définition des " bonnes meeurs " ou
" morale publique ".*** Ainsi, lors du mois de Ramadan 2017, la police a arrété
quatre hommes tunisiens a Bizerte pour avoir mangé et fumé des cigarettes en
public.**®> Aucune loi n'impose aux Tunisiens de jetiner pendant le Ramadan,
ni d'éviter de manger, de boire ou de fumer en public pendant le Ramadan, et
l'article 6 de la Constitution garantit expressément " la liberté de conscience
et de croyance " ainsi que " le libre exercice des cultes ".*°° Néanmoins, les
hommes ont été condamnés a un mois de prison - le tribunal a interprété
leur refus public de jetiner pendant le Ramadan comme une " violation
des bonnes meeurs ".**” En défendant la sentence, Chokri Lahmar, porte-
parole du tribunal de premiere instance, a expliqué que manger et fumer en
public pendant le Ramadan était " provocateur ", estimant en outre que si



les hommes choisissaient de ne pas jetiner, " ils n'avaient qu'a manger a huis
clos et non a semer la haine entre les citoyens ".>°® L'interprétation arbitraire
de Lahmar de ce qui est permis et de ce qui ne l'est pas en ce qui concerne
le jeine du Ramadan témoigne de la latitude troublante avec laquelle les
autorités peuvent interpréter et appliquer sélectivement des articles du code
pénal définis de maniere vague et ambigué.

Comme les avocats, les militants de la société civile, les journalistes et bien
d'autres 1'ont constamment souligné, l'article 230, ainsi que d'autres articles
liberticides du code pénal, est en contradiction avec la Constitution de 2014 et
les obligations internationales de la Tunisie. Dans la perspective de ' Examen
périodique universel de 2017 de la Tunisie, une coalition d'organisations
LGBTQ tunisiennes a publié un rapport trilingue détaillant les différents
points faisant de l'article 230 un article anticonstitutionnel. Notant que les
autorités s'appuient sur un certain nombre d'autres articles du code pour
discriminer la communauté LGBTQ, notamment l'article 226bis relatif a
l'atteinte aux bonnes mceurs, l'article 228 relatif a l'attentat a la pudeur et
l'article 231 relatif a la sollicitation et la prostitution, le rapport conclut
qu' " une révision du code pénal (articles 226bis, 228,230 et 231) est nécessaire
pour l'adapter a la nouvelle constitution tunisienne et aux différents
engagements internationaux. "**°

Mais si l'article 230, ainsi qu'un certain nombre d'autres dispositions du code
pénal, violent la Constitution, il n'existe aucun tribunal devant lequel les
avocats puissent les contester. La Constitution tunisienne de 2014, largement
saluée comme la plus progressiste du monde arabe, prévoit la création d'une
Cour constitutionnelle chargée de veiller a la constitutionnalité des lois
actuellement en vigueur. Conformément a la Constitution, le Parlement
tunisien a adopté une loi portant création de la cour en décembre 2015. Douze
juges devaient étre sélectionnés, quatre par le Parlement tunisien (ARP),
quatre par le Président de la République et quatre par le Conseil supérieur
de la magistrature. Mais trois ans et demi plus tard, la Cour constitutionnelle
doit encore étre mise en place, les partis politiques se disputant le processus
de sélection.?'® Chacun des juges sélectionnés par ' ARP, par exemple, doit
obtenir 145 voix sur 217 sieges, un nombre élevé qui nécessite le soutien
de plusieurs formations politiques. En mars 2018, par exemple, il semblait
que les dirigeants des plus grands partis politiques s'étaient mis d'accord
sur quatre candidats. Mais au cours de deux tours de scrutin, une seule des
candidats a obtenu le nombre de voix nécessaire - aucun des trois autres n'en
a obtenu plus de 104.>'! Ainsi, malgré l'obligation constitutionnelle d'établir
une cour constitutionnelle " dans un délai maximum d'un an a compter
des premiéres élections[législatives] ", les avocats qui cherchent a contester
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des lois anticonstitutionnelles devant les tribunaux n'ont d'autre choix que
d'attendre.®'? Dans cet étrange moment de transition, qualifié par Monia Ben
Hamadi de " mi-démocratie, mi-dictature ", la Tunisie continue d'opérer selon
une myriade de lois et reglements qui dérogent clairement a sa constitution-
le code pénal de 1913 ou autres lois ou reglements inconstitutionnels datant
de la période coloniale, restent en vigueur.?'* **

Bien que la voie contentieuse ne soit pas encore possible, il existe d'autres
moyens de contester l'article 230. Comme indiqué plus haut, le président
tunisien Béji Caid Essebsiaannoncéla création d'une Commission deslibertés
individuelles et de I'égalité (COLIBE) en aotit 2017.%'* Présidée par la députée
progressiste et éminente féministe tunisienne Bochra Bel Hadj Hamida, la
COLIBE a été chargée a la fois d'établir un code des libertés individuelles,
d'identifier les lois et réglements inconstitutionnels et de proposer les
réformes juridiques correspondantes. Selon Kerim Bouzouita, membre de
la Commission, les progres de la Tunisie en matiere de libertés collectives,
telles que la liberté d'expression et d'association, doivent encore se traduire
par une " transformation juridique " au niveau des libertés individuelles.**°
Soulignant I'article 230 ainsi que d'autres lois liberticides comme exemples,
Bouzouita a noté en outre qu'en vertu des lois actuelles, " nous sommes tous

prisonniers en sursis (purgeant des peines suspendues) ".>!

La COLIBE a publié son rapport le 12 juin 2018.>'® Le rapport préconisait
un large éventail de réformes juridiques visant a harmoniser la législation
existante avec la Constitution de 2014, a répertorier un certain nombre de
lois anticonstitutionnelles et & proposer des solutions alternatives.?' Au lieu
d'esquiver la délicate question des droits des LGBTQ, le rapport a demandé
" 'abrogation pure et simple de l'article 230. "**° >*' La COLIBE a en outre
recommandé l'abolition totale des examens anaux.

Depuis sa publication, le rapport COLIBE a bénéficié a la fois d'un soutien
important et d'une vive réaction opposée, les dirigeants politiques et
les groupes de la société civile ayant organisés des manifestations et des
déclarations publiques contre le rapport.”** Alors que le Président Essebsi
a présenté une législation ouvrant la voie vers 1'égalité dans I'héritage entre
hommes et femmes - conformément aux recommandations de la COLIBE
- il n'a pas encore annoncé de mesures concernant l'article 230 ou la
décriminalisation de la sodomie. Reste a savoir s'il prendra de telles mesures.
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II. L'application contemporaine de
I'Article 230

Nul ne peut déterminer le nombre exact de poursuites ou d'arrestations
exécutées en application de l'article 230. Bien que Mounir Baatour ait estimé
que 67 arrestations ont eu lieu pour des violations présumées de l'article 230
en 2017, cette statistique ne peut étre vérifiée avec certitude. Pourtant, de
nombreux avocats, journalistes et défenseurs des droits humains parlent d'une
augmentation des arrestations au titre de l'article 230 apres la Révolution de
2011, ainsi que d'une recrudescence plus récente des arrestations au cours
des quelques derniéres années. Mais on ignore si cela est dt a 'augmentation
spectaculaire de la visibilité des organisations LGBTQ en Tunisie, & un effort
concerté de la part du systéme judiciaire tunisien, ou a un certain nombre
d'autres raisons. En outre, alors que la version arabe de la loi criminalise
théoriquement I'homosexualité féminine et que certains militants ont fait
référence aux femmes purgeant une peine pour violation de l'article 230,
il n'existe aucune affaire connue publiquement concernant des femmes
accusées en vertu de l'article 230. Contrairement a d'autres articles impliqués
dans la criminalisation des Tunisiens LGBTQ, l'article 230 semble viser
spécifiquement les hommes qui ont des rapports sexuels avec des hommes.

En raison de I'ambiguité qui entoure le nombre précis d'arrestations en vertu
de l'article 230 dans la Tunisie contemporaine, il est difficile d'identifier
des tendances plus larges dans les poursuites engagées contre les Tunisiens
accusés de sodomie. Mais les Tunisiens accusés d'avoir violé l'article 230, ainsi
que les avocats qui représentent les clients poursuivis en vertu de l'article 230,
ont fourni des détails sur des exemples particuliers de poursuites en vertu
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de l'article 230, qui peuvent faire la lumiére sur des tendances plus larges. Ils
parlent de la myriade de fagons dont la criminalisation de 'homosexualité en
Tunisie se manifeste dans l'application de la loi et dans le systéme judiciaire.

Au cours de deux entretiens menés en janvier et mai 2018, Mounir Baatour
a décrit les sept affaires qu'il prend en charge relevant de l'article 230. Bien
que les faits des affaires divergent considérablement les uns des autres, ils
révelent une tendance générale : les Tunisiens LGBTQ qui entrent en contact
avec la police pour un certain nombre de raisons peuvent se retrouver arrétés,
harcelés verbalement ou physiquement par la police, contraints de subir un
examen anal, et/ou poursuivis en vertu de l'article 230. Mounir a décrit les
sept cas comme suit:***

Tarek, 23 ans, résidant a Sousse, avait été arrété
quinze jours avant notre entretien de mai 2018. Son
arrestation a eu lieu a la suite d'une dispute avec son
ex-petit ami, qui avait refusé d'accepter que Tarek
cherche a mettre fin a leur relation. Lorsque l'ex-
petit ami de Tarek l'a agressé physiquement dans un
café, le propriétaire du café a appelé la police, qui a
amené les deux hommes au poste de police. Etant
donné que Tarek portait des marques évidentes de
blessures corporelles lors de l'altercation, la police
lui a demandé s'il voulait porter plainte. En réponse,
son ex-petit ami a avoué la nature de leur relation,
expliquant qu'ils avaient couché ensemble et avaient
eu des relations anales. Apres les aveux, la police a
classé l'affaire comme une affaire d’homosexualité
plutot que de violence. Un juge a par la suite
condamné Tarek et son ex-petit ami a huit mois de
prison.
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Foued, un jeune homme de vingt-sept ans vivant a
Jendouba,adécouvert que samotoavait été confisquée
en raison dun prétendu manque d'assurance. Il
s'est ensuite rendu au poste de police pour montrer
son assurance et récupérer sa moto. Quand Foued
est arrivé, la police a commencé a le critiquer
pour ses vétements, ses cheveux longs et son look
visiblement efféminé. Apres une dispute, les policiers
ont illégalement saisi son téléphone cellulaire et ont
trouvé des photos de lui en train d'embrasser son
petit ami. Sans lui donner acces a un avocat ou lui
faire connaitre ses droits, la police a commencé son
interrogatoire, ce qui a fini par convaincre Foued de
signer un rapport contenant un certain nombre de
faux aveux concernant la prostitution. Bien qu'ils
aient assuré a Foued que la signature du rapport
mettrait fin a l'affaire, lui et son petit ami ont ensuite
été forcés de comparaitre devant un tribunal de
Jendouba. Tous deux ont été condamnés a des peines
de trois ans, ramenées a deux ans en appel.

