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Introduction

« Garantie juridictionnelle de la Constitutiof, ia justice constitutionnelle date des années
1960 en Afriqgue subsaharienne francophone, pér@dBaccession a l'indépendance. Mais
depuis I'avénement du nouveau constitutionnalisfriean dans les années 1990, la justice
constitutionnelle a pris un nouveau sens avec lant® affrmée des constituants de faire
respecter la nouvelle loi fondamentale, désormafée de toute une batterie de dispositions

destinées a faire primer les droits fondamentaux.

La justice constitutionnelle, en Afrique subsahamie francophone comme ailleurs,
dépasse le simple role de juge de la conformit@ di@ a la Constitution qui lui était attribué
auparavant, pour se « méler » désormais de drbiibeztés fondamentaux. Au-dela d’un
simple mécanisme monotone de confrontation de deormes abstraites, la mission
principale assignée au juge constitutionnel en g subsaharienne francophone est
désormais d’examiner le respect par les gouverrgprincipes déclarés intrinseques a tout

étre humain et donc a leurs concitoyens, et quiissorits dans la loi fondamentale.

Cependant, on pourrait se poser la question déalité du juge constitutionnel dans

cette partie du monde. Est-il vraiment autonomes®ilEdirectement inspiré du modéle

! Voir KELSEN Hans, « La garantie juridictionnelle da Constitution : la justice constitutionnelle RDP,
1928, pp. 198-257.
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kelsénien avec un controle spécial exercé par unigtion constitutionnelle®? Et la
constitutionnalisation du modéle ne peut-elle paz énterprétée selon une approche
stratégique qui instrumentalise la notion de démtisation ?

On pourrait également se poser la question dertaeffactive joué par cette nouvelle
institution de justice constitutionnelle, dans tacrétisation et la réalisation de la transition
démocratique en Afrique subsaharienne francophone.

. Latransition démocratique comme cadre de 'avenenm d’'une nouvelle justice

constitutionnelle

Le propos est de dire que le processus de tramsi@mocratique a influencé
I’émergence d’'une nouvelle justice constitutionmelh Afrique subsaharienne francophone
(A). Cette consécration se matérialise a travedgtaonstration du premier juge

constitutionnel autonome de la sous-région (B).

A. Linfluence de la transition sur 'émergence d’unenouvelle justice constitutionnelle

La transition peut étre défini comme un procesansnouvement qui permet de quitter
un état donné pour en atteindre un autre, en tmiessayer d’en atteindre un autre, grace, le
plus souvent, a l'utilisation de modalités qui pettent de la qualifier, quand ce n’est pas la
finalité de la transition qui permettra de la dfiati Ce dernier point pose probléeme car une
transition peut étre définie par rapport au bué vigis dans ce cas, si elle ne I'atteint pas, elle
sera vouée a rester un éternel processus. Oreprdeuterait, I'intérét de la transition est la
réalisation de ses objectifs, I'achévement du msuede passagelimmobilisation du
changement, et non pas I'immobilisme du changememttransition est « le dépassement
d’'un schéma normatif, formé par des principes et dermes, et sa substitution par un

autre 3. Elle est démocratique lorsqu’elle renvoie & usspge d’un régime autoritaire vers

2 Voir EISENMANN Charlesa justice constitutionnelle et la haute cour cimsibnnelle d’Autriche Paris,
LGDJ, 1928, pp. 103-104.

% Voir De VERGOTTINI Giuseppe, « Transitions congtiibnnelles et consolidation de la démocratie dass
ordonnancements d’Europe centre-orientale », in Bhis de GAUDUSSON Jean, CLARET Philippe,
SADRAN Pierre, VINCENT Brigitte (dirs.)Mélanges en I'honneur de Slobodan MILACIC, Démaderat

liberté : tension, dialogue, confrontatipBruxelles, Bruylant, 20Qp. 703.
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un régime dit démocratique dans le sens de I'Etatif, globalement dans le cadre du

constitutionnalisme et de I'alternance politique.

On pourrait ajouter que la transition démocratigagroduit généralement « a travers
des conjonctures de crise dans lesquelles se gperibdes possibilités de changement des
régimes politiques ™ Cette transitiof) lorsqu’elle se produit dans un régime autoritaioat
elle marque la chute peut s’orienter dans troigatiions : l'installation d’'une forme de
démocratie, le retour a l'ancien systeme politigoe I'émergence d'une alternative
révolutionnairé. Elle peut donc déboucher sur la démocratie, gtidéfinie idéalement
comme « une forme d’Etat ou de société dans lagjleell/olonté générale est formée, ou —
sans image — l'ordre social créé par ceux qu'ilaspelé a régir, - le peuple. Démocratie
signifie identité du sujet et de l'objet du pouvottes gouvernants et des gouvernes,
gouvernement du peuple par le peuple®n peut compléter cette définition en affirmant
avec Marc PENOUIL que « la démocratie est unetéédiverse, évolutive, fragile, imbriquée
dans un contexte de réalités économiques, culksreit sociales, elles-mémes en perpétuel

mouvement %

* « De passage de solutions institutionnelles amices a des solutions institutionnelles démocuatiop. Voir

De VERGOTTINI Giuseppe, « Transitions constitutiehas et consolidation de la démocratie dans les
ordonnancements d’Europe centre-orientalep» cit.,p. 702.

