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La coexistence, dans la jurisprudence constitutionnelle africaine?,
des modeles de décisions typiques — le diptyque traditionnel de I’annulation
ou du rejet — et des formes atypiques d’intervention du juge — I’injonction
— interroge sur les transformations contemporaines de 1’office du juge. Le
champ de la production normative n’est plus étranger aux nouvelles figures
du contentieux constitutionnel qui se singularisent par I’intervention du
juge constitutionnel dans 1’adoption et I’exécution de la norme. A ce titre,
les réserves d’interprétation prescriptives, les décisions d’annulation
partielle qui entrainent une obligation de rectification de la norme, les
décisions d’abrogation différée assorties d’une indication du contenu ou du
sens de la norme, a I’instar de 1’injonction, se définissent globalement par
la participation du juge a la réécriture ou au complément de la norme?. Ces
formes d’intervention, qualifiées de positives par la contribution du juge
dans le processus normatif, rompent avec la théorie kelsénienne du juge
Iégislateur-négatif qui a fagonné le contentieux constitutionnel autour du
diptyque traditionnel susmentionné3.

Dans son acception large, ’injonction renvoie a un ordre, une
prescription, un commandement émanant d’une autorité, en 1’occurrence
juridictionnelle*. Dans son sens étroit, en droit judiciaire privé, la notion
est duale en ce qu’elle se décline en une obligation de faire — I’exécution
des obligations contractuelles dans les délais et les conditions déterminées
par le juge — et une obligation de payer destinée au débiteur en vue de
I’acquittement d’une dette®. Dans le contentieux administratif, elle se
caractérise par I’imposition, dans DI’intérét des parties, de mesures

! Le juge constitutionnel utilise explicitement le terme injonction au Bénin, au Gabon, a
Madagascar et en République Démocratique du Congo. Sans utiliser expressément le terme, les
juges constitutionnels d’autres Etats en Afrique promeuvent, par contre, une conception vivante
de la Constitution : Burkina Faso, Centrafrique, Cote d’Ivoire, Mali, Niger, Tchad ou encore
Afrique du Sud. A rebours, la jurisprudence d’Etats qui proposent un modele constitutionnel plus
classique sera étudiée : Sénégal et Congo.

2J. GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, 18e éd., Paris, Montchrestien,
2002, p. 599 ; N. MOLFESSIS, « La réécriture de la loi relative au PACS par le Conseil
constitutionnel », JCP, G., 2000, p. 399.

3 H. KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution », RDP, 1928, p. 226.

4 G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 10°™ éd., 2015, p. 548.

5 Les injonctions constituent ainsi « la matiére premiére de I’imperium du juge ». V., L.
CADIET, Dictionnaire de la Justice, PUF, 2004, p. 612.



d’exécution dans un sens déterminé ou, plus rarement, 1’adoption a
nouveau d’une décision aprés une nouvelle instruction®. La technique
permet résolument au juge d’assumer 1’administration de ses propres
décisions. Naturellement, cette prérogative prétorienne achoppe sur la
théorie classique du juge constitutionnel législateur-négatif. Par
conséquent, son intégration dans le contentieux constitutionnel est non
seulement atypique en soi mais concrétise la mutation de la nature de
I’office du juge. En effet, I’injonction, dans le contentieux constitutionnel,
est significative d’un pouvoir de décision revétu d’un titre exécutoire que
le débiteur — législateur ou pouvoir exécutif —, dans le délai imposé,
S’astreint a réaliser en se conformant au sens que le juge aura
unilatéralement déterminé. D’une part, lorsqu’elles sont adressées au
Iégislateur, les injonctions renferment des « habilitations dotées d’un
caractere obligatoire (...) pour la production de normes législatives
futures »”. Au demeurant, une propriété injonctive transparait dans les
mesures provisoires consistant, a partir d’un constat d’inconstitutionnalité,
a moduler temporairement par des régles prétoriennes des situations
relevant du législateur et dans I’attente de I’intervention de celui-Ci. La
pratique est fréquente en Allemagne®. Un droit transitoire jurisprudentiel
se substitue des lors a la norme contestée muant 1’office du juge en une
sorte de pouvoir législatif auxiliaire®. D’autre part, les injonctions
adressées a D’exécutif sous-tendent la manifestation, pour le moins
iconoclaste, d’une prescription qui vise a adopter ou corriger un
comportement dans un délai déterminé.

Manifestations du pouvoir normatif du juge constitutionnel, les
injonctions renouvellent la fonction méme de juger en ce qu’elles
entremélent ’autorité juridictionnelle et I’opportunité de la décision
politique consubstantielle a la fonction de gouverner. Cette crainte justifia

8 En France, Loi n° 95-125 du 8 février 1995 relative a I’organisation des juridictions et a la
procédure civile, pénale et administrative. V., Art. L. 911-1 et L. 911-2 du Code de justice
administrative. V. aussi, CE Ass., 29 juin 2001, Vassilikiotis, n® 213229 ou CE, 27 juill. 2001,
Titran, n® 222509. Pour la doctrine, J. RIVERO, « Nouveaux propos naifs d’un Huron sur le
contentieux administratif », EDCE, n°® 31, 1979-1980, p. 28 ; F. Blanco, Pouvoirs du juge et
contentieux administratif de la légalité. Contribution a I'étude de I'évolution et du renouveau des
techniques juridictionnelles dans le contentieux de I'excés de pouvoir, Aix-en-Provence, PUAM,
2010, p. 376.; M. CHARITE, « Etrangére au pouvoir du juge constitutionnel, 1’injonction,
pourquoi le serait-elle ? », AJDA, 2015, p. 2257.

" C. BEHRENDT, Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Une analyse
comparative en droit francais, belge et allemand, Paris-Bruxelles, LGDJ-Bruylant, 2006, p. 249.

8 La Cour de Karlsruhe procéde, pour ce faire, & une interprétation extensive du paragraphe
35 de la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale selon laquelle la Cour « peut également préciser,
pour un cas individuel, la maniere dont il sera procédé a I’exécution ».

9 C. BEHRENDT, Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Une analyse
comparative en droit frangais, belge et allemand, op. cit., p. 341.



la prohibition des pouvoirs de substitution'? et de réformation®* du juge
constitutionnel. C’est dire que I’inscription du juge constitutionnel dans un
imaginaire normatif suppose I’existence de prérogatives dont I’intensité est
stratifiée. A son pouvoir monolithique se limitant a I’indication de lignes
directrices®?, se substitue progressivement une injonction entendue comme
une prescription a I’égard des autorités d’adoption de la norme ou
d’exécution de celle-ci. A cette aune, faudrait-il réinterroger la vocation du
contentieux de constitutionnalité faussement cantonné dans I’excés de
pouvoir législatif ou dans un « contentieux de moindre juridiction »*3.
L’émergence d’un juge constitutionnel Iégislateur-positif correspond, en
ce sens, a la position du juge béninois lorsqu’il décide que « les omissions
relevées doivent étre intégrées au texte de la loi »*. Pour le juge
constitutionnel gabonais, audacieusement enclin a une fonction
constituante, cette dynamique d’intervention positive s’étend a 1’écriture
de normes constitutionnelles comme en témoigne sa décision du 14
novembre 20185

Concretement, ’injonction fragilise les théories constitutionnelles
classiques. Elle questionne la pertinence de la théorie rousseauiste de la loi
expression d’une volonté générale dont le législateur serait seul
dépositaire’s. L’exigence d’intelligibilité et d’accessibilité de la
loit7astreint, in fine, le législateur au respect de la correction normative
imposée par le juge. Par conséquent, ’injonction remet en cause la forme
absolue de la souveraineté parlementaire®, Du reste, I’intervention positive
du juge dans le contenu de la norme introduit, dans I’instance, une forme
de contradictoire par un dialogue assez inédit entre les auteurs de la saisine
— les demandeurs — et le défendeur qui, dans la plupart des cas, est incarné
par le gouvernement. A ce titre, se systématise un droit constitutionnel

10 Conseil constitutionnel, France, Décision n° 2010-39 QPC, 6 octobre 2010, Mmes Isabelle
D. et Isabelle B., Rec. p. 264. V., P. GAIA, R. GHEVONTIAN, F. MELIN-SOUCRAMANIEN,
E. OLIVA et A. ROUX, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 17¢™ éd., Paris, Dalloz,
2013, pp. 170 et s.

11 Conseil constitutionnel, France, Décision n° 2009-585 DC, 06 ao(it 2009, Loi de réglement
des comptes et rapport de gestion pour I'année 2008, Rec. p. 161.

12 C. BEHRENDT, Le juge constitutionnel, un Iégislateur-cadre positif. Une analyse
comparative en droit frangais, belge et allemand, op. cit., p. 249.

13 p, SANDEVOIR, Etude sur le recours de pleine juridiction, LGDJ, 1964, p. 351.

4 DCC 95-027 du 02 ao(t 1995, Président de la République, Rec., 1995, p. 139.

15 Décision n° 219/CC du 14 novembre 2018 relative a la requéte du Premier ministre
tendant a l'interprétation des dispositions des articles 13 et 16 de la Constitution. V. aussi,
Décision n° 022/CC du 30 avril 2018 relative a la requéte présentée par le Premier ministre aux
fins d’interprétation des articles 4, 28, 28a, 3, 34, 35 et 36 de la Constitution.

16 G. MERLAND, L’intérét général dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel,
LGDJ, coll. « Bibliotheque constitutionnelle et de science politique », Tome 121, 2004, p. 108.

17 L intelligibilité et I’accessibilité de la loi sont, au demeurant, érigées en objectifs de valeur
constitutionnelle. V., Haute cour constitutionnelle de Madagascar, Décision n° 22-HCC/D3 du ler
avril 2015 relative a la loi n° 2015-011 portant statut particulier de la Commune Urbaine
d’Antananarivo, Capitale de la République de Madagascar.

8 ], RIVERO, « Fin d’un absolutisme », Pouvoirs n° 13, 1991, pp. 5-16. V., pour la
jurisprudence, CC., France, n° 85-197 DC, 23 ao(t 1985, Loi sur l’évolution de la Nouvelle-
Calédonie, Rec. p. 76.



processuel dont I’ébauche remonte déja aux effets supplétifs sur la norme
des réserves d’interprétation. Ce droit processuel, renforcé dans certains
Etats africains par la variété des auteurs de la saisine, ouvre le contentieux
constitutionnel aux débats sur I’interprétation créatrice de la loi ou sur les
propositions de formulation de la norme dont I’adoption est enjointe®.
Technique empruntée, 1’injonction est paradoxalement moins
utilisée par le juge administratif en Afrique que par les juridictions
constitutionnelles?®. Ce constat peut surprendre d’autant que le juge
administratif, au Sénégal notamment, a assimilé, par la modulation des
effets dans le temps des annulations qu’il prononce, I’idée du dépassement
de annulation simple?’. La tendance est tout de méme dans 1’adoption, par
I’administration, d’une décision dans un sens déterminé®2. Le
remplacement obligatoire de la décision annulée est injonctif, somme toute,
a l'instar de I’obligation de redécider de 1’administration ou celle de
conformer cette décision par ricochet au sens déterminé par le juge. De
surcroft, la subjectivation du recours pour excés de pouvoir, a rebours de
sa nature classiquement objective car portant intrinséquement sur un acte,
crée une proximité avec la pleine juridiction du fait que le juge s’intéresse
de plus en plus a la situation personnelle du requérant. Ce mouvement
déteint sur I’office du juge constitutionnel qui déborde également ses
compétences traditionnelles. Globalement, [I’existence d’un juge-
administrateur explique la texture du contentieux contemporain —
administratif ou constitutionnel — avec, en creux, la remise en cause du
paradigme de I’annulation?®, L’annulation, quelle que sacrée elle fut, palit
devant les mécanismes d’intervention positive du juge. Parall¢lement, le
nouvel office du juge du contrat, dans le plein contentieux, I’améne a
ordonner la reprise des relations contractuelles et, dans une logique
d’objectivation anciennement propre a I’excés de pouvoir, a annuler la
décision de résiliation du contrat prononcée par I’administration*. Ce plein
contentieux objectif participe a [’interpénétration des contentieux
administratifs au méme titre que les actions en référé, procédures
autonomes, qui ne portent pas sur le fond du litige. L’injonction déduite
des procédures d’urgence contribue a accorder au juge de véritables voies

¥ G. DRAGO et N. MOLFESSIS, « Droit constitutionnel processuel », Revue générale des
procédures, 1998, p. 272.

2 D. SY, « Droit administratif et communicabilité en Afrique », Afrilex, 2013, p. 22.
Disponible sur le site : http://afrilex.u-bordeaux4.fr/droit-administratif-et.ntml.

2L Cour supréme du Sénégal, Chambre administrative, 26 septembre 2013, Cheikh Tidiane
Sy et autres, n° 50.

22 Chambre administrative de la Cour supréme du Bénin, arrét 2010-033/CA du 04 novembre
2010, Monteiro. Le juge administratif béninois demande « au gouvernement de faire modifier par
la voie législative les dispositions de I’article 1% de la loi 2002-014 du 27 ao(t 2002 portant
condition d’admission a la retraite des enseignants permanents de 1’enseignement supérieur et des
chercheurs ». V. aussi, au Bénin, Art. 23 de la loi n° 2004-20 du 17 ao(t 2007 qui reconnait a la
Cour supréme le pouvoir de prononcer une astreinte.

% C. BROYELLE, « De l'injonction légale a l'injonction prétorienne : le retour du juge
administrateur », DA, 2004, n° 3, pp. 8-14.

24 CE, France, Sect., 21 mars 2011, n° 304806, Commune de Béziers.
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d’exécution?®. Ces nouvelles figures prétoriennes gagnent le contentieux
international ou la fonction de juger procéde d’un acte de codétermination
normative dans le choix qui est fait entre plusieurs régles d’interprétation,
de forme ou de fond?6. Une création indirecte de la norme internationale
pourrait également subvenir d’un mouvement de réitération de décisions
concordantes qui acteraient un « produit légal jurisprudentiel »?7. En sus,
le juge pénal international n’abjure pas le dépassement de son titre
d’attribution originaire en étendant sa compétence sur le territoire d’un Etat
tiers qui, par une loi, lui aurait conféré une habilitation a y exercer un
pouvoir d’injonction?®. Ce mouvement prétorien n’est certainement pas
sans lien avec I’injonction en droit constitutionnel. L’indéfinition, dans les
Constitutions africaines, de la disposition sur la «régulation du
fonctionnement des institutions et de 1’activité des pouvoirs publics »
favorise une injonction prétorienne qui débouche sur la codétermination
des normes. La technique redessine, de ce fait, les contours d’un néo-
constitutionnalisme endogéne a 1’Afrique. En cela, I’injonction organise
une rupture avec le modéle constitutionnel occidental par son fondement
social — la récurrence des crises politiques dues aux élections —,
I’évanescence de la matiére juridictionnelle sur laquelle elle porte et le
caractere composite de ses destinataires. Etablir un lien, méme distendu,
entre I’injonction et le bloc de constitutionnalité, ensemble normatif
souvent hétérogene en Afrique, confinerait le juge constitutionnel dans une
doctrine du jus naturalisme. Il transcenderait sa condition classique de tiers
impartial®®. En conséquence, apparait un juge constitutionnel africain
constructiviste enclin a 1’auto-habilitation normative et dont on peine a
concevoir raisonnablement les limites®®. Aussi, en droit constitutionnel
comparé — Allemagne, Espagne, Italie — une jurisprudence constructive
s’est développée autour des techniques d’intervention positive du juge dans
le contenu de la norme ; a I’image des prérogatives modulatoires portant
tant sur le report d’une déclaration de non-conformité que sur
« I’ajustement des effets d’une réserve d’interprétation »%L, Cette tendance

% Art. 83 et s. de la loi organique n° 2017-09 du 17 janvier 2017 abrogeant et remplagant la
loi organique n° 2008-35 du 08 ao(t 2008 sur la Cour supréme.