Ayman, un arbitre de football, avait eu des désaccords
de longue date avec le chef de la police du quartier, ce
qui a finalement conduit la police a placer sa maison
sous surveillance. Par la suite, les agents ont remarqué
que plusieurs autres hommes venaient régulierement
chez lui. Un soir, en rentrant chez lui, Ayman a trouvé
une convocation de la police. Lorsqu'il s'est rendu
au bureau de police, les policiers lui ont expliqué
qu'ils enquétaient actuellement sur un cambriolage
dans le quartier et qu'ils avaient remarqué que deux
hommes s'étaient introduits dans sa maison en
vue d'un éventuel vol a main armée. Ils ont ensuite
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amené les deux hommes dans la station et leur ont
demandé s'ils connaissaient Ayman. Lorsqu'ils ont
répondu par l'affirmative, la police a demandé s'ils
avaient eu des relations sexuelles avec lui. Lorsqu'ils
ont de nouveau répondu par l'affirmative, la police a
placé Ayman en garde a vue. Bien qu'il ait refusé de se
soumettre a un examen anal, Ayman a été condamné
a trois mois de prison, qu'il a ensuite purgés. Avant
la fin de sa peine, Ayman et le parquet avaient fait
appel, le premier demandant I'annulation de sa peine
et le second demandant une peine plus sévere.

Un soir, Samir entendit frapper a sa porte. Quand
il a ouvert, il a trouvé un homme ivre et agressif,
qui l'a ensuite violé. Samir a appelé la police, qui
a ensuite amené les deux hommes au poste. Le
violeur a prétendu connaitre Samir, expliquant qu'ils
couchaient souvent ensemble. Il a ensuite admis que
ce soir-13, apres que Samir eut refusé ses sollicitations,
il était venu chez Samir et l'avait violé. Bien que
l'agresseur ait explicitement admis avoir violé Samir,
le procureur a néanmoins décidé d'inculper les deux
hommes, 1'un pour viol et l'autre pour violation de
l'article 230.

Apres l'arrestation, les examens anaux forcés et
le proces des "Six de Kairouan”, deux d'entre eux,
Mohammed et Fawzi, ont de nouveau été arrétés
pour violation de l'article 230 en 2016. Incapables de
demander de l'aide a leurs familles et manquant de
ressources financieres, ils ont commencé a travailler
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comme travailleurs de sexe, restant au domicile
d'une tierce personne. Un soir, apres une dispute
entre Mohammed, Fawzi et 'homme qui les a logés,
un voisin a appelé la police, qui a amené les trois
hommes au poste de police. Mohammed et Fawzi ont
admis avoir travaillé comme prostitués, expliquant
que l'autre homme qui les avait hébergés dirigeait
une opération dans laquelle il amenait des clients a
la maison pour coucher avec Mohammed et Fawzi
et empochait une partie de l'argent. Mohammed
et Fawzi ont été condamnés chacun a deux ans de
prison pour sodomie, tandis que le troisiéme homme
a été condamné a deux ans pour sollicitation.

Trois hommes gays dans la trentaine ont loué
un appartement a Hammam-Sousse dans le
but d'organiser une féte. Lorsqu'ils sont arrivés
a lappartement, les voisins ont remarqué leur
" apparence " efféminée et ont appelé la police.
Apres que la police eut amené les trois hommes au
commissariat, l'un d'eux a admis qu'il avait déja eu
des relations homosexuelles dans le passé. Lorsque la
police a ordonné un examen anal, deux ont refusé et
le troisieme a accepté. Néanmoins, la police n'a pas
réussi a trouver un médecin disposé a administrer
le test, probablement en raison du nombre
croissant de médecins tunisiens qui refusent
systématiquement de pratiquer l'examen anal.
Malgré I'absence d'un examen anal, le procureur
les a poursuivis pour violation de l'article 230. En
janvier 2018, les trois accusés étaient en attente
de jugement.
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Skander a couché avec un cinéaste tunisien bien
connu. Initialement, il a affirmé qu'aprés avoir
couché ensemble, le cinéaste l'avait menacé avec un
couteau lorsqu'il avait tenté de quitter la maison.
Mais Skander s'est rétracté par la suite, avouant
qu'il avait pleinement consenti a avoir des relations
sexuelles avec le cinéaste. La police a arrété les deux
hommes en mars 2017. En janvier 2018, les deux
hommes étaient toujours en détention provisoire, ce
qui constitue une violation du droit pénal tunisien,
qui exige qu'un juge autorise le maintien en détention
provisoire apres le délai de six mois.

Les sept cas résumés ci-dessus permettent de mettre en évidence plusieurs
tendances dans l'application de l'article 230. Premierement, et c'est peut-
étre le plus important, aucun des accusés n'a été arrété en train d'avoir des
relations anales. Alors que la police a découvert des photos et des vidéos de
plusieurs d'entre eux avec des partenaires masculins, elle n'a trouvé aucune
image explicite de " sodomie ", du moins telle que définie comme synonyme
de pénétration anale. L'application de l'article 230 ne peut donc étre dissociée
de l'imprécision fondamentale de la loi elle-méme - la définition de la
sodomie dépend de la perspective de chaque policier, procureur et juge.
En effet, selon Hayet Jazzar, avocate tunisienne et membre de 1'Association
tunisienne des femmes démocrates, qui a représenté plusieurs personnes
accusées de violation de l'article 230, policiers et juges " déforment " cet
article, l'interprétant " élastiquement " pour en couvrir des éléments au-dela
du texte de la 10i.*** " Le fait que quelqu'un soit homosexuel, affirmait Jazzar,
n'est pas punissable sous l'article 230. Ce n'est pas l'orientation qui viole la
loi, mais l'acte lui-méme. "*** La question de savoir si l'article 230 criminalise
spécifiquement les relations sexuelles anales ou s'il couvre 'homosexualité
masculine et féminine de maniére plus large reste controversée. Néanmoins,
en arrétant des personnes en raison de leur apparence efféminée, ou de la
possession de vétements de femmes, ou en admettant qu'elles se livrent & des
actes sexuels avec des personnes du méme sexe, la police utilise en pratique
l'article 230 pour punir qui elle veut. Etant donné le manque de clarté de
ce qu'interdit précisément l'article 230, il s'agit essentiellement d'un outil
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souple permettant a la police, aux procureurs et aux juges de faire preuve de
discrimination a I'égard de toute personne pergue comme ayant une identité
sexuelle non normative.

Deuxiemement, un certain nombre d'arrestations et de poursuites au titre de
l'article 230 résultent d'interactions avec des policiers, souvent sans dimension
sexuelle ni lien avec l'article 230. En effet, lorsqu'on lui a demandé de décrire
le "cas typique de l'article 230", Baatour a donné l'exemple d'un infirmier
tunisien qui a été agressé et violé a 2 heures du matin. Lorsque 'homme a
échappé a son agresseur et s'est enfui au poste de police, expliquant qu'il avait
été violé et sodomisé par la force, la police 1'a arrété pour violation de l'article
230.%*° En termes simples, toute interaction avec la police a le potentiel de se
transformer en une arrestation en vertu de 'article 230.

Troisiémement, les interactions avec les policiers conduisent souvent a des
violences verbales et méme physiques a I'encontre des Tunisiens LGBTQ, ce
qui conduit certains a éviter a tout prix tout contact avec la police. Par exemple,
Elissa, une personne transgenre, a expliqué qu'aprés que deux hommes aient
tenté de l'agresser violemment avec un couteau a Tunis, elle s'est rendue
dans un poste de police local pour signaler ce qui s'était passé. Le policier
" a commencé a m'insulter, a me traiter de pute. Il m'a tirée les cheveux et m'a
écrasée la téte sur son bureau plusieurs fois. C'était si violent que j'ai eu des
fractures du crane, j'ai été hospitalisée et opérée. "**” Elle a expliqué en outre
qu'a une autre occasion en 2016, un homme l'avait enlevée, emmenée chez lui
a Ksar Said, et I'avait agressée sexuellement. Néanmoins, elle a décidé de ne

pas aller voir la police, étant donné qu'elle " ne leur faisait plus confiance ".**®

Enfin, l'application de l'article 230 est totalement arbitraire et imprévisible.
Un voisin suspicieux, une tenue ou une coiffure apparemment efféminée, une
forte dispute qui attire l'attention, un policier particulierement homophobe
ou méme une vendetta personnelle peuvent entrainer une peine de prison
de trois ans pour " sodomie ". Etant donné que les cas visés par l'article 230
ne concernent pas des cas de flagrant délit, dans lesquels des individus sont
pris en flagrant délit de rapport anal, l'article sert de mécanisme arbitraire par
lequel la police, ou des civils, peuvent mettre en danger ou emprisonner des
Tunisiens homosexuels.

Etant donné que la définition de la " sodomie " dans les versions arabe et
francaise de l'article 230 reste ambigué, et dépend souvent de l'appréciation
des agents de la force publique, et étant donné l'inconstitutionnalité évidente
delaloi (examinée en détail dans la section suivante), les avocats représentants
des clients accusés d'avoir violé I'article 230 utilisent un certain nombre de
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tactiques différentes pour défendre leurs clients. Interrogé sur sa stratégie
générale dans les affaires relevant de l'article 230, Mounir Baatour a expliqué
que ses arguments dépendent entiérement des circonstances particuliéres de
l'affaire, ainsi que du juge chargé de cette affaire : " Parfois, je prétends qu'il y a
un manque de preuves, parfois je plaide que l'article 230 est inconstitutionnel
et que la Constitution est plus puissante que la loi. Je n'ai pas de stratégie
typique, mon but est d'éviter la prison a mon client de toutes les maniéres
possibles. "**° Les peines, a-t-il ajouté, sont souvent tributaires de lorientation
politique du juge ou d'autres éléments extérieurs qui ne concernent pas la
loi elle-méme : " Il s'agit vraiment des juges. Il y a des juges conservateurs,
et des juges moins conservateurs. Avec les juges islamistes, nous obtenons
des peines plus lourdes. Avec des juges moins rétrogrades, nous obtenons
des peines plus courtes, parfois d'environ trois mois. Cela dépend aussi de
l'attention que les médias accordent a l'affaire -[avec plus d'attention] les
sentences sont plus clémentes. "**°

Peu apres la fin du proces initial des Six de Kairouan, au cours duquel le
juge de premiere instance les a condamnés a un bannissement de cinq ans
de Kairouan en plus des peines de prison, Hayet Jazzar s'est rendue a Sousse
pour faire valoir leur appel. Travaillant pro bono - " Je 'ai fait par principe " -
Jazzar a estimé qu'elle a plaidé pendant une heure et demie, avec peu
d'interruption de la part des trois juges. Hayet a invoqué un large éventail
d'arguments, allant du texte de la loi au contexte historique. Elle a affirmé
que I'homosexualité " a toujours existé dans la culture arabo-musulmane ",
faisant spécifiquement référence a l'invocation de I'amour homosexuel par
des poétes musulmans connus.**! Elle a fait valoir des arguments fondés sur
le texte de l'article 230, soulignant que " le texte ne punit pas 'homosexualité,
mais plutot I'acte homosexuel ", et mettant en valeur le fait que les accusés
n'étaient pas pris en flagrant délit.>*? En outre, le fait que la police ait trouvé
des robes dans I'appartement ne constitue pas une violation de I'article 230 :
" Ils sont libres de faire ce qu'ils veulent dans un appartement privé. "*** Peut-
étre plus particuliérement, Hayet a fait valoir que les juges ont le pouvoir de
refuser d'appliquer une loi inconstitutionnelle. En fin de compte, bien que les
accusés n'aient pas été acquittés, leurs peines ont été commuées en deux mois
d'emprisonnement en appel.