® Voir DALOZ Jean-Pierre, QUANTIN PatricKransitions démocratiques africaind®aris, Karthala, 1997.

® Selon AKINDES Francis, « la transition démocragicst une modalité de changement politique (...) Dans
cas des pays d’Afriqgue noire francophone (...), clespbassage des systéemes de partis uniques aligshea
politique ». Voir AKINDES F., « Les transitions mécratiques a I'épreuve des faits. Réflexion aipdes
expériences des pays d'Afrique noire francophoria Bjlan des conférences nationales et autres praseds
transition démocratiqueéd. Pedone et E. Bruylant, Bruxelles, 2000, 2. Z80KAM Hilaire définit lui les
transitions démocratiques comme « les processupadsage des formes diverses d’autoritarisme a la
démocratie». Voir POKAM Hilaire, « Les Commissiatiectorales en Afrique subsaharienne. Analyse wies le
enjeux et de leurs usages par les acteurs politigueours du processus d'invention de la neléréléctorale»,
communication lors du séminaire Gouverner les ségiprojetées, CEAN, janvier 2005.

" Voir O'DONNEL Guillermo, SCHMITTER Philippe (dirs. Transitions from Authoritarian Rule. Tentative
Conclusions about Uncertain Democracies, Baltimbhe, John Hopkins University Press, 1986.

8 Voir KELSEN HansLa Démocratie, sa nature, sa vale®aris, Economica, 1988 (1929), p. 25.

® Voir PENOUIL Marc, « La démocratie. Le mythe idégique et les réalités dans le monde contempordim »

La Constitution et les valeurs. Mélanges en I'hanrde Dmitri Georges LAVROFERParis, Dalloz, 2005, p. 554.
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La transition démocratique serait donc une quétéad#emocratie, une dynamique,
« un mouvement qui part d'une situation et qui Vésgéalisation d’'un objectif donné a savoir
la construction d’une autre organisation étatiqtle Gependant, cette dimension de la notion
de transition démocratique peut poser en elle-mgrokleme car il est difficile de préciser
exactement quand elle a commencé et, compte-temuaijectif aussi large et aussi vague

que la démaocratie, on ne peut savoir ni méme préuaind elle va s’achever.

En Afrigue subsaharienne francophone, les procedsugransition ont favorisés la
diffusion et la réception de nombreuses institigien Afrique subsaharienne. Sur « quarante-
trois Etats africains ayant initié un processustrdasition ou du moins de libéralisation
politique, ces phases de transition ont vu I'émecgede cadres institutionnels nouveaux
(...) »%. En effet, « les transitions de régimes sont desiemts de désinstitutionalisation : les
institutions du régime précédent sont remises @isecasouvent on en adopte de nouvelles
pour gérer la période de transition, et c’est lamant ou se font les choix du régime et des

institutions futuresy.

La transition se particularise par 'ouverture du politique et par un adoucissement
des conflits touchant a la gestion de I'Etat. On g@énéralement en présence d'une
« libéralisation » de la vie politique et le scénde plus fréquent met en présence un groupe
modeéré de I'élite au pouvoir qui négocie avec wuge modéré de I'opposition, le colt de la
coercition, voire de la confrontation outrepassdes bénéfices escomptés de la

libéralisatiort®.

0 vVoir MASSIAS Jean-Pierre, «la justice constitntielle dans la transition démocratique du
postcommunisme »in MILACIC Slobodan (dir.),La démocratie constitutionnelle en Europe centrate
orientale. Bilans et perspectiyeBruxelles, Bruylant, 1998, pp. 117-176 (124).

M voir THIRIOT Céline, « La consolidation des régsngost-transition en Afrique. Le rdle des commissio
électorales nationales i QUANTIN Patrick (dir.),Voter en Afrique. Comparaison et différenciatioRsyis,
L’'Harmattan, 2004, pp. 129-147.

2 Ibid.

13 Ce scénario sous-entend le contréle de I'agentiigpe par les élites au pouvoir et les contreymits dans
le cadre d’'une ouverture politique maitrisée etosdbnnée aux organes de I'Etat. Mais face aux atjons
extérieures et aux revendications internes, lesuastdes systémes politiques africains ont du iélbegpace
public a des fractions significatives des poputaioVoir O’'DONNEL Guillermo, SCHMITTER Philippe
(dirs.), Transitions from Authoritarian Rule. Tentative étusions about Uncertain Democracidgaltimore,

The John Hopkins University Press, 1986
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Dans cette optique, le pluralisme politique en wi@rétre congcu comme la garantie
d'un changement durable, méme si ce processus,uetépa la technologie juridique des
démocraties pluralistes occidentales, s’avérais plarteur d’'une transformation de la lutte

pour le pouvoir que d’'un authentique élargissenden participation politique.