% G, TIMSIT, Les figures du jugement, Paris, PUF, 1993, p. 100.

2'E, TOURME-JOUANNET, « Quelques réflexions sur le pouvoir normatif jurisprudentiel
du juge international », in Droit international et culture juridique, Mélanges offerts a Charles
LEBEN, Pedone, 2015, p. 219.

% Chambre d’appel du Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie, Prosecutor v.
Blaskic, 29 octobre 1997, ILR, vol. 110.

# ], DJOGBENOU, « Le controle de constitutionnalité des décisions de justice : une
fantaisie de plus ? », Afrilex, 2014, p. 13. Disponible sur le site : http://afrilex.u-bordeaux4.fr/le-
controle-de-constitutionalite.html.

%0 P, BLACHER, « Le Conseil constitutionnel en fait-il trop ? », Pouvoirs, 2003/2, n° 105,

p. 19.

31 M. DISANT, « Les effets dans le temps des décisions QPC. Le Conseil constitutionnel,
maitre du temps ? Le législateur, bouche du Conseil constitutionnel ? », Les Nouveaux Cahiers du
Conseil constitutionnel, 2013, n° 40, p. 68.
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est exacerbée dans la jurisprudence des Etats de 1I’échantillon proposé en
raison de la récurrence des crises politiques.

Partant, les compétences dévolues au juge constitutionnel en
matiere de résolution des crises politiques justifient-elles le recours a un
pouvoir d’injonction élargi a I’ensemble des pouvoirs constitués ?

En Afrique, I’injonction intégre, de maniére originale, tous les
pouvoirs publics et vise invariablement, outre les normes, des
comportements de la part des autorités de production ou d’exécution de
celles-ci. C’en est ainsi du mécanisme béninois du procés constitutionnel
soulevé par tout citoyen pour une confrontation entre la Constitution et un
« acte extra-normatif »%. L exercice du pouvoir d’injonction en Afrique,
toutefois, s’articule essentiellement autour de la pratique constitutionnelle.
Par conséquent, I’approche retenue ne porte pas tant sur la démonstration
quantitative de décisions d’injonction — eu égard a I’indétermination
constitutionnelle — mais sur une appréciation qualitative de jurisprudences,
parfois éparses, mais dont la densité renseigne sur I’assimilation de la
technique. En tout état de cause, le juge oscille entre 1’acte de connaissance
et I’acte de volonté®. En somme, le degré peu ou prou variable de
rattachement de 1’acte de volonté dans le droit renseigne sur I’étendue du
pouvoir d’injonction. Celui-ci, tributaire d’une jurisprudence constructive
(1), est systématisé a I’égard de I’ensemble des organes labellisés
« pouvoirs constitués » (I1).

I. Le pouvoir d’injonction tributaire d’une jurisprudence
constitutionnelle constructive

Le pouvoir d’injonction, parce qu’il organise une intervention
positive du juge dans le processus normatif, bouscule I’orthodoxie du
contrdle de constitutionnalité des lois. Penser cette mutation structurelle de
la fonction de juger en termes juridiques pose la question du rattachement
de cette technique atypique a un acte de connaissance ou a un acte de
volonté du juge. En d’autres termes, ’injonction serait-elle construite sur
un fondement juridique clair ou sur I’interprétation du juge ? Les situations

%2 F. J. AIVO, « Radioscopie sommaire de la justice constitutionnelle au Bénin », Les
Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, 2015/2, n° 47, p. 103 ; O. O. M. LALEYE, La Cour
constitutionnelle et le peuple au Bénin. D 'un juge constitutionnel institué a un procureur suzerain,
Paris, L’Harmattan, 2018, 686 p. Pour les dispositions constitutionnelles, V., Art. 3 et 120 de la
Constitution du Bénin du 11 décembre 1990. V. aussi, pour la jurisprudence, DCC 13-071 du
11 juillet 2013 et DCC 14-156 du 19 aodt 2014. Dans la premiére décision, la Cour béninoise a
jugé contraire a la Constitution des propos tenus par le Président de la République. Dans la
deuxiéme décision, les déclarations du Ministre de 1’agriculture en faveur d’un éventuel troisiéme
mandat du Président ont été jugés non conformes a la Constitution.

3 L. HABIB, « La notion d’erreur manifeste d’appréciation dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », RDP, 1986, p. 700. En Afrique, le juge constitutionnel est souvent invité « a
certains moments critiques, (de) faire montre de hardiesse et d’ingéniosité pour limiter le pouvoir
politique lorsque ce dernier est tent¢ d’utiliser la Constitution pour pervertir les principes du
constitutionnalisme ». I. M. FALL (dir.), Les décisions et avis du Conseil constitutionnel du
Sénégal, CREDILA, Dakar, 2008, p. 501.



de crises politiques ou de désordres institutionnels, & 1’origine du pouvoir
normatif du juge, ne justifient-elles pas un fondement sociologique ou
réaliste davantage que juridique a 1’injonction ? Malgré la relativité de ses
fondements (A), le pouvoir d’injonction est présent dans les autres
techniques d’intervention positive du juge constitutionnel (B).

A. La relativité des fondements du pouvoir d’injonction du juge
constitutionnel

Le juge constitutionnel tire son pouvoir d’injonction d’une
acception souple de la notion de régulation qui signifierait simplement
I’exercice d’un pouvoir de contrdle pour assurer le bon fonctionnement ou
éviter la paralysie d’un organe déterminé3*. Une définition définitive de la
notion de régulation n’est pas aisée tant « I’expression est suggestive autant
qu’imprécise »® et, en Afrique, elle confere au juge constitutionnel la
responsabilité de la « normativité sociale »%. La notion de régulation est
ainsi reliée au mouvement de « constitutionnalisation »*” du droit ou des
droits. Par conséquent, I’interprétation d’une notion dont la souplesse
développe la casuistique du juge permet de qualifier I’injonction. A Ia
fragilité des fondements constitutionnels de I’injonction (1) s’oppose la
réalité d’une injonction aux origines prétoriennes (2).

1. La fragilité des fondements constitutionnels du pouvoir
d’injonction

Dans sa dimension empirique, I’activité du juge constitutionnel
africain se caractérise par une fonction politique corrélée a ses attributions
juridiques classiques®. Construit dans les linéaments de I’arbitrage
politique qui incombe au juge constitutionnel®®, le pouvoir d’injonction ne
releve pourtant pas explicitement de la Constitution. Les dispositions

3% 0. NAREY «La régulation du fonctionnement des institutions par le juge
constitutionnel », in M. ONDOA et P. E. ABANE ENGOLO (dir.), Les transformations
contemporaines du droit public, L’Harmattan, 2018, p. 59. V. aussi, B. KANTE, « Les juridictions
constitutionnelles et la régulation des systemes politiques en Afrique » in Mélanges en I’honneur
de Jean Gicquel, Constitutions et pouvoirs, Paris, Montchrestien, 2008, p. 268 et N. MEDE, « La
fonction de régulation des juridictions constitutionnelles en Afrique francophone », AIJC, 2007,
pp. 45-66.

% J. GICQUEL, préface a N. BARBAROUSSIS, La fonction régulatrice du Président de la
République hellénique, Paris, LGDJ, 2000, p. IX.

% G. TIMSIT, « Normativité et régulation », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 21/2006,
p. 85.

8" L. FAVOREU, «La constitutionnalisation de 1’ordre juridique. Considérations
générales », RBDC, 1998, pp. 233-243.

38 P. MASSINA, « Le juge constitutionnel africain francophone : entre politique et droit »,
RFDC, 2017/3 n° 111, pp. 646 et s. V. aussi, A. SOMA, « Le statut du juge constitutionnel
africain », in La Constitution béninoise du 11 décembre 1990 : un modele pour I’Afrique ?
Mélanges en I’honneur de Maurice AHANHANZO-GLELE, Paris L’Harmattan, 2014, pp. 451-
480.

39J. MEUNIER, « Les décisions du Conseil constitutionnel et le jeu politique », Pouvoirs,
2003/2, n° 105, pp. 29-40.



constitutionnelles, d’ou sont extraites les habilitations de production
normative obligatoire formulées par le juge, proposent des fondements
erratiques. En témoignent, les articles 99 et 114 des Constitutions
togolaise?® et béninoise*! selon lesquels la Cour constitutionnelle « est
I’organe régulateur du fonctionnement des institutions et de 1’activité des
pouvoirs publics ». Le prisme de [Dactivité régulatrice du juge
constitutionnel élargit considérablement le spectre de son pouvoir
d’appréciation, voire de substitution au producteur naturel de la norme, en
méme temps qu’il servirait de fondement a I’injonction*?. Fondée sur un
« existentialisme juridique »*3, la régulation est soumise a la casuistique du
juge constitutionnel. La constitutionnalisation de la compétence politique
de régulation du fonctionnement des pouvoirs publics se vérifie d’ailleurs
dans les Etats de 1’Afrique francophone subsaharienne. C’est le cas du
Gabon**, du Djibouti*®, du Mali*¢, du Togo*’, du Cameroun“®, du Tchad*’,
de la Cote d’Ivoire® ou encore de la Guinée Conakry®.. En paralléle, les
dispositions constitutionnelles relatives a la résolution des crises politiques
a caractére institutionnel ou des conflits d’attribution servent de prétexte, a
instar de la régulation, au recours a I’injonction®?. Au Cameroun, le juge
constitutionnel « statue souverainement sur (...) les conflits d’attribution :
entre les institutions de I’Etat; entre I’Etat et les régions ; entre les

40 Constitution togolaise du 27 septembre 1992 révisée par la loi n° 2002-029 du 31
décembre 2002.

41 Constitution béninoise du 11 décembre 1990.

42 Dans le méme ordre d’idées, le prisme de la protection des droits et libertés fondamentaux
offre au juge constitutionnel africain un pouvoir important. Au titre de I’article 121 de la
Constitution du Bénin du 11 décembre 1990, il est prévu un mécanisme d’auto-saisine qui permet
a la Cour de se prononcer d’office sur la constitutionnalité de tout texte réglementaire qui porte
atteinte a la violation des droits fondamentaux.. V. aussi, G. VEDEL, « Cours de droit
constitutionnel et d’institutions politiques », Les cours de droit, 1960-1961, p. 183, B. KANTE, «
Les juridictions constitutionnelles et la régulation des systémes politiques en Afrique », op. cit., p.
266 et O. NAREY « La régulation du fonctionnement des institutions par le juge constitutionnel »,
op. cit., pp. 57-93.

43 N. MEDE, Les grandes décisions de la Cour constitutionnelle du Bénin, Berlin, Editions
universitaires européennes, 2012, p. 52.

44 Art. 83 de la Constitution du Gabon du 26 mars 1991.

45 Art. 75 de la Constitution du Djibouti du 04 septembre 1992.

46 Art. 85, alinéa 2 de la Constitution du Mali du 27 février 1992.

47 Art. 99 de la Constitution du Togo du 14 octobre 1992.

48 Art. 46 de la Constitution du Cameroun du 18 janvier 1996.

49 Art. 161, alinéa 6 de la Constitution du Tchad du 31 mars 1996.

50 Art. 88 de la Constitution de la Cote d’Ivoire du 23 juillet 2000.

51 Art. 93 de la constitution de la Guinée Conakry du 07 mai 2010.

52 O. NAREY, « L’ordre constitutionnel », in Mélanges dédiés au professeur Francis V.
WODIE, Presses universitaires de Toulouse Capitole 1, 2016, p. 405.



régions »*3, Aux Comores®, au Niger®, a Madagascar®® ou encore au
Sénégal®’, il est investi de prérogatives similaires. L’exégése de ces
dispositions, si elle relativise la réalité d’une injonction constitutionnelle,
interpelle sur les fondements du pouvoir normatif du juge ; en ’occurrence,
le déploiement de son acte de volonté®®. En somme, la fonction régulatrice
ouvre des ressources normatives importantes qui, articulées autour de la
garantie positive de la Constitution, éloignent le juge du positivisme
constitutionnel kelsénien®®. Concrétement, le juge justifie une technique de
garantie normative — I’injonction — par I’abandon d’un formalisme
juridique pur qui consisterait seulement a interroger le texte de la
Constitution et & nier les excroissances qui en seraient issues. L’adhésion a
un formalisme au sens large transforme les fonctions du juge
constitutionnel africain par le truchement de la régulation des crises
politiques. Celles-ci concentrent I’exacerbation de la tension entre le droit
et la politique®. En réalité, le paravent des crises politiques,
quoiqu’évanescent, offrirait au juge une opportunité pour concurrencer ou
supplanter le 1égislateur dans son ceuvre naturelle de conception normative.
De ce fait, la Constitution se transformerait en un outil permissif a la
discrétion de son juge. A cette aune, le juge constitutionnel ivoirien prit la
décision de rompre avec 1’orthodoxie d’un formalisme constitutionnel pur
en acceptant une requéte que les obstacles de procédure auraient pourtant
da frapper d’irrecevabilité. La demande d’avis, pourtant, ne reposa « sur
aucune des dispositions expressément prévues par la Constitution relatives
a la compétence consultative du Conseil constitutionnel »®1. Cela accrédite

53 Art. 47 de la Constitution du Cameroun du 18 janvier 1996.

54 Art. 36 de la Constitutions de 1’Union des Comores du 23 décembre 2001 : la Cour
constitutionnelle « est chargée de statuer sur les conflits de compétence entre deux ou plusieurs
institutions de 1’Union, entre 1’Union et les iles et entre les iles elles-mémes ».

55 Art. 126 de la Constitution du Niger du 25 nombre 2011 proclamant la VIléeme
République : la Cour constitutionnelle se prononce sur « les conflits d’attribution entre les
institutions de I’Etat ».

56 Art. 116 de la Constitution de Madagascar : la Haute Cour constitutionnelle « regle les
conflits de compétence entre deux ou plusieurs institutions de 1’Etat ou entre I’Etat et une ou
plusieurs collectivités locales décentralisées ou entre deux ou plusieurs collectivités locales
décentralisées ».

ST Art. 92, alinéa 1 de la Constitution sénégalaise du 22 janvier 2001.

58 V., A. CABANIS, « Les cours et conseils constitutionnels, modernes régulateurs de la
nouvelle gouvernance en Afrique ? », in Mélanges dédiés au professeur Francis V. WODIE, op.
cit., p. 101.

59 V., D. SY, « Les fonctions de la justice constitutionnelle en Afrique », in O. NAREY
(dir.), La justice constitutionnelle, Acte du Colloque international de ’ANDC, Paris, L’Harmattan,
2016, pp. 47-54. V., dans le méme sens, L. FAVOREU, « La régulation de I’activité normative
des pouvoirs publics », RDP, 1967, pp. 5-120.

60 J. DU BOIS DE GAUDUSSON, « Les élections a I’épreuve de 1’ Afrique », Les Cahiers
du Conseil constitutionnel, n® 13, 2002, pp. 100-105 ; D. KOKOROKO, « Les élections disputées
: réussites et échecs », Pouvoirs, 2009/2, n° 129, pp. 115-125 ; F. M. DJEDJRO, « Le Contentieux
électoral en Afrique », Pouvoirs, 2009, n° 129, p. 143.