Bien que Jazzar ait noté que les juges ont posé peu de questions au cours des
plaidoiries orales, un juge s'est spécifiquement demandé si c'était le role du
tribunal de décider des questions relatives ala constitutionnalité del'article 230,
soulevant la question que " son conflit était avec le 1égislateur ".>** Cette question
porte sur les difficultés auxquelles sont confrontés les avocats dans les affaires
relevant de l'article 230. Comme on 1'a vu plus haut, la Cour constitutionnelle
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chargée de se pencher sur les contestations de la constitutionnalité d'une loi
spécifique n'a pas encore été mise en place. Et, du moins a I'heure actuelle,
le Parlement n'a pas démontré sa volonté d'exclure unilatéralement l'article
230 du code pénal, malgré les efforts récents de certains parlementaires
progressistes. Ainsi, les avocats doivent utiliser une large gamme d'arguments,
allant de l'absence de preuves suffisantes, a l'interprétation correcte de la
loi comme punissant des actes sexuels spécifiques plutdt que l'orientation,
en passant par le pouvoir du juge d'ignorer des lois incompatibles avec la
constitution. Jusqu'a la mise en place de la Cour constitutionnelle, les avocats
sont contraints de contester I'application continue de l'article 230.

Malgré les particularités des cas de l'article 230, il est important d'éviter
d'analyser la loi tunisienne sur la sodomie de maniere isolée. Au contraire,
les arrestations et les poursuites au titre de l'article 230 montrent que le
systeme de justice pénale tunisien présente des déficiences plus larges, dans
lequel la police ignore systématiquement les protections constitutionnelles
concernant l'arrestation, la détention et l'accés a un avocat, et ou les juges
et les procureurs continuent a appliquer une série de lois et reglements
inconstitutionnels. Comme l'a fait remarquer Amna Guellali, la persécution
des communautés LGBTQ constitue un élément d'un " éventail plus large
d'abus " dans un contexte marqué par " le non-respect de la régle de droit en
garde 4 vue et l'ingérence dans la vie privée des citoyens ".*** L'application de
l'article 230 doit étre comprise dans le contexte plus large de l'impunité des
pratiques policiéres abusives et du non-respect des droits des détenus.

Comme en témoignent les cas décrits ci-dessus, les arrestations au titre de
l'article 230 impliquent souvent des harcélements verbaux, des violences
physiques, des interrogatoires humiliants et des aveux extorqués en
l'absence d'avocat, ainsi que d'autres formes d'abus flagrants commis par
la police pendant la garde a vue. La fréquence des abus qui se produisent
immédiatement apres l'arrestation dans les affaires relevant de l'article 230
n'est pas surprenante dans le contexte tunisien. Selon Antonio Manganella,
directeur d'Avocats sans frontieres en Tunisie, " le taux le plus élevé de
violations des droits humains [dans le processus pénal] a lieu pendant la

période de garde a vue ".**¢

En 2016, le Parlement tunisien a adopté la loi numéro 5, réformant le Code
de procédure pénale tunisien (CPP) avec des implications majeures pour les
personnes en détention provisoire. Comme l'explique Human Rights Watch,
la loi numéro 5 "établit le principe général selon lequel tous les suspects
en garde a vue ont le droit de consulter un avocat avant l'interrogatoire
de la police et de bénéficier d'une assistance juridique pendant chaque
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interrogatoire. La présence d'un avocat pendant l'interrogatoire garantit
l'intégrité de la procédure pénale et garantit le droit d'un suspect a une défense
efficace."”®” Alors qu'auparavant les détenus n'avaient " aucun droit de voir
un avocat jusqu'a leur premiere comparution devant un juge d'instruction ", la
nouvelle loi a élargi 'acces des détenus a la justice, prévoyant qu'un " détenu
ou un membre de sa famille[a] le droit de demander l'assistance d'un avocat
pendant la garde a vue ".*** Comme 'a fait remarquer Antonio Manganella,
la loi tunisienne exige désormais que les détenus aient accés a un avocat
pendant "toutes les phases de la procédure pénale".*** Cette réforme semble
particuliérement importante compte tenu des pratiques de longue date en
matiere de détention avant inculpation, notamment la signature systématique
par les suspects de " déclarations de police qui pourraient étre utilisées
contre eux pendant le procés " sans avocat, ou l'offre d'aveux obtenus sous la
contrainte aprés avoir subi la torture.**°

Mais si la loi n° 5 offre en théorie d'importantes protections contre les abus
avant la mise en accusation, des questions subsistent quant a sa mise en ceuvre
dans la pratique. Dans un long rapport de 2018 sur la mise en ceuvre de la loi
numéro 5, Human Rights Watch a fait état d'un certain nombre de cas dans
lesquels des détenus " ont allégué que la police ne les avait pas informés de
leur droit a un avocat ou leur en avait refusé 1'acces, malgré leur demande
explicite de consulter un avocat ".**' Les détenus ont parlé d'interrogatoires
menés sans avoir accés a un avocat et d'aveux extorqués sous la contrainte
par la violence physique et verbale.”** En fin de compte, un certain nombre
d'abus signalés dans le contexte de la détention avant inculpation au titre de
l'article 230 sont endémiques au systéme de justice pénale tunisien dans son
ensemble.

Mais si l'application de la loi tunisienne sur la sodomie doit étre interprétée
dans le contexte général du systéme de justice pénale tunisien, l'article 230 ne
doit pas étre confondu avec les autres dispositions du Code pénal tunisien.
Comme indiqué plus haut, les cas visés par l'article 230 ne concernent pas les
agents de police qui attrapent effectivement des individus en flagrant délit -
aucun des cas examinés lors de la rédaction du présent rapport ne concernait
des cas ou la police a surpris des suspects s'adonnant a la "sodomie", au
moins telle que définie comme relations sexuelles anales. Au lieu de cela,
les policiers et les procureurs cherchent a "prouver” les violations de 'article
230 en procédant a de pseudo-examens anaux, en fouillant les téléphones,
ordinateurs ou appartements des suspects a la recherche de "preuves", ou en
extorquant des aveux sous la contrainte des " suspects ", sans la présence de
leurs avocats, soit sous abus physique, le tout en violation manifeste de la
Constitution tunisienne et des obligations internationales du pays.
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III. La Constitution de 2014 et
les obligations internationales de
la, Tunisie

Cette sous-section ne fournit pas une analyse exhaustive de 'incompatibilité
de Tarticle 230 avec le droit national et international. En contrepartie, elle
décrit les principaux moyens par lesquels la loi tunisienne sur la sodomie
viole a la fois la Constitution tunisienne et les obligations juridiques
internationales du pays, tout en offrant un aper¢u des protections
fondamentales des droits des LGBTQ en vertu du droit international. Cette
sous-section porte spécifiquement sur l'égalité devant la loi, l'interdiction
légale de la torture, le droit a la vie privée et le manque de precision de la loi.

F=T
a. Le développement de la protection des per-
sonnes LGBTQ en vertu du droit international

Depuis les années 1990, les mécanismes des droits humains des Nations Unies
ont porté une attention croissante aux violations des droits humains commises
sur la base de l'orientation sexuelle et de l'identité de genre et ont insisté sur
la protection des personnes LGBTQ en vertu du droit international. Comme
l'explique Navi Pillay, ancienne Haut-Commissaire aux droits de 'Homme
des Nations Unies, les droits des personnes LGBTQ reposent "sur deux
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principes fondamentaux qui sont inhérents au droit international des droits
de 'Homme: légalité et la non-discrimination ".*** En 2011, le Conseil des
droits de 'Homme a adopté la Résolution 17/19, " la premiére résolution des
Nations Unies sur les droits de 'Homme, ['orientation sexuelle et 1'identité de
genre "*** Dans sa Résolution 17/19, le Conseil des droits de 'Homme s'est
inquieté des actes de violence et de discrimination "en raison de l'orientation
sexuelle et de 1'identité de genre et a affirmé que la Déclaration universelle des
droits de 'Homme (DUDH)?** garantit "que tous les étres humains naissent
libres et égaux en dignité et en droits, et que toute personne a droit a tous
droits et libertés énoncés dans la Déclaration, sans distinction aucune."**®

En 2014, a la suite de la publication par la Haut-Commissaire d'un rapport
détaillant "les éléments de preuve d'une tendance a la violence et a la
discrimination systématiques dirigées contre des personnes de toutes les
régions en raison de leur orientation sexuelle et de leur identité de genre", le
Conseil des droits de 'Homme a publié la résolution 27/32.*” La résolution
27/32 souligne notamment 'universalité et 'indivisibilité des droits humains,
affirmant que les particularités culturelles et religieuses ne sauraient justifier
le manquement des Etats a la protection des droits humains: "Cest le devoir
des Etats, quels que soient leurs systémes politique, économique et culturel,
de promouvoir et de protéger tous les droits de 'Homme et toutes les libertés
fondamentales. "**® Le Conseil des droits de 'Homme a adopté sa derniére
résolution sur le sujet en 2016, instituant un " expert indépendant sur la
protection contre la violence et la discrimination fondée sur l'orientation

sexuelle et 1'identité de genre ".>*°

En 2012, le Haut-Commissariat aux droits de 'Homme des Nations Unies
a publié un rapport détaillant les principes du droit international des droits
humains en matiére d'orientation sexuelle et d'identité de genre.>** Le rapport
identifie spécifiquement cinq obligations " fondamentales " des Etats en
matiere de droits humains a I'égard des personnes LGBTQ, qui découlent en
grande partie de la Déclaration universelle des droits de 'Homme et du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques.>®' Parmi ces protections
fondamentales, le droit international impose aux Etats de dépénaliser
I'homosexualité, d'interdire la discrimination sur la base de l'orientation
sexuelle et de l'identité de genre, de prévenir la torture et les traitements
dégradants a 1'égard des personnes LGBTQ et de protéger les personnes
LGBTQ de la violence homophobe et transphobe.”**> Comme discuté plus
loin, l'application continue de Article 230 par la Tunisie viole chacune de ces
obligations.
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a. Bgalité devant la loi

L'article 21 de la Constitution garantit que les citoyens tunisiens " sont égaux
en droits et en devoirs " et " égaux devant la loi sans discrimination ".**
Pourtant, le texte de 'article 230, qui fait foi en langue arabe, semble punir les
individus sur la base exclusive de leur orientation sexuelle. L'homosexualité
masculine et féminine, Liwat et Mousahaka, constituent des infractions
pénales passibles de trois ans de prison au maximum. Ainsi, loin d'étre
" égaux en droits et en devoirs ", les Tunisiens LGBTQ peuvent théoriquement
violer le code pénal du seul fait de leurs préférences sexuelles - une lecture
textuelle de la version arabe de l'article 230 n'exclut pas I'emprisonnement
au seul motif de la personne envers qui une personne éprouve de lattirance.
Cependant, la version francaise de l'article 230, se référe exclusivement a
la " sodomie " et semble donc criminaliser les relations anales, y compris
dans le contexte d'un couple hétérosexuel marié. Comme I'a souligné Kerim
Bouzouita, " des hommes ont été reconnus coupables et envoyés en prison
pour " avoir sodomisé" leurs femmes. "*** Néanmoins, bien que les différences
et ambiguités des versions arabe et francaise de l'article 230 puissent
théoriquement permettre d'intenter des poursuites contre les lesbiennes et les
hétérosexuels, tous les cas rapportés dans le cadre de la recherche menée pour
ce rapport concernent des hommes accusés d'avoir eu des relations anales
avec d'autres hommes.