Aussi, il nest pas étonnant que des processubéelisation aient été percus comme
des démocratisatiotfs La période envisagée par I'étude sera celle guinsence a la fin des
années 1980 et au début des années 1990, c’est-adlie qui commence avec l'ére des
transitons constitutionnelles africaines et le te/g@u du constitutionnalisme africain, jusqu’a
l'aube du XXF™siécle.

B. Laconsécration de la premiére justice constitutionelle autonome en Afrique subsaharienne

francophone

Il a été dit que « telle gu’elle est entendue erope et aux Etats-Unis, la justice
constitutionnelle est une idée nouvelle en Afrigtie traduisant une rupture et qui vient
s’insérer comme un élément déterminant dans un eroeart tendant a mettre en place « de
nouveaux modéles de gouvernement, plus respectiiedrsoit, impliquant davantage les
citoyens dans le processus politique, tout endauantissant un exercice effectif de leurs

droits et libertés fondamentale¥.»

Dans le mouvement de démocratisation observé cagdes années au sein du
continent, « plusieurs Constitutions africainesdétidé de mettre sur pied des juridictions

constitutionnelles autonomes et spécialiséés »

14 Selon Mamadou DIOUF, la démocratisation est «fdecgs par lequel tente de s'établir un mode de
gouvernement proposant aux citoyens des poss#iti® contester les choix politiques et de particige
maniére effective a la vie politique ». Voir DIOUMamadou, Libéralisation politiques ou transitions
démocratiquesPerspectives africaine®akar, CODESRIA, 1998, p. 9.

15 voir KANTE Babacar, « Les méthodes et techniquiatprétation de la Constitution : I'exemple geys
d'Afrique occidentale francophone », Attes de la Table ronde sur linterprétation @e Constitution en
hommage au Doyen Louis FAVORERbrdeaux, 15 et 16 octobre 2004.

18 Voir MBORANTSUO Marie-Madeleinela contribution des Cours constitutionnelles a #Etle droit en
Afrique op. cit, p. 20.

I vVoir SY Mouhamadou Mouniroula protection constitutionnelle des droits fondataem en Afrique.
L'exemple du SénégdParis, L’'Harmattan, 2007, p. 37.
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Si « dans le mouvement de démocratisation obse@véernieres années au sein du
continent, plusieurs Constitutions africaines dittidé de mettre sur pied des juridictions
constitutionnelles autonomes et spécialisé@d'identification de la premiére juridiction
constitutionnelle autonome en Afrique subsaharidravecophone dans un contexte de
démocratisation n’est pas une tache aisée, mélaelsamp d’étude, clairement délimité,

paraita priori plus abordable.

En effet, les expériences de justice constitutibarspécialisée, tentées dans la région
bien avant les années 1990, ne seront pas prisgswgrte. On ne se basera que sur deux
critéres pour dégager la premiére expérience d#igtion constitutionnelle autonome en
Afrique subsaharienne, a savoir la période (pérpmmit transition constitutionnelle et de
consolidation du nouvel ordre juridique) et I'effieté de l'institution (ce qui permettra de ne
pas évoquer des expériences mortes-nées commetaaustitutionnelle de 1995 de la
République Centrafricaine ou la Cour constitutidiengéu Burundi prévue par la Constitution
du 13 mars 1992 mais jamais créée). Dés lorsefestde constater que la premiére
institution autonome de justice constitutionnellsoanmencer ses travaux, a partir des
périodes de transition constitutionnelle (débutalasees 1990) elst Cour constitutionnelle

de la République du Gabon.

Des son accession a I'indépendance, la Républigugadbon s’était dotée d’'une
chambre constitutionnelle au sein de sa Cour sugrdans le cadre de l'unité de juridiction.
Suite a la Conférence nationale de mars-avril Xffi@ans son acte n° 1 proposait déja la
suppression de cette chambre constitutionnelleséecd’'étre cantonnée dans un réle
« consultatif », le constituant gabonais va medtrgplace une véritable juridiction

constitutionnelle appelée « Cour constitutionnelle

Consacrée par la Constitution du 26 mars 1991pla €onstitutionnelle du Gabon est
juge de la constitutionnalité des lois et gardastdroits fondamentaux de la personne
humaine et les libertés publiques. Elle est |'oegaagulateur du fonctionnement des
institutions et de l'activité des pouvoirs publids. deuxieme juge constitutionnel est le
Conseil constitutionnel de la République islamigeeMauritanie. La République islamique
de Mauritanie s’est dotée d’un Conseil constitutElrdans sa Constitution du 20 juillet 1991.