61 Conseil Constitutionnel, Cote d’Ivoire, Avis n° 003/CC/SG du 17 décembre 2003 a
propos de la situation en Cote d’Ivoire depuis le 19 septembre 2002, constitutive d’un cas
d’atteinte a l'intégrité du territoire et Avis n° 004/CC/SG du 17 décembre 2003. Le juge conclut
au pouvoir, pour le Président de la République, « de consulter le Conseil sur toute question
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la porosité du lien entre la Constitution et les pratiques du juge ivoirient?.
Fondatrice par I’hétérogénéité de ses destinataires — les pouvaoirs constitués
—, P’injonction n’en participe pas moins a la centralit¢ du juge dans
I’accomplissement d’un acte de volonté. Sa proximité idéologique avec les
compétences implicites émanées du droit constitutionnel américain par
lesquelles des pouvoirs, sans dévolution expresse, sont toutefois dits
impliqués des attributions textuelles explique le lien entre la fonction de
juger et la fonction normative®. Dans I’absolu, la prévision d’une
injonction constitutionnelle explicite contribuerait a 1’évitement de
distorsions entre le texte et son déploiement. Encore faudrait-il, dans
I’hypothése de la convocation du pouvoir constituant dérivé, I’ intervention
positive, dans la phase d’adoption ou, le cas échéant dans celle de
I’approbation, de I’un des principaux destinataires de 1’injonction : le
parlement®. Par contre, ce dernier serait pris entre des intéréts
fondamentalement antagoniques®®. D’une part, le renforcement de la
garantie normative de la Constitution par I’injonction de prendre des
mesures d’exécution dans un sens déterminé, assortie, la plupart du temps,
de délais d’exécution incompressibles ; ce qui croit D’effectivité des
décisions de la justice constitutionnelle particulierement face aux
omissions législatives. D’autre part, la sauvegarde de son propre pouvoir
discrétionnaire par la réticence a se soumettre aux diverses habilitations de
production normative obligatoire du juge constitutionnel. En cela, le
caractéere improbable de toute velléité de constitutionnalisation de
I’injonction encourage 1’expression d’une injonction aux origines
prétoriennes.

2. Les origines prétoriennes du pouvoir d’injonction

Pensée en termes d’activité normative, I’ interprétation de la norme
constitutionnelle renouvelle, dans une temporalité imposée par le juge, le
contenu du bloc de constitutionnalité et, ce faisant, réinterroge
I’exclusivisme du pouvoir constituant originaire a concevoir les normes de

intéressant la Constitution et susceptible de mieux I'éclairer, et pour le Conseil constitutionnel le
devoir de lui fournir I'avis demandé ; qu'il en résulte que la demande d'avis du Président de la
République est recevable ».

62 F. M. DJEDJRO, « Les distorsions entre la Constitution et les pratiques jurisprudentielles
dans D’interprétation par le juge constitutionnel ivoirien de ses attributions: le juge entre
immobilisme et spéculations », in Actualités du droit public et de la science politique en Afrique,
Meélanges en I’honneur de Babacar KANTE, L’Harmattan, 2017, p. 107.

8 Le juge international a repris la notion de compétences implicites en lui donnant une
légitimité exploitée par les juges internes. CIJ, avis du 11 avril 1949, Réparation des dommages
subis au service des Nations unies, Rec., 1949, pp. 174-189.

64 Art. 103 de la Constitution sénégalaise du 22 janvier 2001.

65 M. CHARITE, « Etrangere au pouvoir du juge constitutionnel, I’injonction, pourquoi le
serait-elle ? », op. cit., p. 2256.



référence®®. Le sens d’une norme étant conforme a la substance que la
juridiction constitutionnelle lui confére®’, des passerelles se créent entre
I’acte méme de création et l’interprétation. L’injonction se déduit
précisément de 1’assimilation, quelque fois pernicieuse, de I’interprétation
a un acte de volonté du juge®®. En effet, I’affranchissement du pouvoir
d’interprétation de tout cadre conceptuel prédéterminé®® explique la portée
de linjonction comme habilitation de production normative ou
prescription visant un comportement. Au Bénin, qu’il s’agisse de la
conformité a la Constitution de la prestation de serment du Président de la
République ou qu’il s’agisse de I’organisation de 1’¢élection présidentielle,
le juge constitutionnel a usé d’injonctions dépourvues de délais
obligatoires d’exécution’™. L urgence de la résolution d’une situation de
crise politique relativement a la constitution du bureau de 1’Assemblée
nationale précipita I’adoption d’une injonction plus radicale car corrélée a
un délai d’exécution. Le juge constitutionnel béninois décida, en ce sens,
gue « le bureau de I’ Assemblée nationale devra étre installé le 14 mai 2003
a minuit »*. La méme formule injonctive s’appliqua aux difficultés de
constitution du bureau du Conseil économique et social qui « devra étre élu
au plus tard le lundi 02 ao(t 2004 a minuit »"% Intrusive dans le
fonctionnement méme de 1’organe 1égislatif, la Cour constitutionnelle du
Bénin dégagea un principe & valeur constitutionnelle portant sur la
« représentation proportionnelle majorité/minorité » afin d’éviter toute
nouvelle situation de crise liée a la composition de la Haute cour de justice
dont il appartient & la chambre basse de désigner les six députés qui y
siegent’®. Dans le méme sens, la Cour constitutionnelle gabonaise, investie
du pouvoir d’interpréter les dispositions supposées obscures de Ia
Constitution’, a estimé, dans une décision du 30 avril 2018, que « les

% V., S. BOLLE, « Sur Iinterprétation de la Constitution en Afrique », Mélanges en
I’honneur de Jean DU BOIS DE GAUDUSSON, Espace de service public, Presses universitaires
de Bordeaux, 2013, p. 5.

67 M.-C. PONTHEREAU, « Réflexions sur le pouvoir normatif du juge constitutionnel en
Europe continentale sur la base des cas allemand et italien », in D. DE BECHILLON (dir.), Le
pouvoir normatif du juge constitutionnel, Dossier spécial, Cahiers du Conseil constitutionnel, n°
24, 2008, pp. 98-103; M. TROPER, « L’interprétation constitutionnelle », in F. MELIN-
SOUCRAMANIEN (dir.), L interprétation constitutionnelle, Dalloz, 2005, p. 14.

8 B. GENEVOIS, « Un universitaire au Conseil constitutionnel : le Doyen Georges Vedel »,
RFDA, n° 2, 2004, p. 218.

69 D. GNAMOU, «La Cour constitutionnelle du Bénin en fait-elle trop ?», in La
Constitution béninoise du 11 décembre 1990 : un modéle pour I’Afrique ? Mélanges en I’honneur
de Maurice AHANHANZO-GLELE, op. cit., pp.734 et s. V. aussi, J. DJOGBENOU, « Le contrble
de constitutionnalité des décisions de justice : une fantaisie de plus ? », op. cit., pp. 1-27.

70 V., DCC 96-017 du 5 avril 1996. En I’espéce, le juge constitutionnel béninois laisse au
Président de la République, Matthieu KEREKOU, la responsabilité de tirer les conséquences de
sa décision de censure en termes de délai pour une nouvelle cérémonie de prestation de serment.

71 DCC 03-078 du 12 mai 2003, Gougbédji Cyrille, Akobi Issifou Ahmed, Rec., 2003, p.
317.

72 DCC 04-065 du 29 juillet 2004, Rec. 2004, pp. 285 et s.

73 DCC n° 09-002 du 8 janvier 2009.

74 Loi organique n° 9/91 du 26 septembre 1991 sur la Cour constitutionnelle, art. 60.
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articles 4, 34 et 36 de la Constitution (...) présentent des lacunes qu’il
convient de combler en complétant lesdits articles »®. La tonalité
injonctive du juge constitutionnel gabonais s’accompagne, dans cette
espece relative a I’inorganisation des élections 1égislatives dans le délai
constitutionnel, d’une appropriation de la fonction constituante. Justifiée
par le surgissement d’une crise politique, cette appropriation laisse entiére
la question, en filigrane, de la légalité constitutionnelle. Par sa fonction
régulatrice, le juge se supplée aux organes constitués pour exercer des
fonctions qui lui sont normalement étrangéres. 1l mit fin a la législature de
I’ Assemblée nationale en cours, attribua tout le pouvoir 1égislatif au Sénat
exceptés les mécanismes de mise en jeu de la responsabilité du
gouvernement et 1’exercice du pouvoir constituant dérivé et entraina la
révocation du gouvernement’®. Le méme juge, dans une décision du 14
novembre 2018, constate une lacune dans la rédaction de I’article 13 de la
Constitution et enjoignit une correction normative. 1l décida de compléter
la disposition en y intégrant cette formule : «en cas d’indisponibilité
temporaire du Président de la République pour quelque cause que ce soit,
certaines fonctions dévolues a ce dernier (...) peuvent étre exercées, selon
le cas, soit par le Vice-Président de la République, soit pas le premier
Ministre (...) »”". L injonction prétorienne organise, en conséquence, une
substitution de pouvoirs dont I’axiome majeur, les crises politiques, élude
toute idée de cl6ture. Par la captation du pouvoir constituant — originaire
ou dérivé —, I’intervention positive du juge dans le contenu de la norme
s’arrime a un contrdle d’opportunité. C’est le sens méme de la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle du Niger lorsqu’elle conclut a
I’inopportunité, pour le Président, de faire réviser I’article 36 de Ia
Constitution limitant le nombre de mandat a deux en accolant a ladite
disposition une clause d’éternité’®. Plus radicalement, le juge
constitutionnel béninois a investi le champ peu orthodoxe de la supra-
constitutionnalité et de I’esprit de la Constitution’®. Censurant la loi
constitutionnelle portant allongement de la durée du mandat des députés, il
décide que le « mandat de quatre ans est le résultat du consensus national
dégagé par la conférence des Forces Vives de la Nation de février 1990 et
consacré par la Constitution en son Préambule (...) ; que toute révision doit
tenir compte des idéaux qui ont présidé a I’adoption de la Constitution,

75 Décision n° 022/CC du 30 avril 2018 relative a la requéte présentée par le Premier
ministre aux fins d’interprétation des articles 4, 28, 28a, 3, 34, 35 et 36 de la Constitution.

76 V., S. BOLLE, « La Constitution jurisprudentielle du 30 avril 2018 », mai 2018, in
http://www.la-constitution-en-afrique.org/2018/06/la-constitution-jurisprudentiel le-du-30-avril-
2018.html.

T Décision n° 219/CC du 14 novembre 2018 relative a la requéte du Premier ministre
tendant a l'interprétation des dispositions des articles 13 et 16 de la Constitution.

78 Avis n° 02/CC du 25 mai 2009 et Arrét n° 004/CC/ME disponibles sur le site :
http://cour-constitutionnelle-niger.org.

79 D. KOKOROKO, « Réflexion sur la limitation jurisprudentielle du pouvoir de révision
constitutionnelle au Bénin », Constitutions. Revue de droit constitutionnel appliqué, n° 2013-3,
pp. 329-342.
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notamment le consensus national, principe a valeur constitutionnelle ».
De méme, la Cour décide que « ne peuvent faire I’objet de questions a
soumettre au référendum, les options fondamentales de la Conférence
nationale de février 1990 »®8, Lorsque le juge s auto-habilite pour contréler
une loi de révision de la Constitution, au Mali notamment®, il intervient, a
tout le moins indirectement, dans 1’écriture de la Constitution en enjoignant
son interprétation aux organes constitutionnellement compétents®. La
définition prétorienne des options dites « fondamentales » par le juge
béninois est de nature injonctive en ce qu’elle contraint le pouvoir de
révision et lui fixe des domaines intangibles. Le juge constitutionnel
burkinabé, élargissant significativement ses compétences, s’est également
récemment converti au contrdle des lois constitutionnelles®4. La technique
de I’auto-habilitation du juge, quelle que puisse étre sa justification, permet
de polariser 1’injonction prétorienne et la compétence de controle des lois
de révision autour de la fonction normative du juge®®. Le cas est typique du
juge constitutionnel sud-africain par la certification qui lui incombe des
actes de [D’Assemblée constituante par rapport aux principes
constitutionnels®. A travers ces situations, le juge se fonde sur un idéal

80 DCC 06-074 du 08 juillet 2006, Président de la République, Ahossi Jean Iréné et
consorts, Rec., 2006, p .365. Par cette décision, le juge « crée un principe a valeur constitutionnelle
qui n’est & aucun moment évoqué dans le texte de la Constitution, a savoir le consensus, auquel il
donne une valeur supérieure a la disposition constitutionnelle se rapportant spécialement a la
révision de la Constitution ». L. SINDJOUN, Les grandes décisions de la justice constitutionnelle
africaine. Droit constitutionnel jurisprudentiel et politiques constitutionnelles au prisme des
systemes politiques africains, Bruylant, Bruxelles, 2009, p. 336.

81 DCC 11-067 du 20 octobre 2011, Rec., 2011, pp. 451-454. Pour la Cour béninoise, ces
options fondamentales portent sur « la forme républicaine et la laicit¢ de I’Etat ; I’atteinte a
I’intégrité du territoire national ; le mandat présidentiel de cinq ans renouvelable une seule fois ;
la limite d’age de 40 ans au moins et 70 ans au plus pour tout candidat a 1’élection présidentielle
et le type présidentiel du régime politique au Bénin ».

82 A titre d’illustration, V., Cour constitutionnelle du Mali, Décision n° 01-128 du 12
décembre 2001. Selon la Cour, « considérant que la loi portant révision de la constitution qui est
I’objet du référendum n’étant pas une loi organique fait donc partie des autres catégories de lois
prévues a ’article 88 de la constitution ; qu’en conséquence, elle est susceptible de recours en
contréle de constitutionnalité devant la Cour constitutionnelle ».

83 S. A. ATSIMOU, « La participation des juridictions constitutionnelles au pouvoir
constituant en Afrique », RFDC, 2017/2 n° 110, p. 287; T. ONDO « Le controle de
constitutionnalité des lois constitutionnelles en Afrique noire francophone », RDIDC, 2009, n° 1,
pp. 104-138.

84 Décision n° 2012-008/CC du 26 avril 2012. Pour la Cour « considérant que la loi
constitutionnelle, (...) du 22 mars 2012 en complétant I’article 81 de la Constitution a disposé de
maniére spécifique sur une situation précise (...) ; qu’il s’ensuit que la loi susvisée n’est pas
conforme a la Constitution ». V., A. SOMA, « Le contrdle de constitutionnalité des lois
constitutionnelles en Afrique noire francophone », AJP, 2011, p. 629 ; M. M. AIDARA, « Le juge
constitutionnel africain et le contréle des lois portant révision de la constitution : contribution a un
débat », Afrilex, 2011, pp. 1-30. Disponible sur le site : http://afrilex.u-bordeaux4.fr/le-juge-
constitutionnel-africain.html.

85 Sur cette question, il faut souligner la prudence de la Cour constitutionnelle allemande
pourtant encline a I’injonction. O. LEPSIUS, « Le contrdle par la Cour constitutionnelle des lois
de révision constitutionnelle dans la République fédérale d’Allemagne », Cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 27, 2009, p. 18.

8 Cour constitutionnelle, Afrique du Sud, Décision du 06 septembre 1996 sur la certification
de la Constitution, Case CCT 23/96.
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constitutionnel qu’il enjoint aux autorités publiques®’. Cette dynamique
questionne naturellement la pertinence du juge « aiguilleur »% ou de la
théorie contemporaine « du lit de justice »®. Si I’auto-habilitation peut, en
revanche, avoir des attributs injonctifs, 1’autolimitation en matiére de
régulation de I’activité des pouvoirs publics correspond, a I’'image du
Conseil constitutionnel francais®, sénégalais®® ou ivoirien®?, a une
orthodoxie constitutionnelle déduite du respect scrupuleux de la
compétence d’attribution®, L’affranchissement de cette compétence
d’attribution est en soi révélateur de 1’adhésion du juge africain aux
techniques atypiques de garantie normative positive dont le déploiement
n’est pas étranger a I’injonction.