Le principe exprimé dans l'article 21 de la Constitution tunisienne est inscrit
dans l'article 7 de la Déclaration universelle des droits de 'Homme (DUDH)
et l'article 26 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques,**®
garantissant " I'égalité devant la loi " et assurant que " tous les individus se
trouvant sur le territoire[de I'Etat partie]...[aient] les droits reconnus dans
le présent Pacte, sans distinction aucune ", et avec respect.**® L'ensemble
de ces articles peut étre interprété comme valant pour le "principe d'égalité
entre les citoyens. "> Méme si l'orientation sexuelle n'est pas mentionné
comme un des critéres sur la base desquels un Etat ne peut pas discriminer
- le PIDCP énumere " la race, la couleur, le sexe, la langue " et plusieurs
autres®”®, un certain nombre d'organismes internationaux ont interprété la
non-discrimination comme incluant l'orientation sexuelle.*

D'autres organismes internationaux de défense des droits humains ont

également interprété la non-discrimination comme incluant l'orientation
sexuelle. La Commission africaine des droits de 'Homme et des peuples, par
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exemple, a compris 'article 2 de la Charte africaine des droits de 'Homme
et des peuples "Toute personne a droit de jouissance des droits et libertés
reconnus et garantis dans la présente Charte, sans distinction aucune..."
comme un protecteur contre toute discrimination fondée sur l'orientation
sexuelle.”®® En 2015, la Commission a spécifiquement émis une résolution
condamnant "la violence croissante et autres violations des droits de
I'Homme, notamment l'assassinat, le viol, 'agression, la détention arbitraire
et dautres formes de persécution des personnes sur la base de leur identité ou
orientation sexuelle réelle ou supposée."*®!

Ceci étant dit, il estimportant de noter que les traités internationaux relatifs aux
droits humains permettent souvent aux Etats d'imposer certaines limitations
a certains des droits qu'ils énoncent. Le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques, par exemple, autorise les signataires a imposer des
restrictions a des droits spécifiques, a condition que ces restrictions servent a
protéger " la sécurité nationale, 'ordre public, la santé ou la moralité publique
ou les droits et libertés d'autrui, " et ne sont pas incompatibles avec d'autres
droits énoncés dans le Pacte.?> En ce qui concerne plus particuliérement
larticle 230, le Comité des droits de’Homme a fermement rejeté les arguments
de santé publique en faveur de la criminalisation de I'homosexualité.
Dans laffaire " Toonen contre I'Australie ", le Comité a affirmé que
" la criminalisation des pratiques homosexuelles ne peut étre considérée
comme un moyen raisonnable ou une mesure proportionnée pour atteindre
l'objectif de prévenir la propagation du VIH/SIDA ", soulignant que la
criminalisation pourrait en réalité étre contre-productive, poussant les
individus a risque d'infection "dans la clandestinité".*** Par ailleurs, et comme
indiqué ci-dessous, le Comité des droits de 'Homme a également rejeté les
arguments justifiant les lois sur la sodomie sur la base de la morale publique.

=

b. Prohibition Contre la Torture

Larticle 23 de la Constitution garantit que " L'Etat protége la dignité de la
personne et son intégrité physique, et interdit la torture morale et physique. "***
Cette interdiction est conforme aux obligations internationales de la Tunisie,
telles qu'exprimées dans l'article 5 de la DUDH et l'article 7 du PIDCP,
auxquels la Tunisie est un Etat partie. L'article 7 du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques interdit la " torture " et les "peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants " et garantit expressément que " il est interdit
de soumettre une personne sans son libre consentement a une expérience
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médicale ou scientifique. "*** Contrairement aux autres droits énoncés dans
le Pacte, l'interdiction de la torture est indérogeable - méme en période de
" situation d'urgence publique qui menace la vie de la nation ", les Etats ne
peuvent pas recourir a la torture.?*®

Les examens anaux, entrepris dans le but de " prouver " les violations a
larticle 230, ont été fréquemment condamnés sur le plan international. Dans
son rapport de 2016 a la 31e session du Conseil des droits de 'Homme, par
exemple, le Rapporteur spécial sur la torture et autres peines ou traitements
cruels, inhumains ou dégradants a noté que "dans les Etats ot 'homosexualité
est criminalisée, les hommes soupconnés de comportement homosexuel
subissent des examens anaux non consentis visant a obtenir des preuves
matérielles de leur homosexualité, pratique qui est sans valeur médicale et
qui équivaut a de la torture ou a des mauvais traitements".>” Dans le contexte
spécifique de la Tunisie, le Comité contre la torture (CAT) a noté dans son
rapport de 2016 que " les personnes soupconnées d'étre homosexuelles sont
forcées par ordre du juge de se soumettre a un examen anal effectué par un
médecin légiste pour prouver leur homosexualité. "*°® >*° Tout en reconnaissant
que les examens sont théoriquement volontaires et peuvent étre refusés,
le Comité contre la torture a expliqué qu'il avait recu " des informations
indiquant que plusieurs personnes les avaient acceptés sous la menace de
la police, qui avangaient notamment que le refus serait interprété comme
incriminant. "*’° Dans ses recommandations, le Comité contre la torture n'a
pas ménagé ses efforts, demandant a la fois l'abrogation de l'article 230 et
l'interdiction des " examens médicaux intrusifs qui n'ont aucune justification
médicale et ne peuvent étre effectués méme avec le consentement libre et
éclairé des personnes qui y sont soumises. "*”*

Le rapport du Comité contre la torture est paru, moins d'un mois, aprés
I'Examen périodique universel de 2017 de la Tunisie, dans lequel un certain
nombre d'Etats ont appelé a mettre fin a la pratique des examens anaux.
Alors que le gouvernement tunisien a accepté la recommandation, il I'a
interprétée comme exigeant l'interdiction des examens anaux "forcés", ce qui
laisserait potentiellement possibles les examens "volontaires".?”? Etant donné
le contexte dans lequel ces examens sont entrepris, il semble peu probable
qu'un "consentement” significatif soit possible. Dr Ines Derbel, psychiatre
et sexologue tunisienne, ayant une importante expérience de travail avec
des personnes LGBTQ a Tunis, explique que les examens anaux sont
appliqués " dans un contexte déstabilisant” oll "[ses] points de référence sont
complétement bousculés. "> Souvent en présence d'agents de police, aprés
avoir subi des abus importants, généralement, les personnes soupgonnées de
sodomie " ne savent pas qu'elles ont le droit de refuser ce test, ou si elles
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le savent, savent également que si elles refusent, ceci peut prouver leur
culpabilité. ">’* Dr Derbel a expliqué, en outre, que les examens anaux sont
souvent associés a des insultes et des abus psychologiques, que dans certains
cas les médecins légistes " n'utilisent pas de vaseline, comme si c'était un
moyen pour punir une personne pour son orientation sexuelle, ou pour ses
pratiques sexuelles. "*”* Affirmant qu'il s'agit d'une "forme de torture" qui
viole "l'intégrité physique, morale et psychologique”, Dr Derbel a également
souligné le fait que de nombreuses personnes soumises a un examen anal

" vivent cela comme un viol. "*7°

!
c. Droit a la vie privée

Lespoliciersetlesprocureurssefientcourammentauxrenseignementsrecueillis
a partir des messages, photos ou effets personnels d'une personne dans le
contextedes poursuitesengagéesenvertudel'article230. Commeles poursuites
pour sodomie n'impliquent généralement pas les individus pris en flagrant
délit, les tribunaux cherchent a démontrer les violations de I'article 230 par des
" preuves " circonstancielles, qui prouveraient 'homosexualité d'un suspect.
Le processus de collecte de ces " preuves " viole souvent le droit a la vie privée
d'un individu, garanti par l'article 24 de la Constitution : " L'Etat protége la vie
privée et l'inviolabilité du domicile et la confidentialité des correspondances,
des communications et des données personnelles. ">’

Le cas trés médiatisé des " Six de Kairouan " illustre bien les violations
courantes de la vie privée qui se produisent dans le contexte d'enquétes au
titre de l'article 230. La police est arrivée dans un appartement du foyer
universitaire a la recherche d'un étudiant, dont les parents, inquiets que leur
fils ait rejoint un groupe militant islamiste, avaient signalé sa disparition.
Un agent de sécurité avait, précédemment, alerté la police de la présence du
garcon en compagnie de plusieurs étudiants de 1'Université de Kairouan.*”®
Kerim, l'un des étudiants de l'université, a expliqué que la police était d'abord
amicale, car ils ont fouillé 'appartement et ont commencé a confisquer un
certain nombre d'objets. Il a mentionné qu'un officier " m'a demandé le mot
de passe de mon ordinateur et a commencé a chercher dedans - il ne nous a rien
expliqué. "*”* Bien qu'elle n'ait pas de mandat, la police a finalement confisqué
un ordinateur portable, des robes et des talons aiguilles et a transféré les six
étudiants au poste de police.”®® Durant le proces, le juge a spécifiquement fait
référence aux vidéos et a l'ordinateur portable en plus des résultats du test anal,
accusant les étudiants de vouloir diffuser leur " dépravation " a Kairouan.*®' En
d'autres termes, étant donné que la police n'a été témoin d'aucune activité
sexuelle, le proces des étudiants et la condamnation finale se sont articulés
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autour des preuves obtenues grice aux affaires personnelles qui leur ont été
confisquées. Etant donné qu'aucun cas identifié au titre de l'article 230 ne
concernait des policiers témoins d'une sodomie, ces atteintes a la vie privée
demeurent essentielles pour démontrer 'homosexualité d'un suspect et la
probabilité correspondante de commettre une " sodomie ".

Le droit a la vie privée est également garanti par l'article 17 du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, qui stipule ce qui suit:
" Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires ou illégales dans sa vie privée, sa
famille, son domicile ou sa correspondance.”**> Dans Toonen c. Australie, le
Comité des droits de 'Homme a examiné si les dispositions du Code pénal de
Tasmanie interdisant les rapports sexuels consensuels entre hommes adultes
en privé enfreignaient le droit du requérant a la vie privée en vertu de l'article
17. Apres avoir rejeté la justification de santé publique exposée ci-dessus, le
Comité a refusé le fait que les questions morales étaient " exclusivement de
préoccupation nationale".>®> Constatant que les dispositions en question ne
constituaient pas une limitation " raisonnable " du droit du plaignant a la vie
privée, le Comité a estimé que la loi de sodomie tasmanienne constituait une
violation des droits que lui garantit l'article 17.2%*

La décision dans Toonen refléte 'analyse du Comité des droits de 'Homme
énoncée dans I'Observation générale n° 16, soulignant que les actes autorisés
par le droit interne peuvent toujours enfreindre les protections du Pacte
concernant le respect de la vie privée: " Les ‘ingérences arbitraires’ peuvent
également sétendre aux ingérences prévues par la loi. Uintroduction de la
notion darbitraire vise & garantir que méme les ingérences prévues par la
loi soient conformes... au Pacte... et quelles soient raisonnables dans les
circonstances particuliéres. "**> Méme si une perquisition a domicile pour
enquéter sur une sodomie était légale dans la loi tunisienne, une telle atteinte
alavie privée échouera probablement au critére de «caractere raisonnable» de
Toonen et violera donc le Pacte.*®*® Compte tenu du rejet par le Comité, de la
santé et dela morale publiques en tant que justification de la criminalisation de
I'homosexualité, il est difficile de savoir si le gouvernement tunisien pourrait
invoquer un tel motif en vertu du Pacte pour défendre les perquisitions sur la
base de I'article 230. Si la criminalisation de rapports sexuels consentis entre
adultes en privé est en soi irraisonnable, la disposition ne peut en aucun cas
justifier des atteintes a d'autres droits protégés par le Pacte.