' Ibid.
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Dans ce texte fondamental, il est expressémenueéit« les décisions du Conseil

constitutionnel sont revétues de l'autorité dellase jugée ».

Au Rwanda, la Cour supréme, instituée par la Ctuigth du 24 novembre 1962,
comprenait non pas une formation constitutionreelfenstar des autres pays de I'Afrique
noire francophone, mais carrément une Cour cotistitelle, a coté de la Cour de cassation,
du département des Cours et Tribunaux, du Conég#idet de la Cour des comptes. Suite au
coup d’Etat militaire du 5 juillet 1973, la Courniitutionnelle va étre suspendue puis
supprimée avant d’étre réactivée sous une fornggnaite par la Constitution du 20 décembre
1978. La Cour constitutionnelle, comme organe autmnet spécialisée dans le contentieux
constitutionnel ne reverra le jour qu'apres l'adoptde la Constitution du 10 juin 1991, plus
précisément dans son article 75 alin€arthis surtout aprés la signature des accords de pai
d’Arusha du 4 aolt 1993.

La méme logique d’analyse prévaut pour le juge timti®nnel de la République de
Djibouti. Dans ce petit pays de la corne de ' Afigq la loi n° LR/77-002 du 27 juin 1977 dite
loi constitutionnelle n° 2 avait prévu dans somcét3 la création d’'un Comité
constitutionnel. Créé et organisé par I'ordonnamfc@7-060 du 23 novembre 1977, le Comité
va étre remplacé par un Conseil constitutionneisaoré par les articles 75 a 82 de la

Constitution du 4 septembre 1992.

A ces cing premiéres expériences, on peut rajaalés de la Cour constitutionnelle
du Mali. Remplagant I'ancienne Section constitutielfe de la Cour supréme, la Cour
constitutionnelle de la République du Mali a étésaxrée dans la Constitution du 12 janvier
1992 promulguée le 25 février 1992. Elle est jugédadconstitutionnalité des lois, garantit les
droits fondamentaux de la personne humaine eitlegés publiques et est 'organe
régulateur du fonctionnement des institutions dtadgivité des pouvoirs publics.

Au Sénegal, le Conseil constitutionnel a été carspar la loi constitutionnelle du 30
mai 1992. Selon les dispositions de la nouvellestitution, le Conseil connait de la
constitutionnalité des lois et des engagementsnat®naux, des conflits de compétence
entre I'exécutif et le [égislatif, des conflits dempétence entre le Conseil d'Etat et la Cour de
Cassation, ainsi que des exceptions d'inconstitn#iité soulevées devant le Conseil d'Etat

ou la Cour de Cassation.

Sory BALDE sorybalde686@hotmail.com



m Juge constitutionnel et transition démocratiqueAéngque subsaharienne francophone

La Constitution du 14 octobre 1992 de la Républigiue Togo a créé la Cour
constitutionnelle togolaise, dont les modalitésrgémisation et de fonctionnement ont été
fixées dans un premier temps par la loi organiqu@7r01 du 8 janvier 1997.

Mais mieux que les exemples donnés, l'institutierjubtice constitutionnelle qui nous
semble la plus intéressante a étudier est celleBéin. Ayant pour objectif déclaré
l'instauration d’'une « ére de renouveau démocratigula Conférence nationale des forces
vives tenue a Cotonou du 19 au 28 février 1990nelai¢ clairement mettre sur pied des
institutions mieux a méme de consacrer I'Etat detdi était question de « développer par la
démocratie ¥, aprés la longue parenthése du marxisme-léninmeégime KEREKOU.
Qui dit Etat de droit et démocratie dit droits fantentaux, contréle de constitutionnalité et
protection juridictionnelle des citoyens d’ou I'elé’instaurer un tribunal constitutionnel déja

pendant les travaux de la Conférence.

La Cour constitutionnelle du Bénin sera finalemmorisacrée par l'article 114 de la loi
n° 90-32 du 11 décembre 1990 portant ConstitutenadRépublique du Bénin. Plus haute
juridiction de I'Etat en matiere constitutionnella,Cour est juge de la constitutionnalité de la
loi et elle garantit les droits fondamentaux dedéasonne humaine et les libertés publiques.
Elle est I'organe régulateur du fonctionnement idstutions et de l'activité des pouvoirs

publics.

Cependant, la Cour constitutionnelle du Bénin na seaiment mise en place qu’en
juin 1993, date de la prise de fonctions de semj@rs membres. Entretemps, ses missions
ont été assurées par, non pas une Cour supréme paradie Haut Conseil de la République,

institution elle aussi issue de la Conférence nat®des forces vives.

