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Résumé:

Cette étude examine l'attitude de la constitutunisienne de 1959 vis-a-vis de la
liberté de circulation. Cette attitude était céasée par une certaine passivité de la part du
constituant. En effet, vis a vis des nationauwcdasécration par la constitution, de la liberté
de circulation était précaire dans la mesure tie geoclamation n’était pas consolidé au sein
de la constitution par un effort d'aménagement eur@hlementation, ou au moins par la
détermination des garanties nécessaires. La aaistit avait expressément transféré au
|égislateur cette tache, on avait assisté a uregdibn expresse, a une abdication patente.

Vis-a-vis des étrangers, la situation n’est padlewge, étant donné que la constitution
n'avait méme pas proclamé la liberté de circulatnprofit des personnes autres que les
citoyens tunisiens, se déchargeant certainemeid,implicitement sur le droit conventionnel
pour reconnaitre et réglementer I'exercice de dditeté, il s'agissait d'un dessaisissement
implicite, une abdication latente.

« Poser la liberté n’est rien s'il s’agit seulemetine affirmation verbale ?»
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la constitution étant définie comme I'«ensemlds tegles suprémes fondant I'autorité
étatique, organisant ses institutions, lui donsastpouvoirs et souvent aussi lui imposant des
limitations, en particulier en garantissant desrliés aux sujets ou citoyerns »

Parmi les éléments de cette définition, on releetuicde libertés qui signifie
I'« exercice sans entrave garanti par le droitedle faculté 5.

D’emblée, il semble que I'objet de la constitutiétant entre autres, la garantie des
libertés en imposant des limitations a l'autoriigtigue.

Mais si la constitution est envisagée au singulites libertés elles sont multiples.
Parmi toutes les libertés de I'individu, il n'esigpde plus élémentaire que celle de pouvoir se
déplacer a sa guise, de pouvoir circuler comméiiténd. Mais si cela parait si simple et
naturel, « il ne faudrait pas remonter bien loireemere pour trouver de séveres limitations de
cette liberté toute ordinaire. Et il n'est pas r#8eére non plus d’entrer trées avant dans le
détail pour constater que, méme aujourd’hui, cétierté de circuler comporte de trés
nombreuses et sérieuses restrictiohs »

Cette liberté, qualifiée parfois liberté d’allerds venir, est la faculté, pour I'individu de
se déplacer d'un lieu a un autre; selon que ldadément s’'opére a lintérieur ou a
I'extérieur du territoire.

La constitution tunisienne de 1959 avaitcfamé la liberté de circulation des
personnes. Cette derniere n’était pas inscrite igstér, de la constitution francaise,
exclusivement dans le préambule, elle était ins@ades le texte méme de cette constitution.
C’est dans le chapitre premier intitulé « dispos# générales », que s'insérait I'article 10
relatif a la liberté de circulation des personnes.

A bien des égards, la garantie des droits et Blsgptir la constitution a toujours existé.
En effet, depuis les révolutions du XVIlléme Siedk norme constitutionnelle énonce des
droits de I'homme et du citoyen et garantit legitbs les plus fondamentdles

L’étude de la liberté de circulation dans la cdansin tunisienne de 1959 engage des
débats de fond. Le vieux conflit de l'ordre et @deliberté surgit a chaque réglementation
attentatoire a la liberfé « Les liaisons qu’entretient ce couple autoibésté et plus
précisément ordre public- droits fondamentaux n& pas toujours des plus harmonieuses
voire les moins dangereuse& e face-a-face des droits de ’homme et de tfeglblic, fut
et toujours difficilé.

D’autant plus que cette étude relative libkrté de circulation pourra nous éclairer
sur la valeur des autres libertés prévues paotestitution étant donné que l'attitude du
constituant de 1959 était presque uniforme vissael@ toutes les libertés. La consécration
était faite selon des propos qui se ressembledbes un méme esprit : protéger plutét le
pouvoir contre les individus. Toutefois, cette mffation n’6te en rien ['originalité de cette
étude consacrée a la liberté de circulation desopees par la spécificité de certains potts
par rapport a d’autres libertés mais surtout pajpoe aux autres constitutions.

La délimitation du champ de notre étude impliquar, gilleurs, la mise a c6té d’'un
certain nombre de cas : telle que le cas des liewa étrangers, car il s’agit ici d’étudier la
liberté de circulation comme un droit autonome @b min droit qui découle de I'exercice
d’une activité économiqdé

Sont également exclus, Les réfugiés politiques spit protégés par un statut
particulier qui découle notamment de la conventlenGenéve du 28 juillet 1951 et qui leur
confére un certain nombre de drbits

Est exclu aussi de cette étude, la mesure de réaidmif, car la Tunisie n'en n'a passé
aucun accord.

D’un autre c6té, La notion de restrictiotadiberté de circuler doit étre distinguée
de celle de privation de liberté. Cette derniégniie toute forme d'arrestatiolf et de
détentior®.Seront par conséquent exclus du cadre de cetie, dtassignation & résidence et
l'interdiction de séjour qui constituent des mesuog des peines complémentaires prévues
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par le code pénal, et qui concernent plutot letdroia liberté. Ces précisions de nature a
déterminer les contours de cette étude, permetiezmhieux circonscrire la question étudiée
qui examine lattitude de la constitution tunisiende 1959 vis-a-vis de la liberté de
circulation.