B. La présence du pouvoir d’injonction dans les autres
techniques d’intervention positive du juge constitutionnel

Par I’injonction, la garantie normative ne se réduit plus a une action
négative visant a épurer la norme constitutionnelle de ses imperfections.
Comment, en effet, dans un contentieux qui n’est plus de moindre
juridiction, nier au juge constitutionnel I’exercice d’un pouvoir
d’injonction lorsqu’il lui est possible, par des réserves d’interprétation
prescriptive, de déterminer le contenu de la norme? Par ailleurs,
I’intensification du contréle de proportionnalité, en ce qu’elle dérive vers
I’opportunité par son caractére entier et non plus seulement restreint, n’est
pas neutre de relents injonctifs. En somme, la jurisprudence
constitutionnelle sur les réserves d’interprétation prescriptive, au premier
rang desquelles celles constructives (1), et le caractére entier du contrdle

87 V., D. E. ADOUKI, « Contribution a I’étude de l’autorité des décisions du juge
constitutionnel en Afrique », RFDC, 2013/3, n° 95, pp. 611-638.

88 L. FAVOREU, « Le pouvoir constituant et le juge constitutionnel », Mélanges Jacques
Robert, Paris, Montchrestien, 1998. p. 135. La théorie du juge « aiguilleur » se caractérise par la
simple indication des canons, législatif ou constitutionnel, de mise en ceuvre des réformes par les
autorités politiques.

89 G. VEDEL, « Schengen et Maastricht », RFDA, 1992, n° 2, p. 180. Cette théorie permet
de contourner le pouvoir normatif du juge par le peuple, souverain ultime.

90 Conseil constitutionnel, France, Décision n° 2003-469 DC, 26 mars 2003.

91 Le professeur Ismaila Madior FALL considére qu’il y a « une sévérité qui fait parfois
rater au Conseil constitutionnel des occasions de dire le droit, non pas seulement pour trancher ou
censurer, mais pour faire ceuvre de pédagogue aux profits des acteurs du jeu politique et
institutionnel ». 1. M. FALL (dir.), Les décisions et avis du Conseil constitutionnel du Sénégal, op.
cit., p. 295. Pour la jurisprudence constitutionnelle sénégalaise, V., Décision 44/98 du 9 octobre
1998 (affaire 9/C/98) ou Décision 92/2009 du 18 janvier 2006. Dans le méme sens, le professeur
Luc SINDJOUN estime que « le juge constitutionnel sénégalais a dit le droit constitutionnel
positif ». L. SINDJOUN, Les grandes décisions de la justice constitutionnelle africaine. Droit
constitutionnel jurisprudentiel et politiques constitutionnelles au prisme des systémes politiques
africains, op. cit., p. 341.

92 Décision CC n° 001/SG/CC du 4 novembre 2003. Le cas ivoirien renferme un certain
paradoxe : la frilosité du juge constitutionnel ne correspond pas a la demande sociale « pour un
droit constitutionnel juridictionnel ». V., F. M. DJEDJRO, Les grands arréts de la jurisprudence
constitutionnelle ivoirienne, Abidjan, 2012, p. 609.

93 C’est le cas en Afrique du Sud, au Congo, au Burkina-Faso et au Sénégal.



de proportionnalité (2) contiennent des attributs injonctifs. Concrétement,
I’injonction se déduirait de formulations dont le contenu renseigne
véritablement sur une prescription prétorienne a réaliser.

1. La nature injonctive des réserves d’interprétation
constructive

Les prescriptions adressées au législateur par le juge constitutionnel
dans le cadre des réserves d’interprétation constructive autorisent une
assimilation avec la technique des injonctions qui renvoie, en elle-méme, a
une habilitation de production normative obligatoire. Dans les réserves
d’interprétation constructive, « le juge constitutionnel ajoute au texte ce qui
lui manque pour étre conforme, sous couleur de I’interpréter »%. Ce faisant,
les deux techniques débordent la sanction de la constitutionnalité pour se
porter sur le rétablissement de celle-ci®®. Par la réécriture de la norme,
s’opere une substitution de la 1égitimité démocratique — le parlement — par
la légitimité institutionnelle incarnée par la juridiction constitutionnelle.
Méme formellement non mentionnée dans les décisions comportant une
réserve d’interprétation constructive, I’injonction s’en déduit indirectement
par des formules qui renseignent sur une habilitation obligatoire, une
directive ou un ordre. Dans sa décision du 20 octobre 2011, le juge
constitutionnel béninois ordonne « qu’il y a donc lieu de reformuler cet
article comme suit : la Cour constitutionnelle veille et statue sur la
régularité du référendum. Elle désigne des délégués chargés de suivre les
opérations. Le contentieux du référendum est de la compétence de la Cour
constitutionnelle »%. De véritables injonctions détournées ou par ricochet
transparaissent aussi de la jurisprudence du 23 décembre 2002 par laquelle
le juge béninois prescrit d’« ajouter », d’« écrire », d’ « écrire plutdt », « de
supprimer le membre de phrase » ou méme de corriger la loi en mettant
« pour cause d’inexécution » au lieu de « pour cause d’exécution »¥. Dans

94 L. FAVOREU, « La décision de constitutionnalité », RIDC, 1986, p. 622. L’auteur
dresse, a ce titre, une typologie des réserves. 1l distingue les réserves constructives, neutralisantes
et directives. V. aussi, B. MATHIEU, « Le Conseil constitutionnel “législateur positif” ou la
question des interventions du juge constitutionnel frangais dans 1’exercice de la fonction législative
», RIDC., vol. 62/2, 2010, p. 520.

% Par le rétablissement de la constitutionnalité, 1’utilisation du « crayon » se substitue a celle
de la « gomme ». V., G. VEDEL, cité par R. BADINTER, « Du c6té du Conseil constitutionnel »,
RFDA, 2002, p. 208 ; T. DIMANNO, « L’influence des réserves d’interprétation », in G. DRAGO,
B. FRANCOIS, N. MOLFESSIS (dir.), La légitimit¢ de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Paris, Economica, 1999, p. 189.

% DCC 11-067 du 20 octobre 2011 a propos du contrdle de conformité a la Constitution de
la Loi organique n°® 2011-27 portant conditions de recours au référendum.

9 DCC 02-144 du 23 décembre 2002 relative a la Loi portant Code des personnes et de la
famille. V., S. BOLLE, « Le code des personnes et de la famille devant la cour constitutionnelle
du Bénin. La décision DCC 02-144 du 23 décembre 2002 », Afrilex, 2004, n° 4, p. 330. Disponible
sur le site : http://afrilex.u-bordeaux4.fr/le-code-des-personnes-et-de-la.html.

15


http://afrilex.u-bordeaux4.fr/le-code-des-personnes-et-de-la.html

plusieurs autres décisions, le juge emploie une terminologie propre a
I’injonction. C’est le cas lorsque le juge constitutionnel béninois décide que
« le mot "députés" doit étre écrit au singulier », que la phrase « le Bureau
prépare le Réglement financier et le soumet a 1’adoption de 1’Assemblée
nationale » doit étre rétablie ou que 1’orthographe du mot "déléguant” doit
étre " délégant"®. Dans une décision du 06 octobre 2009, il adresse un
ordre au législateur qui doit « tenir compte et (...) compléter I’intitulé du
texte de loi » ou méme « (...) transformer la deuxiéme phrase de I’article
62 en son deuxiéme alinéa en commengant par (....)»%. L’injonction
concerne, dans une logique identique, des formulations d’écriture!®. Le
juge constitutionnel gabonais n’hésite pas non plus a prescrire des
injonctions au législateur sous prétexte de rendre des décisions typiques de
réserves d’interprétation constructive. Il a déja souligné que la mention du
terme « restrictions » dans la loi organique portant Code électoral, en ce
qu’elle pouvait « restreindre la portée de I’article 4 de la Constitution »,
rendait inconstitutionnelle la norme!®’. Ces formes d’injonctions au
législateur ne surprennent pas lorsque ’on sait que la juridiction
constitutionnelle gabonaise fut encline a réécrire des dispositions
constitutionnelles dans le cadre de deux décisions majeures rendues le 30
avril 20182 et le 14 novembre 2018'%. La Cour constitutionnelle
centrafricaine, quant a elle, conditionne la constitutionnalité de la loi du 10
mars 1997, relative a 1’organisation et au fonctionnement du Conseil
supérieur de la magistrature, a des réserves injonctives visant a la
compléter®, En droit comparé, la technique des annulations partielles est
souvent concomitante a I’adoption d’une prescription visant la rectification
d’une disposition Iégislative. En ’occurrence, puisqu’il s’agit d’une
annulation partielle, cela permettrait de trouver une coordination adéquate

9% DDC 95-022 du 31 mai 1995, Doyenne d’dge de I’Assemblée nationale, in N. MEDE, Les
grandes décisions de la Cour constitutionnelle du Bénin, op. cit., p. 346.

9 DCC 09-120 du 06 octobre 2009 relative a la Loi n° 2008-07 portant Code de procédure
civile, commerciale, sociale et administrative.

100 e juge constitutionnel béninois impose d’écrire : « les dispositions du présent code (...)
en matiéres civile, commerciale, sociale, administrative et des comptes (...) ». Aussi, « pour une
meilleure compréhension de la phrase », il ordonne d’écrire : « Constitue une intervention (...) de
rendre une tierce personne partie au proces (...) ». V, DCC 09-120 du 06 octobre 2009, op. cit.

101 Décision n° 016 Bis/CC des 12, 13 et 14 octobre 1992, Loi organique portant Code
électoral.

102 Cour constitutionnelle, Gabon, Décision n® 022/CC du 30 avril 2018 relative a la requéte
présentée par le Premier ministre aux fins d 'interprétation des articles 4, 28, 28a, 3, 34, 35 et 36
de la Constitution.

103 Décision n° 219/CC du 14 novembre 2018 relative a la requéte du Premier ministre
tendant a l'interprétation des dispositions des articles 13 et 16 de la Constitution.

104 Décision n° 004/008/CC du 02 octobre 2008, Loi n° 8 modifiant et complétant certaines
dispositions de la loi n° 97.031 du 10 mars 1997, portant organisation et fonctionnement du
Conseil supérieur de la magistrature.



avec la partie de la disposition déclarée conformel®. La pratique existe en
France!®®, en Espagne'®’ ou en Autriche'®,

Au-dela de la catégorie des réserves constructives, dont la nature
injonctive réside dans le fait de compléter la norme, les réserves directives
possédent des caractéristiques presque similaires. Elles tracent « une ligne
de conduite a ceux qui auront a appliquer la loi déclarée conforme sous
réserve, et notamment aux tribunaux »'%®. L’imposition par le juge
constitutionnel d’un cadre normatif a respecter constitue la vocation
commune des deux catégories de réserves. Dés lors, la distinction purement
discursive et didactique qui en est faite pourrait étre relativisée!. La
différenciation, infime, tient de ce que les réserves constructives ont un
effet additif sur la norme alors que les réserves directives ont un effet sur
les destinataires de la décision c¢’est-a-dire les organes chargés d’appliquer
I’acte querellé. L’intensité de la garantie normative positive du juge reste
néanmoins inchangée. Exceptées les réserves neutralisantes!!!, les autres
formes de réserves partagent, de ce fait, une identité de nature. Elles
génerent des habilitations du juge constitutionnel en vue de produire
obligatoirement une norme. En cela, les formes prescriptives des réserves,
techniques du reste atypiques, encouragent le recours a la technique de
I’injonction dans le contentieux constitutionnel contemporain.

A Tl’analyse, comme pour I’injonction, le juge se départit d’une
application minimaliste des réserves d’interprétation en élevant la
déclaration de constitutionnalité sous réserve d’interprétation en nouvelle

105 M. VERPEAUX, La Question Prioritaire de Constitutionnalité, Paris, Hachette, 2013,
p. 118.

106 Conseil constitutionnel, France, Décision n° 2009-588 DC, 06 aolt 2009, Loi
réaffirmant le principe du repos dominical et visant a adapter les dérogations a ce principe dans
les communes et zones touristiques et thermales ainsi que dans certaines grandes agglomérations
pour les salariés volontaires, Rec. p. 163.

W7 En droit constitutionnel espagnol, ’annulation partielle comporte des caractéristiques
inhérentes a la « transformation de ’acte ». V., A. LATORRE SEGURA, L. DIEZ-PICAZO,
« Tribunal constitutionnel espagnol », Annuaire international de justice constitutionnelle, 3-1987,
p. 101.

18En  droit constitutionnel autrichien, D’annulation partielle d’une loi « entraine
nécessairement une modification de la loi examinée ». V., F. LOLOUM et U. STEINHORST,
« Cour constitutionnelle autrichienne », Annuaire international de justice constitutionnelle, 3-
1987, p. 72.

109 L. FAVOREU, « La décision de constitutionnalité », op. cit., p. 623.

110 A.A.D. KEBE, « Les réserves d’interprétation dans la jurisprudence constitutionnelle
des Etats de I’Afrique noire francophone », Annales africaines, vol. 1, 2015, p. 266. L’auteur
estime, a propos de la réserve directive, que « la finalité est la méme que dans la réserve
constructive ». De méme, le professeur VIALA indiquait que la différence entre les réserves
constructives et celles directives était « délicate » car, conceptuellement, elles partagent des
caractéres communs. A. VIALA, Les réserves d’interprétation dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Paris, LGDJ, 1999, p. 74. V. aussi, M. DISANT, Droit de la question prioritaire
de constitutionnalité, Rueil-Malmaison, Lamy, 2011, p. 333.

111 Plus modestes dans leur portée, elles « ont pour effet de gommer I’effet nocif de
certaines dispositions en affirmant qu’elles n’ont pas la signification qui semble découler du texte
ou qu’elles sont dépourvues d’effet juridique ». Ainsi, elles ne contiennent pas de caractéres
injonctifs comme les réserves « directives » ou « constructives ». L. FAVOREU, « La décision de
constitutionnalité », op. cit., pp. 622 et s.
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technique de contrdle sans que le fondement constitutionnel soit clairement
établi. Celle-ci, indirectement rattachée a I’exigence de clarté et
d’intelligibilité de la loi, consiste en une injonction adressée aux autorités
d’application ou au législateur afin d’apporter les corrections nécessaires a
la norme pour la conformer aux directives indiquées par le juge. En raison
de ces corrections, la charge directive de la décision du juge contraste avec
la déclaration d’inconstitutionnalité sous réserve d’interprétation,
appliquée par le juge constitutionnel francais, qui ne conditionne la
conformité a la Constitution de la norme qu’au respect de 1’interprétation
du juge''?. En d’autres termes, dans la déclaration de constitutionnalité
sous réserve d’interprétation, on retrouve les attributs injonctifs comme
I’imposition ou 1’adoption obligatoire des modifications exigées par le
juge ; en somme, la substitution au producteur naturel et légal de la
norme!’3, Ainsi, cette technique, adossée a une forme assumée
d’injonction, est propre aux pratiques de certains juges constitutionnels en
Afrique. Ces derniers, par 1’imposition de corrections normatives,
confirment la « fracture constitutionnelle »*4 avec le modele occidental
davantage orienté vers la simple proposition de solutions normatives. Cette
typologie particuliére de réserves peut elle-méme se scinder en réserves
additives ou substitutives selon que le juge ajoute a la norme ou selon qu’il
emprunte les attributions de ’autorité ayant adopté la norme!!®. D une part,
il compleéte la norme d’une disposition qui n’y figure pas pour que celle-Ci
soit conforme a la Constitution. Dans une décision du 13 janvier 1995, le
juge béninois impose, entre autres prescriptions normatives, d’ « ajouter, &
I’alinéa 1, apres "astreints", le bout de phrase : ...aux obligations résultant
de I’alinéa 2 de Darticle 22 de la Loi organique précitée »'16. D’autre part,
il supprime une disposition qui a pour effet de rendre inconstitutionnelle la
norme. L’hypothese est réalisée lorsque le juge constitutionnel impose
Iintroduction, dans la norme, de corrections formelles!'’ ou
terminologiques!®® s’arrogeant les prérogatives de « controle de la

112 D. GNAMOU, « La Cour constitutionnelle du Bénin en fait-elle trop ? », in La
Constitution béninoise du 11 décembre 1990 : un modéle pour I’Afrique ? Mélanges en I’honneur
de Maurice AHANHANZO-GLELE, op. cit., p. 743.