La Cour constitutionnelle du Bénin n’est pas lalesenstitution de ce type dont la
création effective a été réalisée bien apres saéopation dans la loi fondamentale. Au-dela
méme du cas de la Cour constitutionnelle du Buruildiavait été prévu un Consell
constitutionnel dans la Constitution du 15 mars2189 Congo — Brazzaville. Celui-ci ne sera

cependant jamais mis en place, sa mission de dertedconstitutionnalité étant exercée par

19 Cette problématique a notamment été évoquée pa&MASophia dans son ouvrage collectif intitulé

Développer par la démocratie Paris, Karthala, 1995.
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la Cour supréme a titre...transitoire ! Jamais miplage sauf du 23 juin 1997 au 25 octobre
1997, lorsque le Conseil sera convoqué pour meeetrdvaux concernant la prorogation du
mandat du Président de la République.

Quoigu’il en soit et malgré le retard de l'entréa donction de la Cour
constitutionnelle de la République du Bénin, quiaitupu faire qu’on lui préfere la Cour
gabonaise par exemple, ce sera elle qui sera mme premiére expérience de justice

constitutionnelle autonome en Afrique subsaharidrarecophone.

Ce choix s’expliqgue par le fait qu'elle a été leemiére consacrée par une loi
fondamentale dans un contexte de consolidatiorodwei ordre constitutionnel, ce qui n’était
pas exactement le cas au Gabon. Ce choix s’expkgaéement par le fait que la Cour
béninoise va tres vite démontrer qu’elle est réstlet autonome voire indépendante du
pouvoir en place grace a une jurisprudence trég rioais également grace a ses modalités
d’organisation et de fonctionnement. Mais peut-ine du’elle a accéléré le processus de

transition démocratique en se posant comme unractsantournable du jeu politique ?

I. Lejuge constitutionnel africain comme acteur de ldransition démocratique

Né dans le cadre de la transition démocratiqueglereau juge constitutionnel
africain va essayer de participer a la construai@mocratique (A). Mais, a force de vouloir
se poser comme un véritable acteur de I'Etat di, av@ court-il pas le risque d’étre
finalement un obstacle de la transition démocrati@) ?

A. Lejuge constitutionnel et la construction démocratjue

Consacrée dans les démocraties occidentales tieejgsnstitutionnelle est désormais
considérée comme I'un des éléments essentiels@nkament de I'Etat de droit. Cette réalité a
déja été constatée concernant le Conseil constitei francais, de qui « le pere spirituel de
la Constitution de 1958 (...) n’avait sans doute ra@ssenti qu’en placant certains des votes
du Parlement sous [son contrdle] (...), il allaitgidrever la construction, en France, de I'Etat
de droit $°.

2 voir RIVERO Jean, « La fin d’un absolutismePguvoirs n° 13, Le Conseil constitutionnel, p. 5.
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Mais peut-on dire que le juge constitutionnel esveéritable acteur de la transition

démocratique en Afrique subsaharienne francophtne ?

Il faut reconnaitre que le développement de lagestonstitutionnelle s’est toujours
ancré dans le cadre de la démocfage de I'Etat de droit, cette justice étant la géiea
juridictionnelle des droits et libertés fondamemntaoscordés aux citoyens et inscrits dans la
Constitution. L’Etat de droit succédant dans ceacan ordre juridique autoritaire ou
totalitaire, dans lequel les droits des minorit&aient pas respectés. Si, comme on I'a déja
vu, la présence d’une véritable justice constituigle n’est pas la seule garantie d’'un Etat de
droit, le juge constitutionnel peut étre réellemgumalifié d’acteur de la transition

démocratique, car « contribuant & lui donner réatitcontenu3.

Tout d’abord, la justice constitutionnelle effeetipermet une séparation réelle des
pouvoirs. Ainsi, « I'apparition puis I'accentuatides interventions d’'une Cour ou d’un
Conseil constitutionnel relévent en principe d'logique de limitation des pouvoirs exécutif
et surtout |égislatif %%. La contribution de la justice constitutionnelleffectue dans un
deuxieme temps par I'énonciation de principes pigdit ainsi a la construction d’'un nouvel
ordre juridique. Comme elle I'a démontré dans lend®occidental, la justice
constitutionnelle participe a la hiérarchisatios dermes juridiques et a I'édification du

principe de constitutionnalité. Elle veille égalerhau respect du principe de séparation des

2L Cette thése a déja été avancé par certains auteomsie Jean-Pierre MASSIAS. L'auteur esquissatecet
théorie plutdt a I'égard des transitions démoctegsjen Europe centrale et orientale. On va essieyBadapter

ici au contexte africain, car semblant la égalemetable, dans le cadre de ce que Samuel HUNTINGTON
appelait « les vagues de démocratisation ». Voir98BAS Jean-Pierre, « La justice constitutionnebedla
transition démocratique du postcommunismi MILACIC Slobodan (dir.),La démocratie constitutionnelle en
Europe centrale et oriental8ilans et perspectivesp. cit, pp. 117-176 (147).