Cette attitude était caractérisée par unw@ioer passivité de la part du constituant.
En effet, vis a vis des nationaux, la consécrgtimnla constitution, de la liberté de circulation
était précaire, faible, fragile dans la mesurecetie proclamation n’était pas consolidé au
sein de la constitution par un effort d’'aménageneentle réglementation, ou au moins par la
détermination des garanties nécessaires. La aaitstit avait expressément transféré au
législateur cette tache, on avait assisté a unégdibn expresse, a une abdication patente
(premiere partie).

Vis-a-vis des étrangers, la situation n’'ests meilleure, étant donné que la
constitution n’avait méme pas proclamé la libegéciculation au profit des personnes autres
gue les citoyens tunisiens, se déchargeant cemtaimg mais implicitement sur le droit
conventionnel pour reconnaitre et réglementer t@ge de cette liberté, il s’agissait d’'un
dessaisissement implicite, une abdication latetgaxiemepartie).

PREMIERE PARTIE L’ABDICATION PATENTE ET LA CIRCULAT ION DES
NATIONAUX : LE RENVOI EXPRESS AU LEGISLATEUR

Reglementer une liberté, c’est nécessairement equaales limites, car la vie sociale
exclut la possibilité de libertés sans frontiéte<Ce serait une hérésie, comme le soulignait G.
BURDEAU, de concevoir I'ordre comme un cimetieres dibertés, alors gu'’il ne peut et ne
doit &tre qu’'un agencement des libertés

S’il est vrai qu’aucune liberté, ne flt-elle damewémocratie, qui ne puisse s’exercer
sans limite et qu’aucun droit n’est absolu, il cemt toutefois de préciser que cette tentative
ne signifie guere la réduction a néant des drditdes libertés universellement reconnus et
promus.

Le probléme commence lorsqu’il s’agitdgerminer qui va imposer ces limites,
quelle autorité a compétence pour réglementeitiestés publiques?®

Dans la plupart des Etats, trois autorités onblevpir de poser des regles générales : le
constituant, le législateur et I'exécutif en tantilgexerce la compétence réglementaire.

A laquelle de ces autorités confier I'élaboratienstitut des libertés?

« L'importance de la question tient au caractegranchisé des regles de droit, selon
'organe dont elles émanent, la regle la plus éesémposant a toutes les autorités qui se
situent aux niveaux inférieurs. Des lors, plus hewiplace, dans cette hiérarchie, les regles
relatives aux libertés, plus celles-ci ont charae, moins en principe, d’'étre efficacement
protégées 3.

La solution tunisienne était fidéle a la distinatientre reconnaissance et aménagement
des libertés, I'une relevant de la constitutioautre de la loi. La constitution garantissait un
certain nombre de libertés dont la liberté de digumais renvoyait I'exercice au cadre prévu
par le législateur. La liberté de circulation é&oumise a un régime législatif de restriction.
Or, le législateur soumet a la discrétion de Baité administrative un large pouvoir
d’appréciation aussi bien pour la circulation antdrieur du territoiré (paragraphe
premier), que pour la circulation extérieure des nationguaxagraphe deuxieéms.

PARAGRAPHE PREMIER LA CIRCULATION INTERIEURE
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Tout droit a la liberté ne peut outrepasser sestioms de sécurité et doit obéir a
certaines exigences, tant il est vrai que la ldatisolue serait une chimere qui aboutirait a
'anarchie.

Il faut donc comprendre que la liberté éstesa « pouvoir faire tout ce qui ne nuit
pas a autrui®, et que la liberté individuelle ne peut s’exercgre dans le cadre des
limitations destinées a concilier les exigenceBaldre avec les aspirations a la liberté.

La rédaction de l'article 10 de la constitution §nimposer un équilibre entre les
intéréts legitimes de I'Etat et I'une des liberféadamentales de I'individu. Pour cela, si
l'article donne la possibilité a la loi de priverliberté de circulation de ceux qui représentent
une menace, c’est en reconnaissant préalablemgatiberté a I'individu. En effet, l'article
10 consacre dans sa premiére partie, le droit d& tpersonne a la liberté de circulation,
toutefois, certaines  conditions peuvent limiteaxércice de cette liberté. Or larticle
n'‘énumere pas de maniere limitative, les cas dasgukls la restriction de liberté est
autorisée, il ne prévoit pas non plus les garantiés liberté de circulation face a ces
restrictions. Il en laisse le soin au législateur.

Or, si La faculté de se déplacer libremamisscontrainte, ni restriction constitue un
droit fondamental, sa mise en ceuvre ne reléve pdgwddencé®. C'est ainsi que, lorsque le
principe d’'une liberté a été reconnu, la constitutpour 'aménager en vue d’en assurer
I'exercice a le choix entre deux types de procédés. peut d’abord assigner a la liberté les
garanties nécessaires a son exercice. Elle pénverse, transférer cette tache au législateur.

Le premier systeme, ne fait intervenir que le titurent, seul compétent, pour fixer les
limites. Par contre, le législateur, se trouve éni¥cart. Le systeme dans sa pureté ne laisse
aucune place a son intervention.