Il est également intéressant de noter que le Comité des droits de 'Homme
impose de strictes restrictions aux perquisitions effectuées sur des personnes,
ainsi que de leurs biens ou de leur domicile. Le Comité a expliqué que " des
mesures efficaces devraient garantir que ces fouilles sont effectuées d’une
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maniére compatible avec la dignité de la personne fouillée ".>*” Les examens
anaux humiliants destinés a démontrer '’homosexualité ne sauraient étre
considérés comme conformes a la " dignité ". Le Comité a en outre noté que
" les perquisitions du domicile d'une personne devraient étre limitées a la
recherche des preuves nécessaires et ne devraient pas étre considérées comme
du harcélement ".**® En effet, on ignore pourquoi la possession de vétements
ou de pornographie aurait une incidence sur l'engagement d’'un individu dans
la sodomie, de tels objets ne devraient pas étre qualifiés de " preuves nécessaires ".
Enfin, le Comité a déclaré que " les autorités publiques ne devraient pouvoir
demander de telles informations relatives a la vie privée d'un individu que
dans les cas ou la connaissance de celles-ci est essentielle dans I'intérét de la
société comme compris par le Pacte. "** Les détails des relations sexuelles
consenties entre adultes dans lespace privé de leur propre maison ne peut
raisonnablement pas étre interprétés comme une connaissance " essentielle "
pour la société dans son ensemble.

A linstar de nombreux instruments internationaux relatifs aux droits
humains, la Constitution tunisienne autorise certaines restrictions ou
limitations aux droits qui y sont énoncés. L'article 49 de la Constitution
tunisienne se lit comme suit : " Les limitations [aux droits et libertés garantis
par la Constitution] ne sont mis en place que par la nécessité que demande
un Etat civil démocratique et pour protéger les droits des tiers ou pour des
raisons de sécurité publique, de défense nationale, de santé publique ou de
morale publique et avec le respect de la proportionnalité et de la nécessité de
ces controdles. "*°° Etant donné que l'article 230 transgresse certains droits,
notamment le droit a la vie privée, garantis par la Constitution, la question est
de savoir si l'article 230 est conforme aux exigences de dérogation imposées
par larticle 49. A ce sujet, Shams a spécifiquement soutenu que parce que
l'article 230 criminalise les actes consentis " dans la sphére privée qui ne nuisent a
personne et ne portent pas atteinte a l'ordre public, a la moralité publique ou a la
santé publique ", il ne répond pas aux exigences de l'article 49.>' *** En d'autres
termes, si le gouvernement tunisien peut sans aucun doute imposer des
restrictions a des actions publiques, 'article 230 ne s'applique que dans le
cas d'une activité sexuelle consentie entre adultes et en privé. Considérer un
tel acte comme une menace pour la moralité publique ou la santé publique
donnerait au gouvernement une énorme marge de manceuvre pour interférer
dans la vie privée des individus.
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d. Imprécision

Au-dela des préoccupations claires de droit constitutionnel et international
discutées précédemment, 'article 230 souffre d'un probléme fondamental
d'imprécision. Comme indiqué plus haut, le texte francais et le texte arabe
se contredisent - alors que le premier interdit spécifiquement la " sodomie ",
le second fait référence a 'homosexualité masculine et féminine (Liwat et
Mousahaka). Deuxiémement, nil'une nil'autre version ne donne d'indication
claire de ce que les termes ci-dessus couvrent exactement. La question de
savoir si l'article 230 vise a criminaliser toute pénétration anale sans égard au
sexe des parties ou s'il criminalise 'homosexualité en tant qu'orientation tant
chez les femmes que chez les hommes reléve entierement de la considération
du juge ou du policier en question.

Les tribunaux internationaux et nationaux, ainsi que les organes des droits
humains reconnaissent, depuis longtemps, les dangers inhérents a des lois
qui criminalisent des comportements spécifiques sans définir adéquatement
l'infraction en question. La Cour supréme des Etats-Unis, par exemple, a
démontré l'existence d'une jurisprudence de " vide pour imprécision " (void-
for-vagueness), selon laquelle " les lois donnent a la personne d'intelligence
ordinaire la possibilité raisonnable de savoir ce qui est interdit, afin de lui
permettre de réagir commeil convient. " *** De méme, la Cour constitutionnelle
sud-africaine a déclaré qu' " il incombe au législateur d'élaborer des directives
précises s'il souhaite réglementer les contenus sexuellement explicites. "***
Le fait de permettre l'interdiction des actes " obscénes ", " indécents" ou
" immoraux ", sans définir clairement ce qui reléve de ces adjectifs, confere
al'exécutif un pouvoir démesuré de définir la loi, plutot que de l'appliquer.

Bien qu'il soit clair que ni la jurisprudence sud-africaine ni la jurisprudence
américaine n'ont de liens avec les tribunaux tunisiens, la Tunisie est un
Etat partie au PIDCP et reste liée a ses dispositions. Le Comité des droits
de 'Homme a interprété l'interdiction de la " détention arbitraire " comme
imposant que " tout motif substantiel d'arrestation ou de détention doit étre
prescrit par la loi et doit étre défini avec suffisamment de précision pour éviter
toute interprétation ou application trop large ou arbitraire. "*** Etant donné
que l'article 230 différe considérablement dans ses versions francaise et arabe
et que le code pénal ne définit jamais la " sodomie ", Liwat ou Mousahaka,
l'article 230 est clairement contraire au PIDCP. Toute arrestation en vertu
de l'article 230 est, par définition, arbitraire, car personne ne peut dire avec
certitude ce que la loi interdit exactement.
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IV. Conclusion

Malgré les progres importants accomplis par la Révolution tunisienne, les
arrestations et les poursuites pour violations de la loi sur la sodomie se
poursuivent sans relache. L'obtention de statistiques précises sur les cas
relevant de l'article 230 reste un défi. Mais les avocats, les journalistes et les
militants LGBTQ tunisiens font constamment référence a une hausse des
arrestations au titre de l'article 230 apres 2011, une tendance qui coincide
avec le développement rapide du mouvement LGBTQ tunisien. Compte tenu
de la formulation ambigué de la loi et des contradictions entre les versions
francaise et arabe, la police, les procureurs et les juges ont une grande
marge de manceuvre pour déterminer qui est arrété et emprisonné pour des
violations présumées de larticle 230.

Aucune des affaires relevant de l'article 230 et examinées dans le cadre de
la recherche dans ce rapport ne concernait des individus surpris en flagrant
délit. En régle générale, des hommes - il ne semble pas que des poursuites
engagées contre des femmes au titre de l'article 230 soient connues du public
- ont été mis en contact avec la police pour différent nombre de raisons. Dans
certains cas, ils avaient I'intention de signaler un autre crime, de demander
la protection d’un individu menagant de lui faire du mal, ou simplement de
porter plainte. Dans d’autres cas, des voisins ont appelé la police, qui a ensuite
formulé des hypotheses sur 'homosexualité de I'individu, souvent sur la base
d’'une apparence prétendument efféminée ou les photos trouvées sur son
téléphone portable. Apreés leur arrestation, les personnes soupconnées d’avoir
enfreint larticle 230 ont été victimes de violences physiques et verbales au
poste de police, fréquemment suivies dexamens anaux traumatisants, dont
les résultats ont ensuite été utilisés par le tribunal comme «preuve» de la
sodomie.

Les avocats représentant des clients accusés d'avoir enfreint l'article 230 se
retrouvent dans une situation difficile. Malgré I'illégalité flagrante de la loi sur
la sodomie - en vertu de la Constitution tunisienne et du droit international -,



IARP n’a pas encore mis en place la Cour constitutionnelle 1également chargée
de juger la constitutionnalité des lois. Ainsi, malgré l'attention internationale
positive dont le pays a bénéficié pour sa constitution progressiste, la Tunisie
continue d’appliquer toute une panoplie de lois anticonstitutionnelles.

En raison de I'impossibilité de contester constitutionnellement l'article 230,
les avocats doivent plaider les affaires de sodomie sur la base des détails de
l'affaire en question. Par exemple, les avocats peuvent plaider en faveur d’'une
lecture restrictive de larticle 230, affirmant que peu importe '’homosexualité
de laccusé, sa conduite ne constitue pas une sodomie. Etant donné que la
police observe rarement, voire jamais, les hommes se livrant a des relations
sexuelles anales, les avocats peuvent affirmer qu’il nexiste aucune preuve
de la sodomie du suspect. Dans d’autres cas, les avocats peuvent affirmer
que le tribunal devrait simplement refuser dappliquer les dispositions
anticonstitutionnelles du code pénal, étant donné que la Constitution, ainsi
que les traités internationaux ratifiés par la Tunisie, sont clairement supérieurs
aux lois nationales.

Si un proces de contestation de la 1égalité de larticle 230 doit attendre,
lanticonstitutionnalité de l'article sur la sodomie et son incompatibilité avec
les obligations internationales de la Tunisie sont indiscutables. Criminaliser
des personnes exclusivement sur la base de leur orientation sexuelle viole le
principe dégalité devant la loi, alors que le processus denquéte et de recherche
de preuves des violations de l'article 230 implique souvent la torture - sous la
forme dexamens anaux - et des infractions au droit des individus a la vie
privée. Par ailleurs, le texte de l'article 230 est trop vague et confeére a la police
et aux juges le pouvoir de définir le droit plutdt que de le faire respecter. En
fin de compte, la Constitution tunisienne et les traités internationaux relatifs
aux droits humains ratifiés par la Tunisie affirment clairement les principes
de I'égalité, de protection devant la loi et du droit au respect de la vie privée
et interdisent sans équivoque toute forme de torture. Larticle 230, ainsi que
drautres vestiges du passé autoritaire de la Tunisie, nont aucune place dans
lavenir démocratique du pays.
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Une force politique
émergente

Le soir du 15 janvier 2018, environ deux cents personnes se sont rassemblées
au centre-ville de Tunis pour célébrer un événement historique, le premier
festival du film queer en Afrique du Nord. Organisé par Mawjoudin (" Nous
Existons "), l'une des quatre organisations LGBTQ officiellement reconnues
en Tunisie, douze films produits au Moyen-Orient et en Afrique du Nord,
ont été projetés lors de ce festival de quatre jours.”*® Dans une ambiance
festive, les Tunisiens LGBTQ et leurs alliés se sont regroupés dans différents
lieux a Tunis - sans communication externe, pour des raisons de sécurité
- pour regarder des films centrés sur des questions de " genre et sexualité
non normatifs ".**” Ahmed, un lycéen tunisien qui a assisté au festival le 16
janvier, a expliqué avec enthousiasme qu'il avait séché les cours pour y étre —
" Un festival du film queer en Tunisie ? C'est incroyable ! "**®

Si le festival du film queer de Mawjoudin témoigne de l'audace et de la
détermination croissantes des militants LGBTQ tunisiens, un tel événement
était a peine imaginable il y a quelques années. Senda Ben Jebara, membre
du bureau exécutif de Mawjoudin et I'une des organisatrices du festival, a
expliqué que " avant cette année, il n'était pas possible de penser a un festival
du film queer pour des raisons de sécurité ".>*° Citant les réalisations récentes
des militants LGBTQ tunisiens lors de ' Examen périodique universel de mai
2017 ot un représentantdu gouvernement tunisien a reconnu officiellement et