113 F. J. AIVO, Le juge constitutionnel et [’état de droit en Afrique. L’ exemple du modéle
béninois, Paris, L’Harmattan, 2006, p. 194.

114 F.J. AIVO, « La fracture constitutionnelle. Critique pure du procés en mimétisme », in
La Constitution béninoise du 11 décembre 1990 : un modéle pour I'Afrique ? Mélanges en
I’honneur de Maurice AHANHANZO-GLELE, op. cit., pp. 33-46.

115 A. A. D. KEBE, « Les réserves d’interprétation dans la jurisprudence constitutionnelle
des Etats de I’ Afrique noire francophone », op. cit., p. 263.

116 DCC 95-003 du 13 janvier 1995. On peut aussi citer la décision du 24 janvier 1996 dans
laquelle le juge impose aussi de « compléter I’article 5 comme suit : I’abstention n’est pas admise
lors d’un vote » ou encore de « compléter par un alinéa libellé comme suit : elles doivent en
conséquence étre exécutées avec la diligence nécessaire ». V., DCC 96-010 du 24 janvier 1996,
Président de la République.

117 DDC 95-022 du 31 mai 1995, op. cit.

118 Le juge constitutionnel béninois a substitué le terme « remplacement » par le mot
« renouvellement ». V., DCC 96-010 du 24 janvier 1996, op. cit. Il a préféré également le mot
« étude » au terme « cabinet ». V., DCC 09-120 du 06 octobre 2009, op. cit. Dans le méme ordre



littérature parlementaire »'°, Dans les deux cas, comme pour le controle
entier de proportionnalité, les effets injonctifs de la décision du juge
constitutionnel transparaissent dans I’intensité de la contrainte subie par le
Iégislateur.

2. La nature injonctive des effets du contrdle entier de
proportionnalité

L’imposition de mesures normatives de correction'®® est une
variante, a tout le moins une conséquence, du controle de proportionnalité
du juge constitutionnel, y compris africain, en ce qu’elle implique une
évaluation de la justification de la norme a la Constitution. En matiére de
protection des droits fondamentaux, la jurisprudence constitutionnelle des
Etats africains de I’échantillon proposé formalise, par la démocratisation
de I’ouverture des voies de recours, un contrble de proportionnalité dont
I’intensité est sans commune mesure avec le contrdle effectué par leurs
homologues en Afrique. Entre autres jurisprudences, la Cour
constitutionnelle béninoise déclare que « la liberté d'aller et venir protégée
par la loi fondamentale, ne peut faire I'objet de restrictions qu'a condition
que celles-ci soient prévues par la Constitution elle-méme et régies par la
loi »'21, Pour la Cour constitutionnelle malgache, « si le droit de la défense
ainsi que la liberté de conscience sont consacrés par la Constitution, il n’en
demeure pas moins que 1’exercice des droits et libertés fondamentaux est
susceptible d’organisation spécifique et de restriction propres aux
exigences d’une activité professionnelle »'?2, Le juge constitutionnel
gabonais n’hésite pas a considérer que le report d’une élection en raison du
risque que présente la propagation du virus Ebola est une mesure
nécessaire?®. L analogie avec la jurisprudence du juge constitutionnel sud-
africain est, en ce sens, manifeste'®. A [I’analyse, le controle de
proportionnalité interroge sur D’existence d’une forme implicite de
dévolution d’un pouvoir normatif au juge qui aboutirait a la réécriture de la
Constitution. Cette tendance n’occulte pas I’existence, au Sénégal, au
Congo, au Gabon ou méme au Maroc, d’un contrdle plus orthodoxe sur les
limitations a I’exercice des droits fondamentaux par rapport a I’intérét

d’idées, la Cour a pu supprimer le titre de « Haut conseiller » aux membres de la Haute autorité de
I’audiovisuel et de la communication (HAAC). Elle leur impose celui de « Conseiller a la Haute
autorité de I’audiovisuel et de la communication ». DCC 95-003 du 13 janvier 1995.

119 F. J. AIVO, Le juge constitutionnel et [’état de droit en Afrique. L’ exemple du modeéle
béninois, op. cit., p. 194.

120 G. BADET, Les attributions originales de la Cour constitutionnelle du Bénin,
Imprimerie COPEF, Friedrich Ebert Stiftung, Cotonou, 2013, p. 272.

121 DCC n° 97-045 du 13 aodt 1997, Pedersen Sven.

122 Décision n° 02-HCC/D2 du 04 juin 2007.

123 Décision n° 56/CC du 21décembre 2001.

124 CC, Afrique du Sud, CCT/3/94, du 06 juin 1995, The State v. T Makwanyane and M
Mchunu. En D’espéce, la déclaration d’inconstitutionnalit¢ de la peine de mort a permis a la
juridiction constitutionnelle sud-africaine de s’essayer au contrdle de proportionnalité.
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général®, les considérations d’ordre public?® et la conciliation de deux
droits a valeur constitutionnelle!?”. En dehors de ces situations classiques
de contrble de proportionnalité, il n’est pas exagéré de penser que le juge
constitutionnel africain puisse compléter une norme dans le cadre du
contréle de I’aptitude d’une loi a réaliser les objectifs fixés par le
Iégislateur. L’injonction se déduirait de I’évaluation de la cohérence entre
les moyens et le but de la norme. De fait, elle rendrait anachronique
I’exclusivisme du contrdle restreint. Cette forme classique de contrdle, aux
antipodes de la vocation de I’injonction, conforte, en effet, le
pouvoir d’appréciation discrétionnaire du législateur si tant est qu’il ne
commette pas d’erreur manifeste. En 1’absence d’erreur manifeste, il ne
revient pas au juge constitutionnel « de rechercher si les objectifs que s’est
assigné le législateur auraient pu étre atteints par d’autres voies »*28.

Dans 1’absolu, la connexion qui peut étre faite entre les effets de
I’injonction prétorienne et le contréle de proportionnalité exercé par le juge
constitutionnel se justifie dans le démembrement du contentieux de la
proportionnalité. Le standard hérité de la Cour constitutionnelle allemande
propose un modele de contrdle ternaire en ce qu’il renvoie a I’adéquation,
la nécessité et la proportionnalité au sens strict'?°. 11 s’ensuit que I’intensité
de I’action du juge est variable selon la forme de contrble déployée. Si les
contrdles de I’adéquation et de la stricte proportionnalité ne questionnent
pas nécessairement la 1égitimité de I’office du juge, il n’en est pas de méme
du contrble de la nécessité. L évaluation de la cohérence interne de la loi —

125 e juge sénégalais a pu décider que les limitations au droit de propriété « et en tout
premier lieu, I’expropriation, sont le fruit d’une évolution dictée par les exigences de préservation
de P’intérét général ». V., Conseil constitutionnel du Sénégal Aff. 3/C/96 et 4/C/96 du 1996. Le
juge congolais, quant a lui, déclare « qu’il est loisible au législateur se fondant sur 1’état des meeurs
et I’intérét général de prévoir la prévention de ’adultére de la femme et de I’abandon du domicile
conjugal par la femme sans référence a ’homme ». V., Cour constitutionnelle, Congo, Décision
n° 1/DCC/SVE/03 du 30 juin 2003.

126 poyr le Conseil constitutionnel sénégalais, « la violation des principes constitutionnels
peut étre justifiée par la sauvegarde d’un intérét général ou de 1’ordre public ». V., Conseil
constitutionnel, Sénégal, 23 juin 1993, Décision n° 11-93. Dans le méme sens, la Cour
constitutionnelle du Gabon déclare que «les mesures conservatoires prononcées par la
commission nationale de lutte contre I’enrichissement illicite doivent étre nécessaires et
n’intervenir que si la pratique dénoncée porte une atteinte grave a ’ordre public ». V., Cour
constitutionnelle, Gabon, Décision n° 11/c du 10 février 2003.

121 Au Maroc, le juge constitutionnel procéde a la conciliation entre le principe de 1’égalité
homme-femme et ’exigence de parité. V., Conseil constitutionnel, Maroc, Décision n° 817/2011
du 13 octobre 2011.

128 Conseil constitutionnel, France, Décision 90-280 DC du 06 décembre 1990 relative a
la loi organisant la concomitance des renouvellements des conseils généraux et des conseils
régionaux, RJC, p. 412.

129 v/, GOESEL-LE BIHAN, « Réflexion iconoclaste sur le contrdle de proportionnalité
exercé par le Conseil constitutionnel », RFDC, 1997, p. 232. Pour I’auteur, I’adéquation suppose
que la mesure « soit a priori susceptible de permettre ou de faciliter la réalisation du but recherché
par son auteur » alors que la nécessité implique que « d’autres moyens appropriés, mais qui
affecteraient de facon moins préjudiciable les personnes concernées ou la collectivité, ne doivent
pas étre a la disposition de son auteur ». Quant a la proportionnalité au sens strict, I’auteur déclare
qu’elle entraine « une mise en balance de la gravit¢ de la mesure et du poids de I’objectif
poursuivi ».



son aptitude & remplir les objectifs du législateur — et I’appréciation de la
gravité de la mesure, propres aux deux modalités de la proportionnalité au
sens large, ne dérivent pas, a proprement parler, vers un controle
d’opportunité. Ce qui n’est a I’évidence pas le cas du contrble de la
nécessité qui transforme, comme pour les effets de I’injonction prétorienne,
le juge en législateur ou constituant selon I’objet du controle. Juger si les
objectifs poursuivis par la norme auraient pu étre remplis autrement revient
a inscrire le contrdle au cceur de la décision politique ou de 1’opportunité.
11 est intéressant de voir d’ailleurs que le juge n’hésite pas a recourir au
contrdle de la nécessité si la norme porte sur une restriction d’un droit
fondamental constitutionnellement garanti. Dans ce cas, le controle, qui
irrigue bien au-dela du manifeste, s’épaissit en un contréle entier. En raison
de la nature constitutionnelle du droit a ’origine du contrdle, celui-Ci
s’exerce sous une forme unitaire regroupant, a l’instar des décisions
rendues par le juge administratif en matiere de police*°, la nécessité et la
proportionnalité!3!,

En réalité, le principe selon lequel le pouvoir d’opportunité
appartient au législateur est assujetti a la conformité aux exigences
constitutionnelles®®?. Au surplus, les effets de I’injonction et du contrdle de
la nécessité influent sur la portée des décisions du juge qui s’invite dans
I’élaboration de la norme. Aussi bien pour I’application du principe de
constitutionnalité a la volonté du Iégislateur que pour la régulation des
crises politiques, le juge exerce un contréle maximal portant sur I’erreur
manifeste d’appréciation dans la production normative, notamment
laction du législateur'®, Cette notion d’erreur manifeste a connu des
évolutions systémiques qui ne laissent poindre aucun doute sur la véritable
nature du contrble exercé. Figure rhétorique longtemps réduite a une erreur
grossiére ou évidente, la notion limite la liberté de jugement du pouvoir
politique®*. La rencontre avec I’injonction se situe dans cette limitation et

130 Dans la jurisprudence Belgacem, le juge administratif décide qu’une mesure
d’expulsion, par I’atteinte portée a la vie familiale, a « excédé ce qui était nécessaire a la défense
de ’ordre public ». CE, Ass., 19 avril 1991, Belgacem, Rec., p. 152. V. aussi, CE, 19 mai 1933,
Benjamin, Rec. Lebon, p. 541.

131 Le Conseil constitutionnel francais a pu décider, a propos de la sauvegarde des libertés
individuelles, que « la géne que I’application des dispositions de 1’alinéa 1 (...) peut apporter a la
liberté d’aller et de venir n’est pas excessive dés lors que les personnes interpellées peuvent
justifier de leur identité ». 1l rajoute que « les contraintes sont limitées a ce qui est nécessaire pour
la sauvegarde des fins d’intérét général ayant valeur constitutionnelle (...) ». On retrouve donc
dans cette affaire, de maniére combinée, les éléments du contréle de proportionnalité et de
nécessité. Conseil constitutionnel, France, Décision n° 80-127 DC du 20 janvier 1981, Loi
renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes.

132 Pour la jurisprudence frangaise, Décision n° 83-162 DC du 20 juillet 1983, Loi relative
a la démocratisation du secteur public et Décision n° 86-207 DC du 26 juin 1986, Loi autorisant
le gouvernement a prendre diverses mesures d’ordre économique et social. V. aussi, P.
BLACHER, Contrdle de constitutionnalité et volonté générale, PUF, 2001, p. 71.

133 O. CAYLA, « "Si la volonté générale peut errer”. A propos de "I’erreur manifeste
d’appréciation” du législateur », Le Temps des Savoirs, n° 2, 2000, p. 67.

% |bid., p. 76.
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dans I’exploitation maximale qu’en fait le juge constitutionnel'®. Son
office densifié sur le controle de ’erreur manifeste, en tout état de cause,
trouve sa justification dans I’enserrement de la loi dans le principe de
constitutionnalité. La conception quasi-illimitte du bloc de
constitutionnalité en Afrique qui intégre les décisions des juridictions elles-
mémes*® et I’esprit de la Constitution — « le consensus national » ou « les
options fondamentales » — soumet I’expression de la volonté générale au
principe de constitutionnalité®®’. Le juge constitutionnel malgache adopte
le méme raisonnement dans sa décision du 21 mars 2006 lorsqu’il énonce
que le Statut de Rome « n’est pas contraire a 1’esprit de la Constitution »'%.
Cette extension du champ de contrdle, manifestement, se répercute sur la
systématisation de I’injonction a tous les organes constitués de I’Etat.

I1. La systématisation du pouvoir d’injonction aux organes
constitués de I’Etat

L’injonction est symptomatique d’une technique qui entretient un
lien plus ou moins distendu avec la norme constitutionnelle de référence
mais dont le déploiement, toutefois, se systématise a 1’égard des organes
constitués de I’Etat. La disposition selon laquelle le juge constitutionnel
assure « la régulation du fonctionnement des institutions et de I’activité des
pouvoirs publics », source théorique de I’exercice du pouvoir d’injonction,
nécessite une double interprétation aussi bien quant a I’objet ou le contenu
de la « régulation » qu’au sens qu’il faille donner a la notion de « pouvoirs
publics ». Une interprétation étroite voudrait que le législateur soit seul
destinataire des prescriptions positives du juge constitutionnel en ce qu’il
est le producteur naturel de la norme, la loi, qui essentialise le contréle de
constitutionnalité. Une interprétation large aurait pour effet d’assimiler la
notion de « pouvoirs publics » a celle de pouvoirs constitués. Cette
assimilation élargirait, de fait, I’étendue du pouvoir d’injonction. Dans ce
cas, I’injonction serait ouverte aux autorités exécutives (B) a la différence
de I’injonction, plus récurrente, a I’égard du législateur (A).

135 L. HABIB, « La notion d’erreur manifeste d’appréciation dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel », op. cit., p. 708. V. aussi, V. THIBAUD, Le raisonnement du juge
constitutionnel. Jalons pour une structuration herméneutique du discours juridique, thése,
Université Lumiére Lyon 2, 2011, p. 155

13 /., Décision DCC 09-087 du 13 aodt 2009. Pour le juge constitutionnel béninois, « la
jurisprudence de la Cour Constitutionnelle fait-elle partie intégrante du bloc de constitutionnalité
de la méme maniére que la jurisprudence des Cours et Tribunaux de I’ordre judiciaire ou de ’ordre
administratif fait partie intégrante du bloc de légalité et du bloc réglementaire ». Pour la doctrine,
V., A. KPODAR, « Réflexions sur la justice constitutionnelle a travers le contrdle de
constitutionnalité de la loi dans le nouveau constitutionnalisme : les cas du Bénin, du Mali, du
Sénégal et du Togo », RBSJA, n° 16, 2006, pp. 104-146.