Plusieurs raisons expliquent la préférence dg/sigisie : dans son principe, il constitue
I'application de la régle fondamentale d’apres igula liberté est la régle, et la restriction a
la liberté I'exception. Du point de vue du citoydmpermet I'exercice immédiat de la liberte,
gue ne vient empécher aucun abus législatif ou mdtratif. || assure ainsi, la sécurité
juridique.

Pour justifier le second systéeme, on pourrait agardeux arguments: le premier
consiste a affirmer que la constitution énonceesaaht les principes de liberté, et la logique
de la hiérarchie des normes fait que la loi datdeéciser. Le second, se base sur 'idée selon
laquelle, seule la loi, concue comme I'expressienlal volonté générale, dor& priori,
protectrice et gardienne des droits et des libeféat les mettre en ceuvre. Par ailleurs, le
|égislateur est tenu de respecter la constituongcours de la procédure Iégislative. « En ce
sens, « le légicentrisme se voit désormais supplaant le constitutionnalisme : la constitution
se présente comme la régle supréme dans l'ordidique et le conseil constitutionnel
sanctionne cette suprématie dans la procédurebdedtion de la loi%"

En matiere de circulation intérieure des personmes,consacrant, le pouvoir du
législateur d’en limiter I'exercice, la constituti@ adopté le second systéeme. « Le constituant
était conscient que la garantie devait jouer dansadre défini par le législateur, qui de son
c6té laisse toute latitude & I'administration pprendre des mesures préventives »

La liberté de circulation intérieure apparait déme abord comme un droit que
'administration peut difficilement mettre en cau$®urtant, le couvre feu, I'état de siege
constituent d’'importantes restrictions a la libeei¢ questioff. Outre ces restrictions qui
pourraient se justifier par le caractére excepg@bnies circonstances, Il existe d’autres
restrictions minimes et justifiées par les exigesnsécuritaires telles que : la réglementation
de la circulation routiere ou la fouille des vélésu

Cependant, hormis ces limitations nécessairesegt fondées, la liberté d’aller et de
venir a l'intérieur du territoire se voit sacrifié@s nom de la protection de la sécurité
nationale, de lintérét général ou de l'ordre pablia travers notamment les controles
d’identité.
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La loi du 22 mars 1993 relative & la carte d'identiationalé’ prévoit dans son article
7 que les citoyens assujettis a la détention atulige d’une carte nationale d’identité doivent
la présentera toute réquisition des agents de la slreté nationale et de la gatienale,
sous peine d'une amende de cinq dinars. D’ou Fiogation sur l'impact des contréles
d’identité sur la liberté de circulation, surtoutegpar la formule « toute réquisition », le
|égislateur donne pleins pouvoirs a ces autorités.

L’absence de contrdle juridictionnel rend possibdesrisques de dérive. En effet, les
bavures policiéres existent et sont méme nombr&lides probléme est que toute personne
peut étre contrblée et sans que cela ne soit n&Ecess une quelconque atteinte a la sécurité
nationale.

Cette pratique est généralisée et s’opere disaricement par 'administration.

L’intervention des agents de police s’inscrit t@itnplement dans le cadre de leur
fonction générale de surveillance et de prévengandehors de la commission de toute
infraction. Le juge administratif ne dispose ematiere, sauf exces flagrant, d’aucun moyen
de la proportionnalité, qui n’autorise une atteiatéa liberté de circuler que si aucun autre
moyen ne permet de sauvegarder la sécurité.

Ces contréles portent atteinte a la liberté deutar, en les instituant I'article 7 de la loi
du 22 mars 1993, est en contradiction avec I'atkd) de la constitutiGAOn assiste & une
« subdélégation illicite du pouvoir législatif atofit du pouvoir exécutif 3.

La nécessité de garantir au maximum [leffectivité dette liberté conduit a la
réglementer dans la norme ayant la plus haute vpladique : la norme constitutionnelle. Ce
droit pourra échapper ainsi aux atteintes des idégdnférieures.

La constitution occupe le sommet de la hiérarcki attes juridiques. Elle s'impose au
législateur. « Consacrer a ce niveau les libertddigues, c’est donc leur donner le maximum
d’autorité juridique qui puisse se trouver dansddre de I'Etat. Telle est la solution retenue
par la déclaration de 1789, dont l'article 16 faie la garantie des droits, 'un des objets
essentiels de toute constitutioft.»La garantie des droits et libertés dans la ctutisth, suffit
a leur conférer une valeur constitutionnelle indiable.

« Mais la garantie constitutionnelle des libertéatpavoir une portée variable. On peut
en effet distinguer, dans le statut des libertémealpart, la consécration du principe, d’autre
part 'aménagement détaillé du régime, et ne ré&sesu constituant que la premiére de ces
deux opérations, la seconde incombant au légishsiteu

Les solutions adoptées quant au partage des camepéteelatives aux libertés entre
constituant et Iégislateur sont d’une extréme diver

Dans le monde anglo-sax8nla constitution ne se contente pas de poseiieipe des
libertés, elle prévoit les garanties essentielteslle limite expressément les interventions du
législateut.