22| a justice constitutionnelle participe ainsi gpl@servation des minorités culturelles ou ethnigDesméme,
«la démocratie véritable repose dur deux élémentturels de base: le respect de la diversité et d
'antagonisme des intéréts, I'acceptation de latigté du pouvoir ». Voir PENOUIL Marc, « La démmate. Le
mythe idéologique et les réalités dans le mondéeomporain », irLa Constitution et les valeurs. Mélanges en
I'honneur de Dmitri Georges LAVROF-Paris, Dalloz, 2005, p. 543.

2 bid.

24 \oir CABANIS André, MARTIN Michel Louis, « Un espa d'isomorphisme constitutionnel : I'Afrique
francophone », iLa Constitution et les valeurMélanges en I'honneur de Dmitri Georges LAVROBP. cit,

pp. 343-358 (348).
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pouvoirs, ainsi qu’a leur division tant horizont@&épartition des compétences entre le
législatif et 'exécutif) que verticale (répartiti@les compétences entre I'administration

centrale et 'administration locale).

De fait, les régimes autoritaires se caractériganta toute puissance de I'exécutif,
celui-ci s’est vu « défier » par les Cours consitiunelles, devenues de « véritables contre-
pouvoirs institutionnels3. Le pouvoir exécutif a été ramené & un réle «ébtekion » et ses

empiétements antérieurs sur le domaine de la loé@nsanctionnés.

Ainsi, les Cours constitutionnelles ont développéne jurisprudence basée sur la
notion de suprématie de la loi [sur le réglement]est venue limiter la liberté normative du
Gouvernement3$. La justice constitutionnelle participe largemantphénoméne de
constitutionnalisation du droit et d’ailleurs satie, il N’y aurait pas ce processus, « ce qui
infirme la these bien connue selon laquelle I'dtatdroit serait le méme avec ou sans justice

constitutionnelle .

La protection juridictionnelle des droits et likEstfondamentaux est devenue une
réalité avec la consécration de la justice cortgiitnelle, du moins « autonome ». Si
I'introduction de droits fondamentaux dans les Gituntsons des Etats d’Afrique
subsaharienne était déja un fait avant les tramsitdémocratiques, notamment par I'adoption
de la Charte africaine des droits de 'Homme del19Bl’'existence d’une justice
constitutionnelle dans le cadre de la juridictianfiée était déja consacrée, c’est
'autonomisation des juridictions constitutionnsligui va relancer le concept de protection
juridictionnelle des droits des citoyens. « Les 8gauent ainsi, dans des proportions

variables selon les pays, un réle non négligeadnhes ¢ régulation du jeu politique et le

% Voir MASSIAS Jean-Pierre, «La justice constitntielle dans la transition démocratique du
postcommunisme »in MILACIC Slobodan (dir.),La démocratie constitutionnelle en Europe centrate
orientale Bilans et perspectivesp. cit, p. 139.

% |bid, pp. 154-155.

27 Voir FAVOREU Louis, « La constitutionnalisation dioit », inL’'unité du droit. Mélanges en hommage &
Roland DRAGOParis, Economica, 1996, pp. 25-42.
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reglement des crises, leur intervention tend afipades conflits politiques et a les

transformer en différends juridique®»

Marie-Elisabeth BAUDOIN estime pour sa part quesdi@s nouveaux Etats
indépendants post soviétiques, elles « ont ésetmt encore aujourd’hui des acteurs
fondamentaux de la construction démocratique »egaée leur jurisprudence [qui] atteste
gu'elles participent -a des degrés, il est vraiabdes- a la consolidation du systeme politique

et & la stabilisation du systéme socfal »

A partir de ces exemples, on pourrait convenirlgyage constitutionnel africain
pourrait étre considéré comme un acteur de laitram®n Afrique subsaharienne
francophone. Cependant, il pourrait étre objecti sgrait plus prudent de ne pas parler de
transition...démocratique, mais de transition constinelle, le juge lui-méme ayant été créé
tout simplement dans un contexte post transitiorstitutionnelle, c'est-a-dire bien souvent de
consolidation du nouvel ordre juridique issu duveau constitutionnalisme. En effet, tenter
de valider la these de I'avenement de la démogpatide juge constitutionnel africain serait
in finetenter de valider I'existence de la démocratiesens occidental du terme, en Afrique
subsaharienne. Or, méme dans les Etats africanmsus respectueux des droits de I'Homme

et de la volonté du peuple, ce concept semble enmuser probléme.

On posera I'hypothése plus sage que le juge cafistinel en Afrique subsaharienne
peut étre considéré comme un acteur de transiMais ne peut-il pas étre également...un

« obstacle a la transitiorf%s?

28 \oir du Bois de GAUDUSSON Jean, « Préfacé»AIVO Frédéric JoélLe juge constitutionnel et I'Etat de
droit en Afrique. L'exemple du modeéle bénin&aris, L’'Harmattan, 2006, pp. 14-15.