137 Le juge s’investit d’une forme de « supra-légalité démocratique qui pallie les carences
d’une justice ordinaire trop politisée ». S. BOLLE, « Des Constitutions « made in » Afrique »,
2005. Disponible sur le site : http://www.droitconstitutionnel.org/congresmtp/textes7/BOLLE.pdf.

138 Décision n° 11-HCC/D1 du 21 mars 2006 relative a la loi n° 2005-035 sur la ratification
du Statut de Rome.
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A. La récurrence du pouvoir d’injonction au législateur

En soi, I’injonction qui porte sur ’activité normative du législateur
est duale parce qu’elle oscille entre ’inconstitutionnalité déja formée et
I’inconstitutionnalité en voie de formation conformément aux deux formes
de contrble a priori et a posteriori (1). Dans les deux cas, le juge
constitutionnel, par la fixation d’un délai obligatoire, garantit I’exécution
de ses décisions d’abrogation corrective (2).

1. La dualité formelle de ’injonction au législateur

La sédimentation, dans les systémes juridiques africains, de la
technique de I’exception d’inconstitutionnalité!®® déteint sur la nature
méme du pouvoir d’injonction du juge constitutionnel. Ce dernier, par cette
sédimentation, est confronté a la réalité temporelle d’une juridiction
ordinaire dont la préoccupation rend possible un contrle concret et
présent!?. En effet, les conséquences normatives indirectes de I’exception
d’inconstitutionnalité concrétisent la verticalité des rapports — par les
« prescriptions injonctives »! — entre le juge constitutionnel et le
Iégislateur. Globalement, la prescription d’une injonction au législateur
s’opére selon que I’inconstitutionnalité est formée ou selon qu’elle est en
voie de formation. La contribution a la sauvegarde de 1’identité de la norme
constitutionnelle de référence est apportée de maniére répressive —
inconstitutionnalité formée — ou préventive — inconstitutionnalité en voie
de formation —. Si la systématisation de I’exception d’inconstitutionnalité,
en dehors de toute saisine institutionnelle, contribuera assurément a
développer I’injonction répressive, le contentieux portant sur 1’injonction
préventive est plus fréquente.

D’une part, on peut relever I’injonction préventive adressée par le
juge constitutionnel béninois au législateur afin « de voter impérativement
la loi de finances exercice 2014, le 31 décembre 2013 conformément aux
dispositions de I’article 56 de son Réglement intérieur »2, Par cette

139 pour le Sénégal, V., Art. 91 de la Loi organique n° 2017-09 du 17 janvier 2017 abrogeant
et remplagant la loi organique n° 2008-35 du 08 aolt 2008 sur la Cour supréme.

140 M. CHARITE, « Réserves d’interprétation transitoires dans la jurisprudence QPC »,
AJDA, 2015, n° 29, p. 1622.

41 M. EYNARD, «La modulation des effets dans le temps des déclarations
d’inconstitutionnalité prononcés dans le cadre de questions prioritaires de constitutionnalité :
typologie de solutions et perspectives », RFDC, 2018, n° 114, p. 329.

142 Décision DCC 13-171 du 30 décembre 2013 relative & I'inconstitutionnalité du recours
au vote secret pour l'adoption de la loi de finances 2014. Soulignons d’ailleurs que
I’inconstitutionnalité relevée par la Cour, dans le cas d’espéce, tient a la procédure de vote utilisée
par les députés, le scrutin secret, alors méme que la Constitution n’exclue pas cette modalité de
vote s’agissant des lois de finances. Ce qui a provoqué des réactions de la doctrine qualifiant
« d’erreur de droit » le raisonnement de la Cour. V., F. J. AIVO, « D’erreur de droit dans les
déclarations d’inconstitutionnalité », Constitutions, 2015, p. 380.
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décision, la Cour constitutionnelle du Bénin ne fait que consolider sa
jurisprudence constante en matiére d’injonction au législateur, le plus
souvent assortic de délais obligatoires d’exécution*®. L’intensité du
contréle du juge est, par ailleurs, sous-tendue par un champ matériel étendu
a des pratiques émanant des autorités législatives. Dans la décision du 12
décembre 2017, le juge constitutionnel béninois enjoignit ainsi le
Iégislateur de « procéder, au plus tard le 21 décembre 2017, a la désignation
de ses représentants au sein du COS-LEPI (...). Le COS-LEPI doit étre
installé au plus tard le 29 décembre 2017 par la Cour constitutionnelle (...).
La mission du COS-LEPI prend impérativement fin le 30 juin 2018 »!44,
Entre autres décisions, celle susmentionnée du 12 mai 2003 relative a la
Doyenne d’dge de 1’Assemblée nationale est particulierement injonctive.
Le juge, obviant toute forme de blocage a venir du fonctionnement de
I’ Assemblée nationale, déclare « qu'en cas de résistance, il sera procédé
immédiatement a son remplacement par le doyen d'age suivant, et ainsi de
suite jusqu'a l'aboutissement du processus électoral, le tout devant
s'accomplir impérativement dans les 48 heures de la date de la présente
décision ; qu'en tout état de cause, le bureau de I'Assemblée nationale devra
étre installé au plus tard le mercredi 14 mai 2003 a minuit »'*°, Si le juge
constitutionnel béninois est avant-gardiste en la matiere6, ’assimilation
des réserves d’interprétation constructive, revétues d’une nature injonctive
éminente, participe également de 1’évitement de 1’inconstitutionnalité en
voie de formation. La Chambre constitutionnelle de la Cour supréme
ivoirienne, a propos de I’examen d’une loi organique sur 1’organisation et
le fonctionnement du Conseil constitutionnel**, a utilisé cette technique
qui permet « au juge constitutionnel de parfaire la substance de la loi tout
en évitant par une décision de retarder I’adoption de cette loi »48, 11 est
possible, a ce titre, de faire le départ entre la finalité de cette modalité
atypique de contrdle et la technique de 1’« appel au législateur » qui, en
droit constitutionnel jurisprudentiel comparé!#®, n’en constitue pas moins

143 v/, Décisions DCC 03-078 du 12 mai 2003 ; DCC 05-121 du 4 octobre 2005 ; DCC 09-
002 du 8 janvier 2009 ; DCC 09-057 du 21 avril 2009 et EP 11-014 du 22 février 2011. 1l ressort
de cette derniere décision que « le Président de I’ Assemblée nationale désignera d’office et chaque
fois que nécessaire, un député pour assurer les fonctions de secrétaire parlementaire ».

144 DCC 17-262 du 12 décembre 2017. Dans une décision similaire, le juge constitutionnel
avait enjoint le législateur de « procéder impérativement au remplacement de Monsieur Denis
Sagbo Ogoubiyi dans les huit (08) jours de la présente décision ». Il avait ainsi refusé son élection
au secrétariat administratif de la CENA. V., DCC 05-121 du 4 octobre 2005.

145 DCC 03-078 du 12 mai 2003.

146 A B. FALL, «Le juge constitutionnel béninois, avant-garde du constitutionnalisme
africain ? », in La Constitution béninoise du 11 décembre 1990 : un modeéle pour I’Afrique ?
Meélanges en I’honneur de Maurice AHANHANZO-GLELE, op. cit., pp. 759-770.

47 Loi organiqgue n° 2001-303 du S5 juin 2001 déterminant I’organisation et le
fonctionnement du Conseil constitutionnel.

148 E, M. DJEDJRO, Les grands arréts de la jurisprudence constitutionnelle ivoirienne, op.
cit., p. 395.

149 Sur I’application de la technique des appels au législateur, la jurisprudence du Conseil
constitutionnel en France est constante : Décision n° 2009-577 DC du 03 mars 2009, Loi relative
a la communication audiovisuelle et au nouveau service public de la télévision, Rec. p. 69,



de véritables injonctions. Le parallélisme avec I’appel au pouvoir
réglementaire témoigne, en outre, de la réalité de la prescription
prétorienne'®, Maintenir en 1’état la loi constitutionnelle, paradoxalement,
« risque de porter atteinte, dans un avenir plus ou moins proche, a tel ou tel
principe constitutionnel »'5, Par ce procédé, le juge assure une sauvegarde
médiate de la Constitution dont I’efficacité est assurée, a I’instar de
I’injonction, par des délais d’exécution; d’ou la proximité avec la
technique des arréts « appellatifs » en Espagne'®? et celle de 1’« appel au
législateur a modifier 1’état du droit existant » en Autriche'®3, Ce faisant, la
visée du juge est I’application médiate du principe de constitutionnalité. En
cela, I’imperium du juge semble plus affirmé en Afrique lorsque la
prescription normative adressée au Iégislateur est immédiate.

D’autre part, le contentieux des injonctions que 1’on qualifiera de
répressives, s’agissant d’une inconstitutionnalité déja formée, semble
relativement moins systématisé. La récente appropriation de 1’exception
d’inconstitutionnalité et I’absence d’une véritable culture contentieuse des
justiciables sont de nature a freiner le souléevement incident de
I’inconstitutionnalité d’une loi lors d’un procés quelconque. Cette absence
de pratique constitutionnelle ne refléte pourtant pas la prépondérance de la
théorie constitutionnelle en la matiere dans les Etats africains. L’épure
d’une Constitution débarrassée de ses vices amene le juge constitutionnel,
a posteriori et de maniere incidente, a rétablir la constitutionnalité
méconnue. En ce sens, le juge constitutionnel du Gabon a pu controler et
censurer les dispositions non conformes a la Constitution d’une loi
organique qui se trouvait déja dans le droit positif!>4. Cette jurisprudence
tranche avec le classicisme qui entoure les lois organiques dont « la valeur

Décision n® 2009-579 DC du 09 avril 2009, Loi organique relative a l'application des articles 34-
1, 39 et 44 de la Constitution, Rec. p. 84. et Décision n° 2010-618 DC du 09 décembre 2010, Loi
de réforme des collectivités territoriales, Rec. p. 375. Ce procédé suppose une prescription au
législateur afin de corriger la loi, quand bien méme déclarée conforme, pour prévenir une
inconstitutionnalité a venir.

150 F BLANCO, Pouvoirs du juge et contentieux administratif de la légalité. Contribution
a ’étude de 1’évolution et du renouveau des techniques juridictionnelles dans le contentieux de
I’excés de pouvoir, op. cit., p. 356. On considere ainsi que I'abstention du pouvoir réglementaire
au-dela d’un certain délai pourrait étre frappée d’illégalité.

51 D. ROUSSEAU, La justice constitutionnelle en Europe, 3% édition, Paris,
Montchrestien, 1998, p. 104.

152 En Espagne, il faut tout de méme souligner que « s’il arrive de rencontrer dans les motifs
des arréts des recommandations expresses au législateur, elles sont toujours formulées avec
prudence ». A. LATORRE SEGURA, L. DIEZ-PICAZO, « Tribunal constitutionnel espagnol »,
op. cit., p. 109.

1588 F, LOLOUM et U. STEINHORST, « Cour constitutionnelle autrichienne », op. cit., p.
77.

154 Décisions n° 001/CC du 5 janvier 2007 relative a la requéte présentée par Monsieur Jean
Christophe Nze Biteghe tendant & voir déclarer inconstitutionnelles les ordonnances n°® 4/2003 du
14 février 2003 et n° 3/2006 du 9 février 2006 portant modification de la loi organique n° 11/96
du 15 avril 1996 relative a [’élection des députés a 1’Assemblée nationale, modifiée par la loi
organique n° 16/2002 du 30 janvier 2003.
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quasi constitutionnelle (...) justifie le caractére obligatoire des controles
dont elles font I’objet »*5°,

En tout état de cause, les injonctions au législateur, quels que
puissent étre leur nature et leur aspect formel, s’intégrent dans des logiques
binaires antagoniques. Soit elles postulent le dirigisme du juge
constitutionnel sur un législateur qui voit son pouvoir d’appréciation —
garanti constitutionnellement — limité ; soit elles promeuvent, méme
indirectement, une forme d’absolution du législateur par la négation d’une
censure abrupte et a la faveur de corrections normatives a intégrer. Si dans
les deux cas ’ampleur du pouvoir normatif du juge n’est pas discutée,
I’intensité du contrdle exercé, selon 1’approche retenue, est variable. De
méme, la technique de la censure virtuelle et les décisions-avertissement
en ltalie sont assimilables a des formes moins radicales d’injonction car le
juge, apres avoir relevé une inconstitutionnalité, s’assure que le 1égislateur
procédera a une régularisation rapide!®®. L analogie avec I’injonction est
en effet pensée par la latence d’un délai raisonnable qui découle de
I’obligation d’une régularisation rapide et de la transformation du juge
constitutionnel en juge du raisonnable. Celui-ci évaluerait opportunément
le degré de gravité d’une inconstitutionnalité dans une démarche
équivalente a la pesée des collts et des avantages non pas d’une décision
comme en droit administratif mais plutét d’une abrogation'®. Le cas
échéant, le juge procede a « une couverture de constitutionnalité »*%8 des
dispositions inconstitutionnelles en enjoignant au législateur, a terme, de
revenir a 1’ orthodoxie méconnue®®. Dans le cas extréme d’une abrogation,
en dehors de toute couverture de constitutionnalité, 1’exécution de la
correction normative enjointe est garantie.

2. La garantie d’exécution des
décisions d’abrogation corrective

155 |, M. FALL, « La loi organique dans les ordonnancements juridiques des Etats d’Afrique
francophone. Réflexion sur une norme particuliére », RBSJA, n° 32, 2014, p. 24.

1% F. BARQUE, « Le Conseil constitutionnel et la technique de la “censure virtuelle” :
développements récents (A propos des décisions 2005-528 DC du 15 décembre 2005, loi de
financement de la sécurité sociale pour 2006 et 2005-530 DC du 29 décembre 2005, loi de finances
pour 2006) », RDP, 2006, p. 1411. V. aussi, D. ROUSSEAU, « Chronique de jurisprudence
constitutionnelle 1997-1998 », RDP, 1999, p. 63

187 CE, Ass., 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est, Rec. p. 409.

158 | e juge constitutionnel ne censure ainsi pas une disposition inconstitutionnelle dont les
effets seraient manifestement trés graves a charge pour le législateur de trouver des solutions
palliatives futures. D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, Paris, Montchrestien,
2006, 7°™ éd., p. 158.

159 v/, Conseil constitutionnel, France, Décision n° 2003-468 DC du 3 avril 2003, Loi
relative a [’élection des conseillers régionaux et des représentants au Parlement européen ainsi
qu’a l'aide publique aux partis politiques, Décision n° 2005-528 DC du 15 décembre 2005, Loi
de financement de la sécurité sociale pour 2006 et Décision n° 2005-530 DC du 29 décembre
2006, Loi de finances pour 2006.