La constitution tunisienne confiait I'essentiel desnpétences en matiere d’élaboration
du statut des libertés au législateur. Celle-di,danfiance a la loi, pour déterminer les bornes
de la liberté, les cas et les formes dans lesqeslsatteintes a la liberté cessent d'étre
arbitraires®. La liberté de circulation est ainsi garantiet, @ménagée par le |égislateur.
Plusieurs textes viennent compliquer la mise enreede cette liberté et surtout limiter sa
portée. La compétence constitutionnelle se troinva auto- limitée au profit du Iégislatif : la
loi établit le statut d’une liberté consacrée dsmis principe au niveau constitutionnel. Or, le
législateur et l'administration sont plus souciede protéger le gouvernement contre
I'exercice de ce droit que I'individu contre lesualdu pouvoir.

Dés lors quel est le fondement de cette abdicatxmmesse ? En d’autres termes, quelle
est la justification de la compétence |égislative reatiere de réglementation de libertés
publiques ?

«La loi est compétente en matiere de libertésndisiement parce qu’elle est générale
et qu'elle est votée par une assemblée représentiti
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Or, une remarque s’'impose : une loi peut, en nlidtip les restrictions, annihiler la
liberté. Les modalités selon lesquelles la libegtsusceptible d’étre aménagée peuvent faire
varier ou méme disparaitre sa valeur. Des modgig@sent affecter la valeur protectrice de
I'affirmation constitutionnelle. Les contours d’utiberté déterminée, peuvent en restreindre
étroitement le champ. On ne peut qu'étre effrapés, sans raisons, des dangers auxquels
peut conduire la « souveraineté illimitée » aimsiférée au législatelir

C’est la constitution qui doit fixer les garantiemdamentales accordées aux citoyens
pour I'exercice des libertés publiques.

« Dans leur mission préventive, les autorités de@alisposent de moyens d’actions
variés et efficaces™; ils sont théoriquement délimités par les textiss d@e ne pas donner
lieu a des abus. « Seulement, le large pouvoirdisnnaire dont dispose les autorités de
police et la timidité du contrdle exercé par lbinal administratif renforcent les pouvoirs de
I'administration 3°.

La révision constitutionnelle de 1976, traduit eettainte et la méfiance vis-a-vis d'un
Iégislateur réglementant et aménageant certaiibpetds dont la liberté de circulation. Cette
révision a en effet introduit la catégorie de laganique, qui est située a un degré
intermédiaire entre les lois constitutionnelledestlois ordinaires. A partir de cette révision,
'aménagement et I'organisation de la liberté deutation est confiée a une loi organique.

Pourquoi dés lors ne pas 6ter au législateur pureetesimplement cette compétence
pour en faire I'apanage de la constitution.

Qu’en est-il du contréle de la constitutionnalitée?bilan était plutdét négatif, car aucun
contrble de la nécessité des restrictions a umetélconstitutionnelle n’a pu étre effectué, le
contréle du conseil constitutionnel n’était pasicaffe, ce dernier exergait un contr@e
priori, et émettait un avis confidentiel. La protectiorfede par la constitution reste la
meilleure solution.

Le probléme est alors de limiter I'intervention ldgislateur, « autrement dit de ne pas
perdre ce que I'on avait gagné en constitutionaatides libertés ®3. Car, « Organiser
I'exercice d’une liberté, c’est d’abord la protégentre les dangers qui la menacéfit »

Le pouvoir est désigné comme « I'ennemi-né desthlse’?, mais « Le pouvoir est une
abstraction. Il se concrétise par un certain nondfweganes. C’est contre eux que la liberté
doit &tre protégée*$et c'est I'organe exécutif « qui incarne I'hosélidu pouvoir envers la
liberté. C’est contre lui qu'elle doit &tre protéggvant tout .

Accorder a 'administration un pouvoir d’appréaiatj peut avoir pour effet d’infliger a
la liberté des sacrifices. Cette conviction s’eqpé par certaines raisons : « Le gouvernement
dispose de la force matérielle, police et arméea;donc les moyens d’entreprendre sur les
libertés. D’autre part, la responsabilité du maimtide I'ordre lui incombe : il est enclin, de ce
fait, & choisir les solutions qui peuvent faciligartache, fit-ce au détriment de la libefé »

La vertu constitutionnelle de la protection, repsse la compétence exclusive de la
constitution pour en fixer les garanties.

L’abandon de ce principe, et le transfert au pauesécutif (par le biais de la loi), de
tout ou partie de cette compétence, altérent |l@uvaprotectrice de la constitution, en
réin‘;tsroduisant dans la matiére des libertés I'oegannsidéeré comme le plus dangereux pour
elle™.

Ce systeme est, dans son principe, beaucoup modatecfeur, au point qu'on peut
soutenir qu’il y'a contradiction entre un tel sys@ et la valeur constitutionnelle de la liberté.