Le mouvement LGBTQ tunisien

pour la premiére fois que la discrimination basée sur l'orientation sexuelle est
inconstitutionnelle - Ben Jabara nota que 2018 était " le moment parfait " pour
le festival du film queer.’®® *°! Islem Mejri, ancien responsable du plaidoyer
et de la communication a Mawjoudin, a souligné 'importance symbolique
de l'événement : " Avoir un festival du film queer est important. Je suis si fier
d'avoir non seulement un festival du film queer en Afrique du Nord, mais
aussi de voir des personnes LGBTQI se rassembler, revendiquer leurs propres
espaces et défier la dynamique du pouvoir de la maniere la plus sublime qui
soit - a travers l'art et le cinéma. "*%*

Bien que le festival du film queer de Mawjoudin marque explicitement une
premiére importante en Tunisie, il s'inscrit dans une tendance plus large.
Depuis la Révolution de 2011, un nombre croissant d'organisateurs et de
militants LGBTQ tunisiens ont créé des organisations, accueilli des festivals
artistiques et culturels, se sont adressés au grand public tunisien a la télévision
et a la radio, ont formé des alliances avec des groupes de la société civile
tunisienne et des organisations internationales des droits humains, soumis des
rapports aux institutions des Nations Unies et fourni des services juridiques
et autres aux personnes LGBTQ tunisiennes. Si l'augmentation apparente
des arrestations sur la base de l'article 230 au cours des dernieres années se
distingue comme un élément marquant de l'histoire récente de la Tunisie, la
naissance d'un mouvement LGBTQ diversifié, courageux et de plus en plus
visible, représente, elle, une réalisation cruciale aprés la Révolution. En ce qui
concerne la législation sur la sodomie, la position des défenseurs tunisiens
LGBTQ est claire : la Tunisie " doit abroger immédiatement l'article 230 ".**

Ce document ne prétend en aucun cas retracer l'histoire complete du
mouvement LGBTQ tunisien. Mais un certain nombre d'entretiens avec des
militants tunisiens, des alliés internationaux, des journalistes, des membres
de la société civile tunisienne, des diplomates étrangers et d'autres personnes
a mis la lumiére sur des éléments importants de son développement et
la myriade d'efforts entretenus pour défendre les droits des personnes
LGBTQ, changer les attitudes culturelles et réformer une législation cruelle
et inconstitutionnelle. Et si les militants LGBTQ n'ont pas encore réussi a
abroger l'article 230, ou d'autres éléments de larsenal législatif tunisien
utilisés contre la communauté LGBTQ, I'influence croissante du mouvement
oftre quelques raisons de se montrer optimistes.

Avantla Révolution de 2011, aucune organisation LGBTQ reconnue n'existait
en Tunisie. Mais lorsqu'on leur a demandé de décrire les débuts du mouvement
LGBTQ tunisien, plusieurs militants LGBTQ ont parlé du début des années
2000 et de l'avénement de l'Internet et des réseaux sociaux. Les forums en

93



ligne et les sites de rencontres ont permis aux Tunisiens LGBTQ de tout le pays
de faire connaissance, une étape importante étant donné I'absence d'espaces
physiques strs et sécurisés ou les Tunisiens LGBTQ pourraient se réunir.
Comme l'explique Youssef, un militant LGBTQ tunisien vivant actuellement
en Europe, Internet a créé " une mini société LGBT, ou nous avons utilisé de
faux noms et de faux profils sur Facebook ".*** Mais alors que les réseaux
sociaux et les sites de rencontres commengaient a gagner en popularité, les
Tunisiens LGBTQ ont été confrontés a un grave probléeme. " Depuis 2002,
les gens ont commencé a créer de faux profils sur les sites de rencontres ",
explique Badr Baabou, président de Damj, l'une des associations LGBTQ
officiellement reconnues en Tunisie, " et certaines personnes ont commencé
a faire du chantage aux personnes LGBTQ pour avoir de l'argent. Nous
pensions que certains d'entre eux étaient des policiers. Ceux qui refusaient
de payer, ou qui n'avaient pas les moyens, ont vu leur orientation sexuelle
divulguée publiquement, sans leur consentement. "*°°* En conséquence, un
certain nombre de Tunisiens LGBTQ ont été rejetés par leur famille et forcés
de quitter leur foyer, ce qui a conduit beaucoup d'entre eux a fuir leurs villes
natales pour sétablir a Tunis. Selon Baabou, " la majorité d'entre eux étaient
agés entre 18 et 20 ans, et dormaient dans la rue sur I'avenue Habib Bourguiba,
au centre-ville de Tunis. Un groupe d'amis et moi en avons amené quelques-
uns pour dormir dans notre appartement, et avons fini par comprendre que
nous devions faire quelque chose pour faire face a la situation. "*°° Il a expliqué
que leur appartement, connu sous le nom d"Appartement 19", est devenu
largement connu dans la communauté gay tunisienne comme un " lieu de
rassemblement central et un espace de solidarité intracommunautaire ", dans
lequel un grand nombre de Tunisiens LGBTQ se soutiennent mutuellement,
notamment en fournissant de la nourriture, des vétements et d'autres choses
nécessaires aux personnes forcées de quitter leurs maisons.**” Pour Baabou,
" ce fut le début d'un esprit de communauté, car les gens commencaient a sentir
l'appartenance & un groupe et cherchaient a participer et a s'entraider. "*°®

L'essor des réseaux sociaux et l'apparition d'espaces comme 1'Appartement
19 doivent étre pris en compte afin de comprendre la dynamique de
l'activisme LGBTQ en Tunisie avant 2011. Cependant, des années avant que
I'Etat n'autorise la création d'organisations LGBTQ officielles, I'Association
tunisienne de lutte contre les maladies sexuellement transmissibles et le SIDA
(ATL) offrait une opportunité aux personnes souhaitant travailler sur des
problemes auxquels fait face la communauté LGBTQ. Issam Gritli, chargé
de programme " populations clés " chez ATL, explique que depuis 2005,
ATL " travaille sur un programme destiné aux hommes qui ont des rapports
sexuels avec des hommes. Nous offrons un certain nombre de services, y
compris le dépistage des IST, le soutien social, les préservatifs, le lubrifiant et
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l'information. Pour ceux qui font face a la discrimination ou a des poursuites
judiciaires, nous offrons un soutien juridique. % Avant 2011, ATL a axé
son travail sur la " santé sexuelle " plutét que sur l'orientation sexuelle :
" Avant, on ne parlait pas d’homosexualité, maintenant on en parle
librement. "*'® ATL, souligne Gritli, a été une " organisation pionniére ",
formant de nombreux militants travaillant actuellement dans les quatre
associations LGBTQ tunisiennes, " dont certains ont d'abord bénéficié des
services de 'ATL ".*'' Bochra Triki, présidente de Chouf, l'une des quatre
organisations LGBTQ officiellement reconnues en Tunisie, a également noté
qu'avant 2011, " ceux qui voulaient militer autour des questions LGBTQ
devaient le faire a travers ATL. "**?

Mais si I'ATL permettait aux individus de travailler sur certaines questions
auxquelles est confrontée la communauté LGBTQ, l'activisme en faveur
des droits des LGBTQ demeurait hors de portée. Selon Nadhem Oueslati,
" avant la révolution, il était impossible de parler de questions de droits, pas
seulement dans la communauté [LGBTQ]. Tous ceux qui voulaient parler de
leurs droits auraient été réprimés. "***

En 2019, la question des droits LGBTQ a été largement abordée par d'autres
organisations LGBTQ comme Damj, Chouf, Mawjoudin et Shams. Mais pour
Oueslati, il est important de se rappeler qu'ATL a déja servi de " locomotive "
au mouvement LGBTQ.>'*

Comme indiqué plus haut, il est difficile de savoir dans quelle mesure l'article
230 a été appliqué avant la Révolution, ou de trouver des statistiques précises
concernant le nombre d'arrestations et de poursuites visant les Tunisiens et
militants LGBTQ. Mais en 2008, les Tunisiens LGBTQ ont subi une vague
d'arrestations, au cours de laquelle la police a semblé cibler intentionnellement
des espaces connus comme des lieux de drague LGBTQ. Selon Badr Baabou,
" Plusieurs arrestations ont eu lieu sur 'avenue Habib Bourguiba, ou a la suite
de descentes policieres dans certains hammams (bains publics), cafés et bars
avec un grand nombre de personnes LGBTQ "*** Travaillant avec un petit groupe
de militants qui formeront plus tard le noyau de Damj, Baabou a cherché a
retracer les différentes arrestations et les affaires judiciaires correspondantes,
et a recueillir des fonds pour assurer aux détenus une représentation légale.
Décrivant ses efforts, Baabou a noté qu' " il était tres difficile de trouver
des avocats préts a aider en ce moment ; nous avons trouvé 1 a 2 avocats
maximum. Mais les membres de la communauté LGBTQ ne savaient pas qu'il
y avait un groupe de militants qui offraient leur soutien. Les avocats passaient
leur temps devant les tribunaux a chercher des affaires liées a l'orientation
sexuelle et a offrir leurs services. "*'® Deux ans plus tard, en 2010, Damj a
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déposé une demande de reconnaissance officielle aupres du gouvernement
- leur demande a été rejetée, catégoriquement, par les autorités tunisiennes.
Depuis la Révolution de 2011 et le renversement du régime de Ben Ali, Damj
a profité du contexte post-révolutionnaire pour faire une nouvelle demande
de reconnaissance officielle, cette fois avec l'assistance d'un avocat et dun
notaire.

Malgré le succeés de la demande de Damj, les organisations et les militants
LGBTQ ont continué de travailler dans un environnement hostile. Joachim
Paul, qui était alors directeur du bureau de Tunis de la Fondation Heinrich
Boll, a décrit le challenge de travailler sur les questions LGBTQ, les premiéres
années qui ont suivi la Révolution : " Nous avons eu quelques réunions avec
Damj en 2012 et 2013, mais tout était informel et semi-clandestin - il était
important que personne ne sache oll nous nous réunissions, et que nous ne
devrions pas garer la voiture devant le lieu du rendez-vous. Nous n'avons pas
dépensé d'argent, ni fourni de financement. "*'” Au cours de cette période,
Paul se souvient que de nombreuses personnes ont exprimé la crainte que le
travail sur les questions LGBTQ " puisse déclencher une contre-réaction ".**®
Méme les politiciens progressistes, a-t-il noté, ont mis en garde Heinrich Boll
contre le fait de travailler sur les droits des LGBTQ ou de s'associer a des
militants LGBTQ, arguant que cela pourrait donner aux politiciens islamistes
" un prétexte pour aller contre nous, avec pour devise "' Ouest tente d'imposer
une politique occidentale a une société nord-africaine musulmane. "**°