Les injonctions assorties de délais d’exécution resserrent la
contrainte constitutionnelle sur le Iégislateur avec une intensité modulable
selon le temps qui lui est imparti pour exécuter ’habilitation regue. Un
délai court, par le déclenchement d’une réaction législative immédiate qu’il
induit, accroit la portée de l’interférence. L’injonction offre au juge
constitutionnel le pouvoir non seulement de prendre des décisions
abrogatives contenant une prescription corrective mais également de
contrbler, in fine, la mise en ceuvre législative, dans le « délai de
sollicitation »'%°, du complément normatif a intégrer dans la loi. Le
déploiement de la technique de I’injonction aboutit nécessairement, face a
I’inertie du législateur, a un contrdle a double détente ou un « contréle a
détentes »'%! en raison de ’examen répété, par le juge constitutionnel, de
I’exécution d’une habilitation préalable, d’une décision corrective ou du
respect de I’orientation générale et du sens des modifications. Les normes
sont retransmises au juge constitutionnel qui n’hésite pas a mentionner,
dans les motifs d’une décision par ricochet, le dispositif de la premiére
décision adoptée. La jurisprudence du juge constitutionnel malien regorge
de décisions en ce sens'®2. Au demeurant, la mention, dans le cadre d’un
second examen, d’une décision de constitutionnalité  ou
d’inconstitutionnalité préalable confirme la valeur constitutionnelle que le
juge confére a ses propres décisions. Cela accrédite la doctrine réaliste d’un
droit constitutionnel vivant selon les interprétations évolutives de son
jugetss.

En tout état de cause, la nature obligatoire des décisions rendues par
le juge constitutionnel circonscrit la réception 1égislative de I’injonction en
une obligation de résultat. Pour le juge congolais, ce caractére obligatoire
s’étend aux avis de conformité!®4, En République démocratique du Congo
(RDC), le juge constitutionnel déclare qu’« a la suite d’une seconde

160 par ce délai, le juge indique au législateur le moment pour lequel il doit avoir produit la
norme. C. BEHRENDT, Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Une analyse
comparative en droit frangais, belge et allemand, op. cit., p. 290.

161 ], M. FALL, « La loi organique dans les ordonnancements juridiques des Etats d’ Afrique
francophone. Réflexion sur une norme particuliére », op. cit., p. 37.

162 Plusieurs décisions constitutionnelles au Mali sont symptomatiques d’un contrdle a
double détente : Arrét n° CC 97-058 du 17 septembre 1997 ; Arrét n° 02-145/CC du 20 ao(it 2002
; Arrét n° 07178/CC du ler aodt 2007 ; Arrét n° 07-183/CC du 11 décembre 2007 ; Arrét n° 07-
182/CC-CC du 19 septembre 2007 ; Arrét n° 08-186/CC du 12 ao(t 2008.

188 D. GNAMOU, «La Cour constitutionnelle du Bénin en fait-elle trop ? », in La
Constitution béninoise du 11 décembre 1990 : un modéle pour I’Afrique ? Mélanges en I’honneur
de Maurice AHANHANZO-GLELE, op. cit., p. 722 ; C. SEVERINO, « Un an de droit vivant devant
le Conseil constitutionnel », Constitutions, 2012, p. 43.

164 Décision n° 077/DCC/SVA/13 du 07 mars 2013. Le juge décide que « les avis de
conformité de la Cour constitutionnelle, rendus sur le fondement de 1’article 148 de la Constitution,
produisent des effets juridiques équivalant aux décisions (...) ». Si dans ce cas d’espéce, le juge
conclut a I’inopportunité d’un nouvel examen, il en est inversement de la décision de la Cour
constitutionnelle du Bénin qui, dans une sentence du 06 aoGt 1996, décida que « sont déclarés non
conformes a la Constitution, les articles 1%, 1*" tiret et 15 de la Loi organique n° 94-027 relative au
Conseil supérieur de la magistrature adoptée le 20 décembre 1994 et réexaminée le 1° juillet
1996 ». Décision DCC 96-048 du 6 ao(it 1996.
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délibération du Parlement en assemblée mixte et apres les modifications
apportées a ces dispositions Iégales, le requérant agissant en vertu des
mémes prérogatives constitutionnelles, a, pour le méme objet, saisi la cour
par une requéte subséquente recue le 18 juillet 2011 ; le réexamen de cette
loi organique article par article révéle que toutes ses dispositions sont
conformes a la Constitution »%, Le juge constitutionnel béninois, dans une
décision préalable, a pu sanctionner certaines dispositions d’une loi
organique sur la Haute Cour de justice. Dans le cadre d’un deuxiéme
examen a la suite de I’intervention du législateur organique, il déclare
gu’ « il existe une contrariété entre ces deux dispositions que la Décision
DCC 04-93 avait déja relevée ; qu’en effet, les arréts de la Cour d’assises
ne sont pas motivés ; (...); qu’il y a lieu de déclarer I’article 17.2 non-
conforme a la Constitution pour non-respect de la chose jugée et
d’ordonner qu’il soit ajouté in fine au 1°" alinéa dudit article "sous réserve
des dispositions contraires de la présente loi" »'. Dans le contentieux
constitutionnel comparé, la technique se rapproche, a 1’évidence, du
procédé des « double-décisions » utilisé par le juge constitutionnel italien
lorsque le législateur ne corrige pas 1’objet de ’inconstitutionnalité'®’,

Il semble que I’introduction de I’exception d’inconstitutionnalité en
Afrique, pour é&tre efficace, devrait étre consubstantielle a la
systématisation de I’injonction. L’abrogation d’une norme législative —
apres renvoi de la question préjudicielle par une juridiction ordinaire — peut
potentiellement créer un vide juridique qu’il échoira au législateur de
combler. Par le mécanisme de 1’abrogation différée, le juge constitutionnel
pourra permettre au législateur d’éviter ce vide juridique selon la logique
de correction qui lui aura été enjointe. En somme, les exigences de
cohérence et de pertinence de [’ordonnancement juridique, voire
I’impératif de sécurité juridique, exigeraient que les formes de contréle a
posteriori puissent nécessairement s’accompagner d’un pouvoir
d’injonction du juge qui, dans une démarche a double détente, aurait un
droit de regard sur le comportement, actif ou passif, du Iégislateur par
rapport aux effets normatifs de ’abrogation différée. L’inscription du juge
dans un rapport au temps, avec 1’abrogation différée, autorise une analogie
avec la nouvelle technique des réserves d’interprétation transitoires. Le
juge impose ainsi, au soutien d’une abrogation différée de la loi, une
interprétation conforme & la Constitution entre le moment de 1’adoption de
la décision et la date de prise d’effet de ’abrogation. Un régime légal
transitoire, sous le contréle du juge constitutionnel, s’applique jusqu’a la
cessation de l’inconstitutionnalit¢ & la date indiquée dans la décision
abrogative. Inspirées de la modulation dans le temps des effets des
annulations prononcées par le juge administratif, les réserves

165 Cour constitutionnelle de la RDC, Décision du 02 ao(it 2011.

166 DCC 95-020 du 22 mars 1995.

167 R. RICCI, La Cour constitutionnelle italienne et la résolution des conflits de normes. La
rationalisation des rapports normatifs, these, Toulon, 1997, pp. 162 et s.



d’interprétation  transitoires  purgent 1’ordre  juridique d’une
inconstitutionnalité formée en méme temps qu’elles neutralisent les effets
inconstitutionnels de la norme dans I’attente de son remplacement
imposé*®e, Législateur provisoire, le juge constitutionnel accorde du temps
pour repenser la loi et enclencher le processus normatif. L’injonction ne
serait non plus étrangere a la technique de la censure « en tant que » qui
soumet le législateur a I’appréciation de la loi par le juge. Cette
appréciation, portant sur I’étendue matérielle de 1la décision
d’inconstitutionnalité, éviterait les effets particuliérement graves d’une
décision d’abrogation'®®. L’annulation partielle que la censure « en tant
que » produit est dés lors qualitativel’®. Le contrdle, dans le cadre d’une
nouvelle instruction, de ’appréciation s’insére naturellement dans la
logique de la double détente. La conséquence de ces techniques de
substitution des juridictions constitutionnelles serait la reconfiguration des
organes qui ont I’initiative des lois. Comment ne pas penser qu’une
Iégitimité prétorienne ne viendrait pas menacer le classicisme de la
Iégitimité institutionnelle — constitutionnelle — fondée sur la dualité des
autorités investies de I’initiative des lois a savoir le gouvernement et
parlement ? L’incise du juge dans la production normative le transforme,
de fait, en une troisiéme autorité ayant I’initiative, flt-elle indirecte, des
lois, voire, comme le révéle la décision de la Cour constitutionnelle du
Gabon du 14 novembre 2018, des normes constitutionnelles. Dans le cadre
de I’exception d’inconstitutionnalité, mais sans s’en réduire, le juge
pourrait contréler I’omission législative et enjoindre une intervention.
Cette omission législative vise aussi bien les cas d'absence de loi que les
situations ou il y a une absence de modification de la loi surtout lorsqu’il y
a une injonction de légiférer dans un sens déterminé. On retrouve cette
exigence de correction législative obligatoire dans la jurisprudence
constitutionnelle allemande, italienne et belge qui est encline a I’injonction

188 M. CHARITE, « Réserves d’interprétation transitoires dans la jurisprudence QPC », op.
cit., p. 1625. V. aussi, J. BOUSQUET, « Nouveau cas de recours a une réserve d’interprétation
transitoire en cas d’abrogation différée », Gazette du Palais, 2018, n° 27, p. 14; P.-Y.
GAHDOUN, « L’émergence d’un droit transitoire constitutionnel », RDP, 2016, n° 1, p. 149 ; M.
DISANT, « Les effets dans le temps des décisions QPC. Le Conseil constitutionnel, maitre du
temps ? Le législateur, bouche du Conseil constitutionnel ? », op. cit., pp. 63-82. V. aussi, Conseil
constitutionnel, France, Décision du 20 mars 2015, n° 2014-457 QPC, Madame Valérie C., épouse
D. Le juge décide qu’« il y a lieu de juger que, jusqu’a I’entrée en vigueur d’une nouvelle loi, ou
au plus tard, jusqu’au 31 décembre 2015, les représentants de 1’Etat ne siégeront plus au conseil
national de I’ordre des pharmaciens statuant en formation disciplinaire ».

169 CE, 13 juin 2012, n° 358451. Dans sa décision, le juge administratif frangais mentionne
la censure « en tant que » du Conseil constitutionnel qui, dans sa décision du 25 mars 2011, n’avait
censuré « la disposition législative qu’en tant qu’elle créait une rupture d’égalité (...) ». E.
MARTIN et E. BATOT, « La question prioritaire de constitutionnalité a double détente », DA, n°
8-9,2012, p. 41.

10 F BLANCO «L’injonction avant I’injonction? L’histoire des techniques
juridictionnelles apparentées a 1’injonction », in Le pouvoir d’injonction du juge administratif. La
loi du 8 février 1995, vingt ans aprés, RFDA n° 3, 2015, p 449.
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au législateur'™. Pour certains Etats en Afrique noire francophone, la
particularité réside dans 1’ouverture du pouvoir d’injonction a I’exécutif.

B. L’ouverture du pouvoir d’injonction a I’exécutif

L intervention du juge constitutionnel dans les fonctions exécutives
est une particularité du contentieux constitutionnel en Afrique. Son office
lui confere le rble de « juge de textes juridiques mais aussi (de) juge de
faits sociétaux »'72. Parmi ces faits sociétaux, les faits politiques,
naturellement, occupent une place centrale. Le juge constitutionnel
béninois confronte a la Constitution un comportement”®, un agissement'’*
ou méme un dessin satirique'’®. Au-dela des motifs qui le sous-tendent,
I’enserrement progressif de 1’injonction a I’exécutif dans la jurisprudence
constitutionnelle hiérarchise les rapports entre pouvoirs publics selon la
forme, par ricochet (1) ou directe (2), de I’injonction déployée. Cette
binarité est annonciatrice de 1’incursion variable du juge au cceur de la
décision politique.

1. Une injonction par ricochet

Dans son articulation la plus simple — la prescription obligatoire
d’une norme dépourvue d’un délai d’exécution —, le mécanisme injonctif
impose, toutefois, une verticalité dans les relations entre les conseils et
cours constitutionnels et les autres pouvoirs constitués. Ce rapport de type
hiérarchique semble étonnant compte tenu de la qualité de pouvoirs
constitués, au méme titre que 1’organe constitutionnel lui-méme, des
destinataires de 1’injonction — pouvoirs législatif et exécutif — et de la
sacralité qui entoure le principe de séparation des pouvoirs. L’absolutisme
de ces obstacles principiels a la hiérarchisation des rapports entre le juge
constitutionnel et le pouvoir exécutif notamment peine a s’éclore sur le
terrain de la procédure constitutionnelle contentieuse. Mécanismes de
contournement, les injonctions par ricochet organisent une forme de
contrdle indirect en ce qu’elles ne visent pas expressis verbis le pouvoir
exécutif mais les autorités qui en sont organiquement issues. C’est le cas
des autorités administratives indépendantes dont la constitution reléve d’un
acte exécutif unilatéral de nomination malgré I’indépendance fonctionnelle

11 E, QUINART, « Quand le Conseil constitutionnel propose la loi ? », AJDA, 2014, p. 145.
Par exemple, la Cour de Karlsruhe « a admis qu'il lui appartenait d'inviter le législateur a légiférer
dans un sens déterminé afin de corriger cette inconstitutionnalité (...) ».

172 N, MEDE, Les grandes décisions de la Cour constitutionnelle du Bénin, op. cit., p. 78.

173 DCC 97-019 du 6 mai 1997, Rec. 1997, p. 83.

174 DCC 03-028 du 27 février 2003, Rec. 2003, p. 125.

175 DCC 01-024 du 16 mai 2001, Rec. 2001, p. 113.



et statutaire qui les caractérise. Il n’en demeure pas moins qu’elles agissent
« au nom et pour le compte de I’Etat et engagent la responsabilité de celui-
ci pour les préjudices qu’elles pourraient causer »*76. Il est une gageure de
penser I’indépendance de ces autorités sans en autonomiser I’institution
pour ne pas accroitre la crise de 1’Etat-providence et changer le modele
unitaire de I’Etat au profit d’une structure polycentrique qui en éclaterait
les niveaux de décision et de responsabilité’’’. La remise en cause de la
relation verticale Etat/individu favorise une diversification des rapports
sociaux rendant nécessaire la logique de régulation. En réalité, dans les
Etats africains de tradition francophone ou il y a une forte adhésion a la
pensée de Montesquieu sur la tripartition des pouvoirs, I’'indépendance non
pas formelle mais réelle de ces autorités est discutée. L’injonction du juge
constitutionnel, en tout état de cause, frappe I’activité de ces organismes.
En Guinée, la Cour constitutionnelle, a la suite du refus du président de la
Haute Autorité de la Communication de mettre en place un organe de
contrdle interne, enjoignit « la mise en place par I’ Assemblée pléniére des
structures de gestion et de contrdle interne & la Haute Autorité de
Communication (HAC) »'®. L’injonction porte également sur « la reprise,
sans délai, des Assemblées plénieres de la HAC »'7°. Dans une démarche
similaire, le juge constitutionnel de la RDC prescrivit & la Commission
électorale nationale indépendante (CENI) «d’évaluer, en toute
indépendance et impartialité, tout le processus électoral conduisant aux
élections prévues dans son calendrier global du 12 février 2015 et,
notamment, celle des gouverneurs et vice-gouverneurs de nouvelles
provinces avant la tenue des élections provinciales »'8. Au Sénégal, le juge
constitutionnel, peu enclin aux injonctions a 1’égard des institutions
constitutionnelles — parlement et gouvernement — n’hésite pas a ordonner
une obligation de résultat aux structures de gestion des élections en
prescrivant des délais obligatoires et, dans une forme de controle a double
détente, proclamer, le cas échéant, les résultats définitifs pour remédier a
I’inobservation constatée'®!, Le juge constitutionnel béninois s’inscrit dans
le méme esprit par une jurisprudence abondante en la matiere. Saisi a
propos de I’annulation de certaines inscriptions sur les listes électorales et
I’annulation de listes paralleles d’électeurs, il prit deux décisions & la

176 3. MORAND-DEVILLER, Droit administratif, LGDJ, 2016, p. 153.