Cela tient & des raisons évidentes. L'administmafique le 1égislateur fait intervenir est
précisément celle qui est considérée avec le mariael suspicion responsable de la sécurité,
c’est elle qui est compétente pour prendre la dgtidont dépend, dans chaque cas concret,
I'exercice de la liberté. Il est a craindre qu'edleit plus sensible, ce faisant, au souci de «
I'ordre » qu'au respect de la libert€« C’est la mise en tutelle de la liberté, c’estire da
négation .
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PARAGRAPHE DEUXIEME LA CIRCULATION EXTERIEURE

La liberté de quitter le territoire esinsidérée comme une liberté fondamentale.
Cette liberté est garantie expressément par fari® de la constitution. Or, si le droit de
quitter le territoire est garanti par la constibuti le Iégislateur en en reglementant I'exercice
en restreint le champ. La liberté de circuler atéeieur du territoire rencontre des limitations,
et de nombreuses entraves l|égislatives peuverdttai apportées dont 'obligation de se
munir d’un passeport pour quitter le territoire. passeport est délivré par le ministre de
lintérieur pour une durée limit8% En ce sens que, aucun citoyen ne sera autogjgiter le
territoire, c’est a dire exercer sa liberté deuation, sans passeport. L'article 35 de la loi du
14 mai 19758" prévoit que « Tout tunisien qui quittera sciemmienterritoire tunisien ou y
entrera sans étre muni d’'un document de voyagei@fera puni d’'un emprisonnement de
15 jours a 6 mois et d'une amende de 30 a 120 glinarde l'une de ces deux peines
seulement ».

La possession d'un passeport conditionne l'exer@ftfectif du droit de quitter le
territoire. La disposition du passeport est indisadle a I'exercice du droit de quitter le pays.

Le passeport a une double nature : tout d’aborthenqu’obligation, le passeport est
une limite a la liberté de circulation. Ensuite tanmt que droit, il pourrait faire I'objet de
certaines restrictions qui limitent la liberté decalation. En effet, I'obligation au passeport
imposée par le législateur a permis de dégageraihali passeport.

Le droit pour tout citoyen d’obtenir un passepastippouvoir quitter le territoire en
application de sa liberté de circulation, se headepouvoir discrétionnaire du ministre de
lintérieur. Le droit a faire prévaloir par les @yens reste tributaire du bon vouloir de
'administration, car, la délivrance et le renolealent du passeport, s’ils ont un aspect
obligatoire pour les citoyens désireux de quiteepdys, 'administration peut en revanche et
pour des raisons énumeérées par la loi de 1975saefde délivrer ou de renouveler un
passeport. La décision de l'autorité administratiiayant pas a étre motivée. La décision de
refus de renouvellement ou de retrait du passejsors un but de sdreté publique constitue
une mesure de surveillance. La liberté est recomlams les limites fixées par le |égislateur
(art 13, 14, 15 et 16 de la loi du 14 mai 1975tnetaaux passeports et aux documents de
voyage?). L'appréciation étant laissée & la discrétion dhinistre de lintérieur, les
contestations les plus importantes concernent levgio discrétionnaire accordé par le
législateur au ministre de 'intérieur et a sonrapation.

La sauvegarde de la s(reté peut ainsi mettre esedaaxercice du droit de circuler. Le
législateur donne un large pouvoir d’appréciation’autorité administrative. L’autorité
administrative peut pour des motifs exprimés dassfdrmules vastes, refuser de délivrer ou
renouveler ou méme un retrait du passeport. « Devamexistence d'un contrble
constitutionnel efficace et linsuffisance du cdhér juridictionnel, le citoyen est tenu
d’attendre la décision clémente des services canp#s’.Ceci est en contradiction avec le
caractere fondamentale de la liberté de circulation

L’administration peut méme retirer le passeporanohent pour des raisons d’ordre et
de sécurité publiéd La question qui se pose est celle de savoiestiimpossible & I'autorité
de police de refuser de délivrer, ou de retirerpasseport pour un motif autre que ceux
prévus par la loi. Les termes d’ordre et de séesifiublics sont tellement vastes que I'autorité
de police pourra les faire englober tout autre fnoti

Le ministere de l'intérieur peut refuser la délima ou le renouvellement ou méme le
retrait du passeport pour des motifs tenant anéed a la sécurité publics, ainsi qu’a la bonne
réputation de la Tunisie. Le professeur DALI Jagiitique cette disposition et s'interroge sur
le sens exact de la bonne réputation de la Tumjgiegst donné par les dirigeants plus que par
les ressortissants. Le risque apparait car legelimont été formulées par le |égislateur en
termes si vagues que l'administration dispose damge pouvoir pour en préciser les
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contours. En effet, la notion d’ordre public esteumotion floue, fuyante, louche, le type
méme des notions a contenu variable, ouverte, eaag, contingente, singulierement
insaisissable. Autant de qualifications doctrinatgs démontrent son incertitude .Cette
incertitude s’accroit d’avantage en matiére dertédse Cette notion fondamentale relevant de
I'imperium est utilisée comme notion fonctionnettentingente véritable instrumenttin

L’ordre public se présente d’emblée comme une nafimeclusion d’'un droit ou d’'une
liberté. Son invocation permet au législateur oummé I'administration de s’opposer a
'exercice de certaines libertés. Evincer I'exeecide la liberté afin de préserver et de
protéger un certain ordre public. L'invocation @erlotion d’ordre public a simplement un
effet justificatif des différentes restrictions,utalisant ainsi la valeur constitutionnelle de
cette liberté. En d’autres termes cela détruimisubstance méme des libertés, ruinerait son
fondement constitutionnel en portant atteinte acsvactere.

La notion d’ordre public apparait sous différenfesmes habilitant le Iégislateur a
moduler, a restreindre I'exercice des libertés maces aux citoyens par la constitution. Elle
justifie I'instauration d’un « régime de liberténitée »".