Néanmoins, dans les années qui ont suivi, trois autres organisations
tunisiennes de défense des droits des LGBTQ ont fait une demande de
reconnaissance officielle. Chouf, une organisation féministe LBT (lesbienne,
bisexuelle, transsexuelle), a recu l'approbation du gouvernement en 2013.
Selon Bochra Triki, Chouf concentre ses efforts sur les problemes auxquels
sont confrontées toutes les personnes qui s'identifient en tant que femmes,
en particulier celles qui ont une sexualité non normative. Parlant des origines
de Chouf, Triki a souligné que les organismes LGBTQ accordent souvent la
priorité aux problémes auxquels font face les personnes gays plutot qu'aux
défis auxquels font face les lesbiennes, les personnes transgenres et autres :
" Vous pouvez étre un homme gay, cisgenre et continuer a appliquer
le patriarcat contre les femmes... nous avons décidé d'étre autonomes,
indépendantes, d'avoir une organisation qui travaille sur les problemes
auxquels on fait face, qui sont souvent différents que ceux auxquels font face
les hommes gays. "*?° Sur le plan tactique, elle précise que Chouf concentre
souvent ses efforts sur des événements artistiques et culturels, notamment
Chouftouhouna, un festival annuel d'arts féministes qui a lieu au centre-ville
de Tunis, et une tournée de films qui se déroule dans des foyers, des refuges,
des prisons et d'autres endroits en Tunisie.**'
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Mawjoudin, le groupe qui a organisé le festival du film queer mentionné ci-
dessus, aregu l'autorisation officielle en 2015. Selon Islem Mejri, I'organisation
a cherché a créer une " nouvelle identité sur la scéne LGBTQ tunisienne ",
en se concentrant sur " I'approche culturelle, I'approche sociale et 'approche
. “ 1 " 322 . . . . . . .
juridique ".°** Au moment de la formation de Mawjoudin, Mejri soulignait
que l'organisation visait a " organiser des événements de développement
communautaire. Nous voulions rassembler la communauté queer, faire en

sorte que les gens se connaissent, qu'ils ne se sentent pas seuls. "***

Senda Ben Jebara, membre du bureau exécutif de Mawjoudin, a expliqué que
le groupe " se focalise sur le développement communautaire LGBTQ. Nous
croyons que c'est notre role dans cette société, de rassembler les gens, de les
aider a se renforcer. "*** Toutefois, elle a précisé que, ces derniéres années
en particulier, Mawjoudin a intensifié ses efforts, notamment en menant
des campagnes nationales de plaidoyer et en fournissant des conseils aux
Tunisiens LGBTQ. En référence a un projet spécifique appelé LILO (looking
in, looking out), elle a souligné l'importance des efforts de Mawjoudin pour
"nousaideranousaccepter comme personnes LGBTQ dansun environnement
tres hostile, et & apprendre a compter sur les gens de notre communauté. "**°
Shams, la plus récente organisation LGBTQ tunisienne a avoir été
officiellement reconnue, a commencé ses activités en 2015. Contrairement
a Damj, Chouf et Mawjoudin, Shams s'est officiellement présentée comme
une association LGBTQ dans sa candidature au gouvernement, suscitant une
large couverture médiatique et une vive réaction de rejet. Depuis sa création
controversée, Shams a maintenu une exposition médiatique constante, tant
en Tunisie qu'a I'étranger. Le président de Shams, Mounir Baatour, a expliqué
que " notre stratégie, depuis le début, a été I'exposition. Notre page Facebook
compte des dizaines de milliers de membres et les médias couvrent nos
publications. Beaucoup critiquent Shams pour avoir adopté une stratégie de
" choc ", mais nous croyons que c'est ce qui marche. Nous avons réussi a
soulever la question de l'homosexualité dans la société tunisienne - elle est
devenue un sujet de débat.>*® **” Cette stratégie, se traduit, depuis longtemps
au travers des actions de Shams, dés la création de la premiére station de radio
LGBTQ en Tunisie, jusqu'aux apparitions publiques dans les programmes
télévisés populaires tunisiens, en passant par le plaidoyer médiatique autour
del'article 230. "**® La stratégie de communication de Shams a attiré l'attention
des organisations internationales ainsi que de nombreuses critiques, a la fois
aux yeux du grand public tunisien et au sein du mouvement LGBTQ tunisien.

En décrivant le développement du mouvement LGBTQ en Tunisie, les
militants LGBTQ tunisiens, les représentants des ONG, les journalistes et
les officiels des ambassades étrangéres ont mis l'accent sur deux affaires,
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trés médiatisées, sur la base de I'Article 230 dont il est question au chapitre
I : Marwan et les Six de Kairouan. Dans les deux cas, la police a arrété des
hommes tunisiens d'une vingtaine d'années et les a brutalisés au poste de
police avant de les soumettre a un examen anal. Les procureurs ont par la
suite rassemblé les éléments de preuve des examens anaux lors des procés qui
ont suivi, au cours desquels Marwan a été condamné a un an de prison et les
six étudiants de Kairouan a trois ans de prison et a cinq ans de bannissement
de la ville. L'annonce de ces deux verdicts a suscité d'énormes protestations
dans la société civile tunisienne ainsi qu'une attention médiatique dans le
monde entier, alors que les militants LGBTQ tunisiens et leurs alliés se sont
mobilisés au nom des accusés.

Ces deux affaires, et les réactions efficaces des organisations LGBTQ
tunisiennes et de la société civile tunisienne en général, représentent
des moments critiques dans le développement du mouvement LGBTQ
en Tunisie. Plusieurs organisations LGBTQ ont lancé des campagnes
médiatiques, exigeant que I'Etat " libére Marwan " et abolisse les examens
anaux. Selon Amna Guellali, " il y a eu des réactions tres claires et fortes apres
ces affaires, ainsi que des communiqués de presse communs publiés par les
différentes associations. Je pense que cela a vraiment représenté un tournant.
Ca a déclenché l'indignation. "**° Joachim Paul a également qualifié les proces
de Marwan et des six de Kairouan de " tournant ", soulignant la couverture
médiatique sans précédent de ces deux affaires : " C'était vraiment dans les
médias. Je me souviens d'avoir écouté les différentes stations de radio, y
compris les stations de radio locales comme Mosaique et Shams - c'était tout le
temps sur l'antenne. Dans l'affaire [Marwan], il y a eu une enquéte criminelle
contre lui, alors qu'il n'avait rien a voir avec le crime. C'était quelque chose
de totalement fausse, et beaucoup de gens pouvaient, d'une maniére ou d'une
autre, s'identifier a lui. Les jeunes, tres souvent, voient la police comme leur
adversaire, comme le " tyran ", leur ennemi dans la rue. Donc, tout cela a
mobilisé une certaine sympathie, et les gens pouvaient s'identifier aux jeunes
qui étaient maltraités par la police - c'était un facteur de motivation." **°

Les journalistes ont confirmé I'importance de la couverture médiatique de ces
deux affaires, et la facon dont les deux poursuites ont attiré l'attention du public
sur l'article 230, les examens anaux et la discrimination juridique plus large
contre la communauté LGBTQ. Rihab Boukhayatia, journaliste qui a couvert
les deux proces pour le Huffington Post, a déclaré : " Nous avions commencé a
écrire sur Shams, et puis il y a eu le cas de Marwan et des 6 jeunes de Kairouan.
La question de l'article 230 a commencé a étre de plus en plus discutée. "**!
Monia Ben Hamadi a également noté que " I'affaire Marwan a été extrémement
médiatisée, " **? tout comme l'a fait un diplomate occidental en poste a Tunis
qui a beaucoup travaillé avec les associations LGBTQ de Tunisie : " L'article 230
est devenu une affaire publique aprés 2015, apres les affaires de Marwan et des
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Six de Kairouan. Ils ont été largement couverts par les ONG et les médias. Les
diplomates sont devenus trés conscients de la question. " **

Outre le raccourcissement spectaculaire des deux peines en appel, la
mobilisation autour des affaires Marwan et les six de Kairouan a sans doute
conduit a plusieurs autres victoires symboliques importantes. Apres avoir
recu plusieurs plaintes concernant des propos homophobes a la télévision, la
Haute Autorité tunisienne indépendante de la communication audiovisuelle
(HAICA) alancéle 26 octobre 2015 un avertissement officiel contre une chaine
de télévision pour propos homophobes.*** Cet avertissement a probablement
constitué la premiére réaction officielle d'une institution publique mandatée
par la Constitution au sujet de la violence contre la communauté LGBTQ. En
ce qui concerne les déclarations qui méritaient l'avertissement, le président
de la HAICA, Hichem Snoussi, a été ferme : " Ceci est considéré comme une
faute professionnelle. On a suivi dans ces cas-1a le principe de la gradation des
peines. En cas de récidive la sanction sera plus lourde. "*** **¢

Plus important encore, le Conseil national tunisien de I'Ordre des médecins
(CNOM) s'est clairement prononcé contre les examens anaux. Le 28 septembre
2015, le CNOM a fait une déclaration publique dans laquelle il se disait étre
" profondément préoccupé par la condamnation d'un citoyen tunisien pour
homosexualité sur la foi d'une expertise médicale. "**” Le CNOM a clarifié
sa position le 3 avril 2017 : " L'ordre des médecins, garant du respect de
I'éthique médicale, condamne fermement tout examen médical non justifié
et/ou portant atteinte a la dignité et a l'intégrité physique ou mentale de la
personne examinée. "**® Selon Mounir Baattour, il existe un nombre croissant
de médecins qui " refusent systématiquement " de pratiquer l'examen anal.**

La réaction la plus notable du gouvernement est peut-étre venue du ministre
de la Justice de I'époque, Mohamed Salah Ben Aissa. Quelques jours apres
la condamnation initiale de Marwan, Ben Aissa a appelé a l'abrogation de
l'article 230, affirmant qu’ " apres 'adoption de la nouvelle constitution, il
n'est plus acceptable de violer les libertés individuelles, la vie privée ou les
choix personnels, y compris les choix sexuels.”*** Bien que le président
Essebsi se soit rapidement distancié du ministre de la Justice, notant
que Ben Aissa ne parlait " que pour lui-méme " et niait la possibilité que
la Tunisie décriminaliserait I'homosexualité, qu'un haut fonctionnaire du
gouvernement admette l'inconstitutionnalité de l'article 230 marque une
premiére importante.®*!

Dans les années qui ont suivi les mobilisations de masse autour de Marwan
et des Six de Kairouan, les groupes LGBTQ tunisiens ont intensifié leurs
efforts en organisant des événements culturels plus importants, en menant
des activités de lobbying et de plaidoyer et en nouant des alliances plus fortes
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avec la société civile tunisienne en général. Chouf, par exemple, a commencé
a organiser un festival d'art féministe annuel, Chouftouhouna, en 2015.
Depuis sa création, Chouftouhouna a connu une croissance réguliere - en
2017, la troisiéme édition a réuni plus d'une centaine d'artistes et de militants
de cinquante pays, et a comporté des projections de films, des performances
artistiques, des panels politiques et des représentations.**> Dora Mongalgi,
membre de Chouf impliquée dans la planification de Chouftouhouna, a
souligné que si Chouftouhouna " est un festival artistique... avec un objectif; ce
n'est pas simplement un festival. "*** Chouftouhouna, a-t-elle fait remarquer,
est une forme d" artivisme ", qui s'inscrit dans I'effort de Chouf en vue de créer
des " espaces communautaires " indispensables et de soutenir les femmes sur

le chemin vers " leur indépendance économique ".***

De plus, en tant que festival artistique, Chouftouhouna vise a attirer ceux qui
n'assisteraient pas en temps normal a un événement qui serait typiquement
LGBTQ ou féministe. Comme l'explique Bochra Triki, " les événements
artistiques et culturels touchent un public beaucoup plus large. Lorsque nous
organisons un festival artistique, gratuit et ouvert au public, nous verrons des
gens qui ne s'intéressent normalement pas a la cause LGBTQ ou féministe y
assister, pour peut-étre un artiste qu'ils veulent voir. Quand ils arriveront, ils
verront des films, des panels, qui traiteront de ces questions, ce qui les forcera
a réfléchir. "**

Plusieurs organisations LGBTQ ont travaillé sur la question critique de la
sensibilisation au sein de la communauté LGBTQ tunisienne. Damj, par
exemple, a développé et distribué un "Guide de sécurité" détaillé pour les
Tunisiens LGBTQ.**® La brochure, qui fournit aux Tunisiens LGBTQ
des conseils détaillés sur leurs droits et protections juridiques, la sécurité
numérique et la santé sexuelle et mentale, est disponible gratuitement en
téléchargement. Etant donné que les organisations LGBTQ tunisiennes sont
toutes situées a Tunis, la brochure en ligne permet @ Damj d'atteindre un
public tunisien plus large... Pour les Tunisiens ayant peu de contacts dans
la communauté LGBTQ de la capitale, le " Guide de sécurité " donne un
aperqu clair pour se protéger, que ce soit contre les examens anaux abusifs, le
piratage sur les réseaux sociaux ou la prévention des infections sexuellement
transmissibles (IST).