29 Voir BAUDOIN Marie-Elisabeth,Justice constitutionnelle et Etat post-soviétiqGéermont-Ferrand, PU
Clermont-Ferrand, 2005, 556 pages.

%0 Voir du Bois de GAUDUSSON Jean, « Préfacé»AIVO Frédéric JoélLe juge constitutionnel et I'Etat de
droit en Afrique L'exemple du modéle béninpisp. cit.,, p. 168. Voir également « Constitutional Courts as

obstacles to Welfare Reform »,East European Constitutional RevieMolume 5, Number 1 (1996).
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B. Lejuge constitutionnel africain comme obstacle altransition démocratique

Il'y a une polémique sur le role des juges corgtitnels dans les processus de
transition et celle-ci peut méme étre considérdenge finalement assez positive dans la
mesure ou elle renseigne sur les problémes redsopar elles. A priori, cette position, visant
a considérer les juges constitutionnels commedmaht des obstacles a la démocratisation,
se base sur certaines attitudes du juge constinglayui, a travers certaines décisions, semble
réfractaire au libéralisme économique ou polittjuElle révéle dans tous les cas « des
relations parfois conflictuelles qui peuvent exigetre les Cours constitutionnelles et la

notion méme de transition®

Dans un premier temps, des auteurs comme MASSIA8ard que les Cours
constitutionnelles doivent étre ouvertes aux gouggravec une possibilité de saisine ouverte
aux citoyens, combinée avec le plus grand nombprat2dures de contréle. Or, ces
techniques risquent a terme d’engorger et de palg justice constitutionnelle, d’ou une

réticence, qui est contraire a l'idée de transigbde démocratie.

Arbitre juridictionnel et contre-pouvoir institutimel, la Cour supréme ne doit pas
quitter ce role et devenir finalement ce que KELS§tMlifiait de « Iégislateur négatif3
Confrontée a des « affaires tres politiques », et malheureusement avoir tendance a jouer
un réle politique « dans le contexte tres specatfiduune démocratie en construction avec tout

ce que cette construction peut révéler de fragfle »

3 Ainsi en Pologne, le Tribunal constitutionnel & éccusé de «vouloir ruiner I'Etat» et la Cour
constitutionnelle de Hongrie de « tuer les réfordesnomiques », ces deux instances ayant sanctialams les
années 1990 des lois économiques permettant derpasi&conomie de marché. Voir PACZOLAY Peter,
« Hongrie (Chronique pour I'’Annuaire internationi@ Justice Constitutionnelle) A,1.J.C 1995, XI, pp. 794 a
815. Ainsi, MASSIAS rapporte les propos de la eaméricaindeast European Constitutional Revieslon
qui «la Cour constitutionnelle de Hongrie, dans derniéres décisions, a déclaré que sa missiondé&a
restaurer I'Etat de droit. Ironiquement, elle viel® mettre en avant un concept de ‘justice matétidé pire
ennemi de la rationalité formelle de I'Etat de drdia justice matérielle va miner I'économie de ofefr et
limiter la liberté des contrats ». Voir MASSIAS J-8&p. cit.,pp. 168-172.

32 \Voir MASSIAS J-P.pp. cit.,p. 172.

3 Voir KELSEN HansThéorie pure du droitParis, LGDJ, Bruxelles, Bruylant, 1999.

34 Voir MASSIAS J-P.op. cit.,p. 174.
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En fin d’analyse, se pose une question cruciagdle de la compatibilité, dans
I'Europe centrale et orientale des années 1996 émtoncept méme de transition et celui de
justice constitutionnelle. Cette problématique e reprise en ce qui concerne la justice
constitutionnelle dans les Etats d’Afrique subsemare au moment des transitions
constitutionnelles. En effet, « les notions de (s&é juridique’ et de ‘droits acquis’ qui
reviennent tres régulierement dans la jurisprudeleseCours constitutionnelles sont-elles des
concepts invocables en période de transition étashsition aussi radicale ? (...) L'antériorité
de la norme de référence peut-elle exister avadoption de toutes les mesures de

transition ? %

Alors, la justice constitutionnelle, une institutia prise dans la tourmente de la
transition $° ? Elle est dans tous les cas « un élément néoessaispensable de la
transition démocratique®$, méme si la transition politique a été consid@léiEméme
comme nécessaire pour son émergence. En effaisaatsur I'exemple des pays d’Europe
centrale et orientale a la fin de la guerre froitla,été dit que « la volonté affirmée par
'ensemble des nouveaux gouvernants d’établir & & droit [a permis] dés lors

d’envisager un tout autre développement du conttéleonstitutionnalité ».