Un «ordre public sécuritaire®stérilisant les libertés, assure sous I'ceil viilde
'administration la protection de l'ordre qui vienait a étre affecté par les désordres, que
risquerait de provoquer I'exercice des libertévpes par la constitution.

L’administration a toujours cherché a donner urterprétation extensive a la notion
d’ordre public, tentant de reprendre d’une maimjge la constitution a donné de l'autre. Des
limitations a la liberté de circulation sont aiasimises au nom de la défense de I'ordre public
largement entendu. L'effeuillage du noyau dur d@ratection constitutionnelle va alors de
pair avec le renforcement de I'armure de sauvegasdes la dénomination « ordre public »
ou formulations sensiblement équivalentes (ségugfgutation de la Tunisie...), le législateur
peut ainsi limiter I'exercice des libertés. Lesvesas du ministere de l'intérieur ont un large
pouvoir d’appréciation et d’intervention pour lilit les déplacements des citoyens et
contréler leurs mouvements. Une protection cortgtitnelle des libertés, défiante a I'égard
de I'exécutif, tend a réduire le plus possiblent&rvention du pouvoir réglementaire dans le
domaine des libertés publiques. Le droit tunisiensiest conformé a cette tendance que de
facon trés atténuée. Responsable du maintien dird'et détenteur des pouvoirs de police
administrative, I'administration jouit, a ce titrdes compétences importantes en matiere de
libertés. Or, I'objectif principal est de s’assurgre I'action de I'Etat est toujours destinée a
sauvegarder la primauté du droit et que cette metsb elle méme soumise a des contrbles de
sa régularité. Le mot liberté consacre enfin de mtenun droit fondamental, conférant une
protection contre toute atteinte arbitraire a keité de la personne de la part des pouvoirs
publics.

DEUXIEME PARTIE L’ABDICATION LATENTE ET LA LIBERTE DE
CIRCULATION DES ETRANGERS: LE RENVOI IMPLICITE AU DROIT
CONVENTIONNEL

« L'universalisme des droits de I'homme semble d&orprs’opposer a toute
discrimination, en matiére de libertés fondamestadmtre nationaux et étrangersais la
formulation de l'article 10 de la constitution jowentre cette logique : la condition des
étrangers au regard de la liberté de circulationgeave. On constate une renonciation
implicite de la part de la constitution au profigsdconventions internationales. Le droit
conventionnel concerne les ressortissants d’'Btsalla Tunisie par des rapports particuliers.
Si la liberté de circulation pour les nationauxt@ groclamée dans la constitution, celle des
étrangers a été en revanche instaurée, soit pégilateur, soit surtout par les instruments
internationaux et régionaux.
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La liberté d’entrer s’évalue principalement en ¢désation des exigences de visas
imposées aux ressortissants étrangers pour pénetrier territoire tunisien.

D’aprés les évaluations des nations unies, plug7®emillions de personnes résident
dans des pays autres que les leurs. Il s’agit eeBement de travailleurs migrants et de
réfugiés.

La migration constitue la conséquence d'un besoépressible de la circulation, de
I'’échange qui propulse I'étre humain vers la lig€rt

Cependant, la rédaction de I'article 10 qui eshaleire a éradiquer le droit de I'étranger
peut étre critiquée par son non respect des dnaitsains. Se pose alors la question : quelle
protection est accordée a ces étrangers ? En tiebs#une protection constitutionnelle, la
libre circulation des étrangers peut étre assua¥elgs conventions internationales. Si la
constitution accorde au citoyen le droit de quigen pays, elle ignore aux étrangers l'acceés
au territoire tunisien. La formulation de [larticld0 témoigne de lignorance par la
constitution qui ne voudrait peut étre pas, s’eegayr un droit constitutionnel a I'acces au
territoire. Le droit de départ des citoyens esonau, le droit d’entrer des étrangers est
ignoré.

Peut-on conclure que la liberté de circulation nacerne que le droit de quitter son
pays et non le droit d’entrer ? C’est la I'un dspexts les plus ambigus de la libre circulation
des personnes. La constitution n'a utilisé querdét de sortir et non le droit d’entrer. Aucune
allusion n’a été faite a ce droit. Pour cette najses dispositions de I'article 10 ne constituent
pas un authentique droit sur lequel on se fonde exiger I'entrée d’'un étranger au territoire
tunisien.

Deux ordres d’effets découlent de cette absengeraldamation et de réglementation
constitutionnelle de la liberté de circulation @#sangers et de son dessaisissement au profit
du droit conventionnel : cette abdication nuisildlel’égard des étrangergpdragraphe
premier), peut étre a l'origine d’'une inégalité entre Wifférents étrangerspéragraphe
deuxiéms.

PARAGRAPHE PREMIER UNE ABDICATION SOURCE DE TORT AUX
ETRANGERS

La libre circulation est I'un des droftexdamentaux des droits de 'lhomme. Ce
droit est reconnu par la déclaration universellg dimits de 'homme du 10 décembre 1948
dans son article 13 qui prévoit que « toute persanle droit de circuler liborement ».