Dans la mesure ou les organisations LGBTQ tunisiennes ont adopté
des tactiques de plus en plus audacieuses, elles ont da faire face a une
augmentation correspondante de l'attention des médias et a des niveaux
variables de réaction de la population. Shams, incontestablement la plus
controversée des organisations LGBTQ tunisiennes, a particulierement
suscité la colére de hauts responsables gouvernementaux et des médias, et
a survécu a de multiples efforts juridiques pour la faire cesser. Le 4 janvier
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2016, I'organisation a fait I'objet d'une suspension temporaire a la suite d'une
poursuite gouvernementale. Mais le 23 février, un juge du tribunal de Tunis
s'est prononcé en faveur de Shams, ordonnant I'annulation immédiate de la
suspension de l'organisation et mettant fin a une longue bataille juridique.
Néanmoins, Shams a fait face a une autre contestation judiciaire le 15
décembre 2017, a la suite du lancement de Shams Radio, une station de radio
LGBTQ installée dans un studio au centre de Tunis.**” Le Conseil national
des imams a intenté une action en justice pour demander la suspension
immédiate de la station de radio, invoquant une menace imminente pour
" les valeurs et l'identité religieuse et sociale " de la Tunisie et affirmant que la
reconnaissance officielle de la station de radio était assimilable a " la défense
de la délinquance sexuelle ".**® Mais encore une fois, Shams l'a emporté,
puisque le tribunal a refusé de suspendre la station de radio.**” Bien que
la notoriété médiatique de Shams ait donné lieu a des milliers de menaces
de mort, au harcelement de rue et des abus physiques a I'encontre de ses
membres, |'organisation a toujours réussi a avoir des victoires juridiques.’*

Les discussions avec les militants LGBTQ tunisiens ont révélé un large
désaccord sur l'utilité des tactiques et des événements visant a choquer le
public tunisien, comme la marche dans le centre-ville de Tunis avec des
drapeaux de fierté.*>' Néanmoins, il est clair que l'activisme LGBTQ a changé
le débat en Tunisie. Décrivant la couverture médiatique accrue des questions
LGBTQ, Monia Ben Hamadi a noté que I'homosexualité est maintenant
" sur la table et a l'ordre du jour ".>*? Si les questions liées a la sexualité
étaient autrefois taboues sous le régime de Ben Alj, elles sont aujourd’hui
ouvertement débattues dans les médias tunisiens. Méme si une grande partie
de la couverture contient " un discours violent contre les personnes LGBTQ ", a
poursuivi Ben Hamadi, I'homosexualité est encore " quelque chose dont nous
pouvons débattre aujourd’hui ".>** Rihab Boukhayatia a eu une impression
similaire : " En 2011, les questions LGBTQ n'ont pas été abordées dans la
presse écrite. Depuis 2015, le paysage médiatique a radicalement changé. "***

En mai 2017, les militants LGBTQ tunisiens ont remporté une importante
victoire symbolique lors de 'Examen périodique universel (EPU). En vue
de I'EPU, une coalition de militants LGBTQ a présenté au Conseil des droits
de 'Homme de 'ONU un rapport complet sur les droits des LGBTQ en
Tunisie, détaillant minutieusement la maniere dont l'article 230 contrevient a
la Constitution tunisienne et aux engagements juridiques internationaux.**®
En parallele, des militants ont lancé un effort de plaidoyer avec diftérentes
cibles a Tunis et 8 Geneve, cherchant a sensibiliser toutes les parties prenantes
nationales et internationales concernées par l'importance d'abroger l'article
230 et d'interdire le test anal.

Leurs efforts ont porté leurs fruits. Lors de l'audience de I'EPU de la Tunisie,
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18 pays ont confronté la Tunisie aux violations des droits humains commises
contre les Tunisiens LGBTQ, a la discrimination fondée sur l'orientation
sexuelle et lidentité de genre ainsi qu'au test anal. Bien que la délégation
tunisienne n'ait pas accepté les recommandations relatives a l'article 230, elle a
reconnu les principes généraux de lutte contre la discrimination en question :

" En ce qui concerne la discrimination fondée sur l'orientation sexuelle,
toutes les formes de discrimination, de haine et d'incitation a la haine sont
inconstitutionnelles. Toute personne, quelle que soit son orientation sexuelle,
a tous les droits... Tout acte d'agression commis contre toute personne
en raison de son orientation sexuelle est criminel et peut faire l'objet de
poursuites."*>°

La réponse de la délégation est la premiére fois qu'un représentant du
gouvernement tunisien reconnait officiellement la discrimination fondée sur
l'orientation sexuelle.

Sil'EPU, les événements culturels a grande échelle et la couverture médiatique
accrue représentent des succes importants dans un climat difficile, des
questions plus larges se posent quant a l'accessibilité et a la portée du
mouvement LGBTQ en Tunisie. Wafa Ben Haj Amor, coordinatrice senior du
programme Démocratie et Transition de la Heinrich Boll Stiftung, a déclaré
: " D'apres ce que je vois, les gens avec lesquels nous interagissons sont pour
la plupart instruits, de Tunis et de Sousse... dans des villes comme Kelibia
et Djerba, nous avons organisé des événements auxquels presque personne
n'a assisté. Quand on vit dans une petite ville, tout le monde se connait, les
gens ne veulent pas y assister. "**” Plusieurs tunisiens LGBTQ qui ne sont pas
impliqués dansle mouvement LGBTQ ont largement confirmé les impressions
de Ben Haj Amor. Brahim et Skander, deux hommes d'une vingtaine
d'années travailleurs de sexe a Tunis, expliquent que " si vous venez d’une
région autre que Tunis, ou si vous n'étes pas trés instruits ou particulierement
si vous étes un travailleur de sexe, il est impossible de rejoindre une de ces
organisations. "**® Elissa, une transgenre qui a subi de multiples épisodes de
violence policiére, a expliqué que " les organisations [LGBTQ] font un travail
important mais pour moi, venant d'un milieu difficile... je ne sais pas si c'est
suffisant. Il y a des gens qui dorment dans la rue, qui ne savent pas que ces
organisations existent. "**” Elissa a expliqué que la possibilité d'interagir avec
les organisations dépend souvent de l'activiste en question : " Les membres de
certaines organisations sont proches de nous, nous parlons le méme langage.
Je me sens a l'aise avec eux. Avec d'autres, je me sens écartée, ils mettent trop
de distance entre nous. Ce sont des étudiants ou des fonctionnaires, je ne me
sens pas représentée dans ces groupes. Ils nous considérent encore comme des
personnes vulnérables, comme des bénéficiaires. Ils n'ont pas assez essayé de
nous intégrer. Il y a aussi beaucoup de discrimination dans la communauté
LGBTQ."*°
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Un certain nombre de personnes impliquées dans les organisations LGBTQ
ont reconnu le probléme et ont entrepris des efforts pour rendre le mouvement
LGBTQ plus inclusif. Khooka McQueer, une militante queer indépendante , a
travaillé sur la violence intracommunautaire. " Quand nous avons commencé
a travailler la-dessus, explique-t-elle, nous avons été victimes d'insultes
homophobes et transphobes, méme dans la communauté LGBTQ. C'était
alarmant. Nous avons compris que nous devions expliquer que nous ne
pouvons pas lutter contre l'oppression quand nous sommes nous-mémes

oppresseurs."*°!

Interrogé a ce sujet, aucun militant LGBTQ tunisien n'a ni¢ que le mouvement
LGBTQ n'a pas fait assez en matiére d'accessibilité et de sensibilisation.
Mais le fait qu'il reste encore du travail a faire ne doit pas faire oublier les
réalisations du mouvement LGBTQ. En l'espace de sept ans, les militants
LGBTQ ont créé un mouvement LGBTQ reconnu, dynamique et de plus en
plus organisé, la ot il n'en existait pas auparavant. Et comme I'EPU de 2017 I'a
clairement montré, les militants LGBTQ tunisiens ne montrent aucun signe
de relachement dans leurs efforts pour défendre les droits de la communauté
LGBTQ tunisienne.

La publication du rapport COLIBE
La décriminalisation pourrait-elle
avoir lieu, maintenant %

Le 12 juin 2018, la Commission tunisienne des libertés individuelles et de
I'égalité (COLIBE), créée par le Président Essebsi en aotit 2017, a publié son
rapport tant attendu sur la constitutionnalité des lois et reglements actuels.
Plutot que d'éviter la question controversée des droits LGBTQ, la COLIBE
a demandé directement I'abrogation de l'article 230. Bien que le rapport
contienne une deuxiéme option - une amende de 500 dinars (environ 180
dollars) - la présidente Bochra Bel Hadj Hamida a clairement indiqué que
les principales recommandations de la COLIBE étaient " 1'abrogation pure
et simple de l'article 230 ".*** En justifiant sa recommandation, la COLIBE
a déclaré que " I'Etat et la société n'ont rien a voir avec la vie sexuelle des
adultes... les orientations et les choix sexuels des individus sont essentiels
a la vie privée... [Larticle 230] viole clairement la vie privée, et... a amené
les organismes internationaux des droits humains a critiquer la République
tunisienne ".*** La COLIBE a en outre recommandé l'abolition totale des
examens anaux.
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Au cours des semaines qui ont suivi sa publication, le rapport de la COLIBE a
suscité un soutien important, ainsi qu'une vive réaction, qui s'est traduite par
des manifestations concurrentes et des déclarations publiques des dirigeants
politiques et des groupes de la société civile.>** Alors que le Président Essebsi
a présenté une législation instituant I'égalité dans 'héritage entre les hommes
et les femmes, conformément aux recommandations de la COLIBE, il n'a
encore annoncé aucune mesure concernant l'article 230 ou la dépénalisation
de 'homosexualité. De plus, Essebsi ne s'est jamais rétracté de sa position,
publiquement exprimée en 2015 lors d'une interview aprés que le ministre
de la Justice eut préconisé l'abrogation de l'article 230. Les modifications
apportées a la loi tunisienne sur la sodomie, a déclaré sans ambiguité Essebsi,

" Al . 1 .
n'ont pas eu lieu et n'auront pas lieu

" 365

Peu de gens diront que 2019 marquera l'année ou la Tunisie décriminalisera
enfin 'homosexualité, se débarrassant d'un héritage colonial brutal qui
continue de détruire la vie des Tunisiens LGBTQ plus d'un siecle apres
sa premiére apparition en 1913. Mais depuis les premiéres protestations
qui ont déclenché le printemps arabe en 2011, jusqu'a la promulgation de
la constitution la plus progressiste de la région MENA, en passant par la
naissance d'un mouvement LGBTQ dynamique et de plus en plus efficace,
la Tunisie n'a cessé de défier les attentes du monde. En 2011, les Tunisiens
ont renversé une dictature, amor¢ant une transition complexe et difficile
vers la démocratie. Si la Tunisie veut tenir les promesses audacieuses de la
Révolution de 2011, l'article 230 doit disparaitre.
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