Transition constitutionnelle, justice constituti@tie (donc consolidation du nouvel
ordre juridique) et demain transition démocrati@ué’est en tout cas le processus linéaire
gue concoit Jean-Pierre MASSIAS, pour qui « le pagsesd’'un régime politique a un autre
n'est pas suffisant pour garantir le développendéntocratique, bien au contraire, de
nombreuses menaces péesent sur les nouveaux [Efdsd.aux difficultés rencontrées, la
juridiction constitutionnelle peut se révéler arepuissant instrument pour assurer

I'accomplissement d’une transition réellement dératigue 3°. Plus « les conditions de la

% Op. cit p. 175.

% Voir MILACIC Slobodan, cité par MASSIAS Jean-Pierr« La justice constitutionnelle dans la transitio
démocratique du postcommunismens, MILACIC Slobodan (dir.),La démocratie constitutionnelle en Europe
centrale et orientaleBilan et perspectivesp. cit, pp. 117-176 (117).

37 Voir MASSIAS Jean-Pierre, «La justice constitntielle dans la transition démocratique du
postcommunisme »n MILACIC Slobodan (dir.),La démocratie constitutionnelle en Europe centrate
orientale Bilan et perspectivesp. cit, pp. 117-176 (118).

3 Voir MASSIAS Jean-Pierrejustice constitutionnelle et transition démocratigen Europe de I'EstLes
Presses Universitaires de la Faculté de Droit @en@nt-Ferrand, LGDJ, 1998, p. 17.
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mise en place [du contrbéle de constitutionnalitdatc de la justice constitutionnelle

effective] apparaissent défavorables, plus sortends s'affirme comme nécessairé »

Conclusion

Pour le Professeur MEDE Nicaf8e« L’histoire des juridictions constitutionnelles
Afrique est un drame en deux actes : le premiecédliti d‘'une opération cosmétique dont la
finalité était de conférer aux Etats ‘un signe geté de modernit&® (...). Guillaume
Tchivounda PAMBOU, se fondant sur le cas du Gabonglut a un bilan ‘pas significatif
d‘un apport substantiel, ni du point de vue théegicni du point de vue pratiqd&’Le second
est celui qui dérive de I'eére du renouveau démanprat cette quéte fondamentale de liberté
qui impose au cceur des dispositifs du pouvoirateglis du ‘patrimoine juridique
constitutionnel transnation&f. Les juridictions constitutionnelles, créées esesien place,
deviennent progressivement ‘un élément fondameltaégime constitutionnel et de la

réalité politique®* ».

Au fil du temps, la justice constitutionnelle errigfie subsaharienne francophone
s’est autonomisée et spécialisée, notamment & darta période des transitions
démocratiques au début des années 1990 C’est iéenawvelle juridiction,
constitutionnalisée et ayant de nouvelles préregsticoncue comme permettant la réalisation
de I'Etat de droit en combinaison avec d’autres eéhes] et disposant de moyens de protection

des principes a valeur constitutionnelle, qui pgaaue.

*bid., p. 23.

0 Voir MEDE Nicaise, « Note sur la Décision DCC 0880du 04 juin 2002, FAVI Adéle », iAfrilex, n° 4,
Bordeaux, CERDRADI, p. 357-358.

“1Voir CONAC Gérard, « Le juge constitutionnel errigfie, censeur ou pédagogue h»GONAC Gérard

(dir.), Les Cours suprémes en Afrigd®me Il,La jurisprudenceParis, Economica, 1989, p.VI.

2 PAMBOU-TCHIVOUNDA Guillaume, cité par CONAC Géraré Le juge constitutionnel en Afrique,
censeur ou pédagogue ACONAC Gérard (dir.)l.es Cours suprémes en Afrigde I, op. cit, p. VI.

*3 Voir RENOUX Thierry, « La justice dans la Constitm », inLes Cahiers du Conseil constitutionnet 14,
octobre 2002-février 2003, p.1.

* Voir du Bois de GAUDUSSON Jean, « Point d‘actéalgur les modalités de production du droit
constitutionnel dans les Etats africains francoglson inMélanges Patrice GélagdParis, Montchrestien, 1999,
p. 345.
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On rappellera la these de Louis FAVOREU selon quiy a trois justifications
essentielles de [l'existence d'une justice constitutelle : « apaisement des conflits
politiques, facilitation et authentification dedeshances et des changements de majorité,
protection des minorités contre les abus des nmégyriadaptation progressive de la
Constitution aux changements sociaux. Ces judtifica ou raisons d'étre sont-elles
transposables dans tous les pays ? (...) En déénit{v..) quel que soit le systeme
constitutionnel et politique dans lequel elle sires la justice constitutionnelle est utile sinon
nécessaire : elle donne la possibilité d’institpesgressivement, par la voie juridique, un
contre-pouvoir de nature a contrebalancer une majtvop forte et elle peut faire apparaitre

une séparation des pouvoirs.»

> Voir FAVOREU Louis, « Bréves réflexions sur laige constitutionnelle en Afrique #n CONAC Gérard

(dir.), Les Cours suprémes en Afrigde Il, op. cit, p. 43.
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