A partir de cet article, on peut admettre quebeelicirculation est un droit qui doit étre
garanti a chaque individu en tant qu'étre humairs shiscrimination. Le protocole n° IV de la
convention européenne de sauvegarde des droitsaerhe et des libertés fondamentales du
16 septembre 1963 prévoit que « toute personnébestde quitter n'importe quel pays y
compris le sien ». Au titre de ces textes, le dideitla libre circulation des personnes est un
acquis conféré par les instruments internationaas<dtoits de ’homme a toute personne en
vue de la recherche d’'une meilleure vie dans le die son choix, notamment quand elle se
trouve dans des situations d’injustice ou de risgoar sa vie. La libre circulation des
personnes n’est pas toujours un choix mais elld pge considérée parfois comme une
nécessité : on assiste en effet, a des individusméhe a des groupes quittant leur pays
d’'origine pour s'installer dans un autre, d’autahis que la mondialisation a accéléré la
mobilité des hommes. Or, la constitution tunisierde 1959 est caractérisée par une
abdication attentatoire préjudiciable, nuisibledste a I'égard des étrangers en raison du role
des conventions internationales dans la hiéraadsenormes par rapport a la constitution.

Si la constitution persiste a ignorer le droit @ranger de circuler librement, comment
peut-elle lui garantir le droit dont doit jouir toétre humain quelque soit son statut juridique ?
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Une personne étrangére se trouvant sur le tegitamisien n’est pas fondée a réclamer
'application du droit mentionné a larticle 10 d& constitution. Ainsi, I'Etat n'’a pas a
justifier les restrictions a la libre circulatioru’d impose a une personne étrangere. La
réglementation de cette liberté reste un domaiservé a la compétence de la loi, alors que la
liberté de circulation constitue un droit naturelipcertains auteuts

Deux idées résument la situation ou linférioritéiree protection accordée par une
convention internationale par rapport a une praectonstitutionnelle : Tout d’abord la
valeur infra constitutionnelle du traité, ensuiged¢ondition de réciprocité.

Concernant la valeur infra constitutionnelle duitéa en droit tunisien, en effet il faut
se reférer aux dispositions de l'article 32 de dastitution pour déterminer la valeur des
conventions internationales. La problématique dadae du droit conventionnel international
dans I'ordonnancement juridique interne revét importance capitale pour déterminer la
valeur de la protection accordée a la liberté dmukdtion des personnes étrangeres.

Elle peut se ramener a une question simple etiglass quel est le statut du traité
international par rapport a la constitution ? Lestduant semble avoir percu le probleme des
rapports de la convention internationale avec lesmes de l'ordre juridique interne
exclusivement sous l'angle des rapports du trditdeela loi, en accordant au premier une
valeur supérieure a celle reconnue a la secontigpbthese d’'un éventuel conflit entre une
convention internationale et la constitution a é&rément perdue de vue. Néanmoins, il
semble que les conventions internationales, occupenplace infra- constitutionnelle.

L’autorité supérieure des traités ne doit pas é@regue comme allant jusqu’a emporter
leur prévalence sur les normes constitutionnelles-eméme¥.

Bien qu’elle n'ait été admise, du moins expressémgrar aucun systeme
constitutionnel, cette thése a réuni I'unanimitdaddoctrine.

Le juge francais s’est prononcé a maintes repgaadaveur de la primauté des normes a
caractére constitutionnel sur les stipulationstrigés internationadk

Concernant la condition de réciprocitéétude du statut juridique du traité
international, au regard du droit tunisien, ne serapléte qu’'apres avoir analysé I'équivoque
de la réciprocité.

Si la version initiale de I'article 32 de la comstion tend a affirmer la prééminence des
traités internationaux- diment ratifiés- par rapparla loi, ladite primauté n’est plus,
désormais, systématique.

Introduite en droit tunisien par la loi constitutieelle n® 97-65 du 27 octobre 1997, la
condition de réciprocité peut étre analysée conamedituation qui se présente quand un Etat
assure ou promet d’assurer a un autre Etat, agesgs, a ses nationaux, a son commerce, un
traitement égal ou équivalent & celui que ce deEiiat lui assure ou lui promet*»

D’origine coutumiére, la condition de réciprocitét fpar la suite consacrée par la
convention de Vienne de 19609.

L’insertion de la condition de réciprocité a I'ostn de la révision constitutionnelle de
1997 « procede clairement de la volonté de I'Eiatsien de se doter d'un moyen commode
par lequel il peut..., au risque d’engager sa resgulit® internationale, se considéré délié de
I'obligation de continuer a exécuter le traité...€8time, ...que l'autre partie ne I'applique
pas »°.

En effet avec la loi constitutionnelle d#97%, ajoutant la condition de réciprocité,
la supériorité des traités n’est plus tributairelele seule ratification ce qui est de nature a
altérer et a affecter leur valeur juridique. Désaisnune seconde condition a vu le jour. Il
s’agit en I'occurrence, de la réserve de la récipéodont il convient d’analyser I'impact
négatif sur le principe de la primauté des tra@épar conséquent sur la liberté de circulation
des personnes étrangeres, étant donné que lao@@piconditionne le bénéfice ou la
jouissance par une personne étrangere de la lidertéculation sur le territoire tunisien.

10
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L’impact négatif de la condition de réciprocité dstnature a entacher cette liberté par
une aspiration aléatoire, contingente.et relafdette condition aurait donc comme incidence
d’éter aux personnes étrangeres ce droit fondame@etci étant dit, il est frappant de
constater que I'adjonction de la condition de rémifié est de nature a affecter la liberté de
circulation des personnes étrangeres. Cette lilpenté par le jeu de la réciprocité carrément
anéantie. Avec la nouvelle condition de réciprqcitéxercice de cette liberté par une
personne étrangere n'est plus tributaire de laesrtlfication de l'instrument international.
Elle est désormais dépendante de son applicationl’lgat cosignataire. Il s’agit de
sanctionner la personne étrangere pour l'inexécyiar son pays du traité.

A cet égard, la constitution était laconique shbigr’elle passait carrément sous silence
la question de la liberté de circulation des éteasig

Si certaines conventions internationales tienneet place non négligeable en tant que
source de protection de certaines libertés, latitatisn doit rester la source premiére de la
protection des droits fondamentaux.

D’ailleurs, comme témoignage de la faiblesse depratection des étrangers dans
I'exercice de leur droit d’entrée, on peut citeniasure du refouleméfiprévu par la loi du 8
mars 1968. Le refoulement est la conséquence ds Bhutorisation opposé a I'étranger de
pénétrer sur le territoire tunisien. C’est ainse guour des impératifs de sécurité, les autorités
de police peuvent refouler un étranger qui risgtieta menacer la sécurité du pays. Le
ministere de l'intérieur dispose d’'un pouvoir d&wwnnaire en la matiere, il peut écarter du
territoire tout étranger qu'il juge indésirable pdallégation de trouble a la sécurité. Aucun
contr6le juridictionnel efficace ne peut étre efiex

Ces restrictions prouvent la faiblesse de la ptatedle la liberté d’entrée des étrangers.
Cette faiblesse est due notamment a I'absence gitoamation constitutionnelle du droit
d’entrée des étrangers au territoire tunisien

PARAGRAPHE DEUXIEME UNE ABDICATION SOURCE D’INEGALI TE ENTRE
LES ETRANGERS

La constitution a été a l'origine d’une abdicatinégalitaire entre les étrangers. C’est
ainsi que tous les étrangers ne regoivent pas teentéaitement. Cette affirmation repose sur
la conviction que I'étre humain est partout le neéhdoit avoir partout les mémes droits.

Selon l'article premier de la loi du 8 mars 196ktige a la condition des étrangers en
Tunisie, est étranger toute personne qui n'a pasatenalité tunisienne.

Cette définition uniforme de I'étranger recouvreréalité des situations tres différentes,
selon les nationalités.

Contrairement a d’autres, les ressortissants daicg Etats bénéficient d'un régime de
faveur. En effet, la Tunisie a conclu avec nombBEgals des conventions bilatérales. Leurs
ressortissants jouissent de facilités d’acces.

D’autres distinctions tiennent, non a la natiogalimais aux motifs de venue en
Tunisie : les membres des missions diplomatiquesdet organisations internationales
jouissent des privileges consacrés par le dratiattional.

Les documents exigés résultent « dans chaque easgahventions conclues avec le
pays d'origine: au minimum, carte d’identité ; malement, passeport délivré par les
autorités du pays d’origine ; parfois, en outrsav@pposé par les autorit@s »

La formule utilisée par I'article 10 est restri@iquant a son domaine d’application, or,
les libertés sont susceptibles d’application ursge. Ce droit n’est pas exprimé de la méme
facon pour tous les étrangers. Au lieu de prévog pute personne ou tout individu a le droit
de circuler librement, il est dit que tout citoyen.

11
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Les Etats sont en principe libres de prévoir eetles des arrangements spécifiques
dans les traités régionaux et autres. La libertéidalation des étrangers n’est pas exprimée
dans des termes tout a fait semblables. Le droiextionnel traite inégalement les étrangers.

Dés la création de I'Union du Maghreb Arabe (U.N),Ae 17 février 1989, I'un de ses
objectifs définis par le traité de Marrakech (aeti2) consistait a réaliser la libre circulation
des personnes. Toutefois, I'échec de cette uai@mpéché de réaliser cette liberté au sein du
Maghreb. Les Etats se sont engagés a la dévelappsein d’autres entités : la communauté
des Etats sahélo-sahariens, créée en 1998 a Trptdguelle adhere la Tunisie, prévoit la
liberté de circulation. L’'Union africaine a parneissobjectifs la liberté de circulation.

Certaines conventions bilatérales ont été conalumesue de faciliter la circulation au
sein du Maghreb, comme celles qui lient le Marolaétunisie (30 mars 1959), d’autres plus
générales : la convention adoptée par la LibyeaefTlinisie en avril 1974 prévoyant
d’instaurer un libre accés réciproque au moyenalsimple carte d’'identité

La question de la circulation des étrangers revétfast une dimension politique
fondamentale dans la mesure ou le cadre juridiguéagégit reflete I'intensité des liens que
les Etats entendent tisser entre eux.

« Il est clair que des motifs politiques et idéadpgs interviennent pour réorienter ou
réduire les difféerents aspects liés a la libertécdeulation, ce qui va a I'encontre...de la
philosophie des droits humains qui veut que I'&trenain est unique et jouit la ou il se trouve
de tous ses droits sans nulle discriminatih »

Telle que prévue dans la constitution tunisienn@39, la liberté de circulation s’avere
le droit le plus difficile a acquérir. Un constap@endre en considération lors de I'élaboration
de la nouvelle constitution.
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