17 E, PISIER, « Vous avez dit indépendantes ? Réflexions sur les AAI », Pouvoirs n° 46,
1988, p. 72.

178 Cour constitutionnelle, Guinée, Décision n° AC 09 du 5 mai 2016.

179 Ipidem.

18 Cour constitutionnelle, RDC, R. Const. 0089/2015 du 08 septembre 2015. V., S. L.
MBAYA, « Le pouvoir régulateur de la vie politique a I’épreuve de I’arrét R. CONST. 0089 du 8
septembre 2015 : la justice constitutionnelle congolaise, gardienne ou profanatrice du temple ? »,
in I. MINGASHANG (dir.), La responsabilité du juriste face aux manifestations de la crise dans
la société contemporaine. Un regard croisé autour de la pratique du droit par le Professeur
Auguste MAMPUYA, Bruylant, 2018, p. 825.

181 Conseil constitutionnel, Sénégal, Décision n° 5/1993 (affaire n° 6/E/93) et Décision n°
6/1993 (affaire n° 7 a 12/E/93). V., I. M. FALL (dir.), Les décisions et avis du Conseil
constitutionnel du Sénégal, op. cit., pp. 49 et s.
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charge injonctive. Le juge constitutionnel béninois contraignit «a la
Commission électorale nationale autonome (CENA) de produire a la Cour
constitutionnelle le 1*" mars 1996 a 12h00 au plus tard les informations ci-
dessus requises » et imposa a la méme structure de produire, dans les
mémes délais d’exécution, « les justificatifs ci-dessus requis »'2. Le méme
juge a répondu, par une injonction, au retard constaté dans 1’élection des
membres du bureau de la commission électorale en décidant que «le
président du burecau d’dge doit faire procéder sans discontinuité a la
désignation des membres du bureau de la CENA, et ce, avant minuit ; qu’a
défaut, le président du bureau d’age sera remplacé par le doyen d’age
suivant ; qu’en tout état de cause, le bureau de la CENA doit étre installé
le mardi 23 janvier 2007 a midi, dernier délai »'. En sus, face a
I’inobservation, par la société civile, du délai injonctif relativement a la
désignation de ses membres devant siéger a la Commission électorale, le
juge constitutionnel au Bénin, par la technique de la double détente,
observa simplement « que passé le délai du 30 septembre 2005, la Société
civile sera considérée comme ayant renoncé a son droit et a son privilege
de siéger a la CENA et dans ses démembrements ; que la CENA et ses
démembrements continueront de siéger sans les représentants de la Société
civile »'84. Ainsi, le pouvoir d’injonction ne semble pas faire ’économie
de la matiere électorale, principale adjuvante des crises politiques en
Afrique. Ces décisions, sans étre exhaustives, renseignent sur 1’étendue de
la disposition constitutionnelle relative a « la régulation du fonctionnement
des institutions et de ’activité des pouvoirs publics ». Il est simplement
étonnant que le juge constitutionnel en Afrique ait pu, dans la maturation
de sa jurisprudence, renier I’approche systémique de la notion de
« pouvoirs publics » ; lui préférant une fragmentation car le gouvernement,
en tant qu’entité, ne fut intégré que de fagon parcimonieuse dans les
« pouvoirs publics ». A 1’évidence, le juge constitutionnel béninois, tout en
tirant un pouvoir injonctif de la disposition sur «la régulation du
fonctionnement des institutions et de ’activité des pouvoirs publics »,
sortit, par une construction jurisprudentielle partielle, le gouvernement
dans la catégorie des destinataires de cette technique atypique de garantie
normative. Il procede, paradoxalement, a la fois & une analyse large de la
notion de « régulation » et stricte de celle de « pouvoirs publics ». De fait,
I’injonction prétorienne favorise la transformation du juge constitutionnel
en législateur-positif en méme temps qu’elle a pu créer, a tout le moins au
Bénin, une dichotomie entre institutions constitutionnelles. L’injonction

182 Décisions ELP 96-008 et ELP 96-010 du 27 février 1996.

183 Décision EL 07 - 001 du 22 janvier 2007.

18 Décision DCC 05-118 du 27 septembre 2007 qui survient aprés une premiére décision
rendue par le juge constitutionnel béninois sur la question de la désignation des membres de la
société civile devant intégrer le bureau de la CENA. V., Décision DCC 05-111 du 15 septembre
2005. Sur la méme question des injonctions adressées par le juge constitutionnel béninois aux
structures de gestion des élections, V., Décision EP 11- 006 du 14 février 2011 ou Décision EL
11-006 du 27 avril 2011.



serait étrangére au gouvernement mais coutumiere au parlement!®® et au
Conseil économique et social'®. La jurisprudence constitutionnelle rétive
aux injonctions au gouvernement questionne la cohérence interne d’une
Cour résolument ouverte aux habilitations de production normative
obligatoire assorties, qui plus est, de délais d’exécution®’. En effet, « la
Cour s’oblige a donner des injonctions aux pouvoirs publics »'8 dans leur
globalité si la thése de 1’acceptation d’une injonction prétorienne, comme
cela semble étre le cas, est entérinée par I’interprétation téléologique qui
est faite du pouvoir de régulation. En outre, les astreintes destinées aux
organes d’exécution des décisions du juge constitutionnel, compte non tenu
du principe de la spécialisation fonctionnelle, n’auraient qu’une valeur
indicative sans mécanisme injonctif de garantie. Toute chose qui concerne
également I’ensemble de ses décisions prenant effet immédiatement, en
dehors de toute abrogation différée, et devant étre exécuté obligatoirement
par les destinataires, les pouvoirs publics en I’occurrence. Par conséquent,
la construction prétorienne visant la fertilisation de 1’injonction, loin d’étre
abrupte, autorise la prise en compte holiste des « pouvoirs publics » et,
subséquemment, légitime I’injonction directe.

2. Une injonction directe

Le spectre du juge-gouvernant, a la suite de celui du juge-
Iégislateur ou du juge-constituant, participe a la consolidation d’un « fonds

18 pour le Bénin, V., DCC 03-077 du 07 mai 2003 et DCC 08-072 du 25 juillet 2008. Dans
la décision du 07 mai 2003, la Cour décide que les reports incessants du processus électoral pour
la constitution du bureau de 1’Assemblée nationale de la part de la doyenne d’age violent le
Reglement intérieur et la Constitution. Dans la décision du 25 juillet 2008, la Cour constate le
blocage du pouvoir législatif et autorise 1’adoption d’ordonnances exceptionnelles par le Président
de la République.

18 pour le Conseil économique et social du Bénin, V., Décision DCC 04-065 du 29 juillet
2004. Le juge décide « que la doyenne d'age doit convoquer le Conseil économique et social en
Assemblée pléniére dés la présente décision et procéder, sans discontinuité, au cours de la méme
séance, a I'élection des membres du bureau de ladite institution (...) » et que « le bureau du Conseil
économique et social devra étre élu au plus tard le lundi 02 aoGt 2004 & minuit ; que la doyenne
d'age est tenue de notifier par tous moyens la présente décision a tous les conseillers membres du
CES ».

%7 La jurisprudence de la Cour constitutionnelle béninoise sur le refus d’enjoindre des
prescriptions au gouvernement est fréquente. V., DCC 95-02 du 2 mars 1995 ; DCC 95-024 du 6
juillet 1995 ; DCC 03-052 du 14 mars 2003 ; DCC 04-047 en date du 18 mai 2004. Dans cette
derniere décision, le juge se déclare « incompétent pour donner des injonctions au gouvernement
et pour faire des rappels a ’ordre ». V., A. KPODAR, Dossier spécial : 21 ans de jurisprudence
de la Cour constitutionnelle du Bénin (1991-2012), in Annuaire béninois de justice
constitutionnelle, Presses Universitaires du Bénin (PUB), 2013, commentaire sous décision DCC
03-052 du 14 mars 2003, pp. 191 et s. V. aussi, T. HOLO, « Emergence de la justice
constitutionnelle, », Pouvoirs n° 129, 2009, p. 112.

188 R. DOSSOU, « La Cour constitutionnelle du Bénin : I’influence de sa jurisprudence sur
le constitutionnalisme et les droits de ’Homme », Communication du Président de la Cour
constitutionnelle du Bénin lors de la « Conférence Mondiale sur la Justice Constitutionnelle »
organisée au Cape Town, en Afrique du Sud, du 23 au 24 janvier 2009, pp. 5-6.
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jurisprudentiel africain de principes »*°. Fat-elle iconoclaste, cette
évolution porte directement sur I’action des autorités d’exécution des lois ;
a la différence de I’habilitation a produire une loi dans le délai de
sollicitation imposé. L’originalité formelle de I’injonction a I’exécutif ne
rompt pourtant pas le caractére unitaire de son rattachement substantiel : la
régulation des crises politiques. Ce viatique permit au juge constitutionnel
malgache d’ériger, dans une décision du 25 mai 2018, une « Constitution
jurisprudentielle de sortie de crise » a la suite de la requéte aux fins de
destitution du Président de la République déposée par un groupe de députés
pour contester le manquement, par celui-ci, de son obligation
constitutionnelle de mise en place d’une Haute Cour de Justice. La Haute
Cour constitutionnelle de Madagascar décide que « le Président de la
République met fin aux fonctions du Gouvernement et procede a la
nomination d’un Premier Ministre de consensus, dans un délai de (sept) 7
jours pour compter de la publication de la présente Décision, sur une liste
d’au moins trois noms, conformément aux dispositions de I’article 54 de la
Constitution »%. L’injonction du juge porte, par ailleurs, sur I’installation
« dans les délais les plus brefs »'% de la Haute Cour de Justice, sur la mise
en place « d’un gouvernement de consensus » %, sur la tenue d’une
élection présidentielle « au cours de ’année 2018 » et la nomination des
« ministres sur proposition du Premier Ministre, dans un délai de sept (7)
jours pour compter de la nomination du Premier ministre »'%, Outre la
tonalité et la charge injonctives de la décision, le juge constitutionnel
malgache n’en participe pas moins a la consolidation du recours au pouvoir
d’injonction en Afrique en faisant explicitement le départ avec les pratiques
des cours constitutionnelles au Gabon et au Bénin ; accolant a sa décision
une vertu systémique®®4. A titre illustratif, la Cour constitutionnelle du
Bénin, a ’occasion du contentieux portant sur 1’actualisation du fichier
électoral national et de la liste électorale dont la responsabilité reléve du
Conseil d’orientation et de supervision, a adressé de véritables injonctions
au Président de la République réconciliant sa jurisprudence avec une
approche unitaire et non pas composite — décision de refus de 1’injonction
au gouvernement du 18 mai 2004 — qu’il sied d’avoir sur la notion de
« pouvoirs publics »'%, La prescription selon laquelle « le Président de la

18 S. BOLLE, « Haute Cour constitutionnelle ou Haute Cour constituante de crise », 2018.
Disponible sur le site : http://www.la-constitution-en-afrique.org/.

1% Décision n°18-HCC/D3 du 25 mai 2018 Relative a une requéte en déchéance du
Président de la République Hery RAJAONARIMAMPIANIN (article 4).

191 Décision n°18-HCC/D3 du 25 mai 2018, op. cit., article 3.

192 Décision n°18-HCC/D3 du 25 mai 2018, op. cit., article 7.

193 Décision n°18-HCC/D3 du 25 mai 2018, op. cit., article 6.

1% Dans sa décision du 25 mai 2018, le juge constitutionnel malgache assume, en effet,
qu’une « fonction de régulation des pouvoirs publics est actuellement établie et reconnue par des
Cours constitutionnelles ou institutions voisines des pays de la zone Afrique pour ne citer que
celles du Gabon et du Benin (...) ». V., Décision n° 18-HCC/D3 du 25 mai 2018.

1% DCC 15-001 du 09 janvier 2015. Pour la Cour, « le Président de la République doit
convoquer le 14 février 2015, par décret pris en conseil des ministres, le corps électoral pour les
élections Iégislatives du 26 avril 2015 ». Au surplus, il « doit convoquer le 03 mars 2015, par
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République doit convoquer (...) le corps électoral (...) » pour des élections
Iégislatives et locales est assortie de la fixation d’une date obligatoire. 1l en
est de méme de la décision du 26 octobre 2005 rendue par la méme
juridiction et qui porte partiecllement sur la lenteur constatée dans 1’édiction
d’un décret de nomination au Secrétariat Administratif Permanent de la
Commission Electorale Nationale. La Cour décide que « le Gouvernement
doit prendre sans délai le décret portant nomination de Monsieur Athanase
Dossa Lawogni-Akogou en qualité de membre du SAP/CENA en
remplacement de Monsieur Denis Sagbo Ogoubiyi »*°. La Cour assure
ainsi le suivi de I’exécution d’une décision préalable!® et confirme la
concomitance entre le mécanisme injonctif et la protection de 1’autorité de
la chose jugée'®®. Pour le cas spécifique du juge constitutionnel malgache,
la question de la filiation a la Constitution de sa pratique jurisprudentielle
n’est pas, pour autant, cloturée. La décision sur la requéte en déchéance du
chef de ’exécutif apparait comme ultra petita par son objet — réglement
politique — et infra petita dans son dispositif — absence de traitement de
I’objet de la demande, la déchéance en I’occurrence —.

De maniére plus générale, la dissémination du pouvoir d’injonction
en Afrique, eu égard a ses fondements textuels incertains, est naturellement
concomitante a I’existence d’une légalité d’exception qui élargit le champ
de contrble du juge ; a I’instar de I’extension de la compétence consultative
du juge constitutionnel ivoirien!®® ou de I’élargissement du contrdle de
constitutionnalité aux actes réglementaires violant les droits fondamentaux
dans le modele constitutionnel gabonais?®. C’est le cas lorsque le juge
malgache déclare que «la fonction de régulation, réalisée dans des
circonstances exceptionnelles, s’analyse en un recours dans 1’intérét de la
Constitution et est dictée par la nécessité de faire respecter 1’esprit de la
Constitution »?°%, Les différences de degré avec les autres techniques
atypiques du contentieux constitutionnel, les réserves d’interprétation ou
les annulations partielles assorties de rectification normative, sont en

décret pris en conseil des ministres, le corps électoral pour les élections municipale, communale
et locale du 31 mai 2015 ».

1% DCC 05-132 du 26 octobre 2005.

%7 DCC 05-121 du 04 octobre 2005.

1% |, SINDJOUN, Les grandes décisions de la justice constitutionnelle africaine. Droit
constitutionnel jurisprudentiel et politiques constitutionnelles au prisme des systémes politiques
africains, op. cit., p. 352.

19 Avis n° 003/CC/SG du 17 septembre 2003 du Conseil constitutionnel ivoirien. Le juge
constitutionnel, dans cet avis, va au-dela du cadre de I’article 97 de la Constitution qui ne prévoit
un avis du Conseil constitutionnel que pour les projets ou propositions de loi et les projets
d’ordonnance. La démarche est la méme que celle qui a présidé a I’acceptation d’une injonction
prétorienne. En effet, la recevabilité de la demande d’avis se fonde sur une interprétation de la
« régulation du fonctionnement des pouvoirs publics » prévue a I’article 88 de la Constitution du
23 juillet 2000.

20 Cour constitutionnelle, Gabon, n° 8/CC du 17 avril 2001. En réalité, la Cour applique
une loi organique (Loi organique n° 13/94 du 17 septembre 1994) élargissant le domaine de sa
compétence contentieuse. De maniére exceptionnelle, la Cour contrdle la régularité juridique des
actes réglementaires qui porteraient sur les droits fondamentaux et les libertés publiques.

201 Décision n° 18-HCC/D3 du 25 mai 2018, op. cit., considérant n° 17.
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revanche ici frappantes. L’enrichissement de Ioffice du juge
constitutionnel atteint, par I’injonction, un point culminant en ce qu’il ne
se contente plus d’interpréter des principes de valeur constitutionnelle
comme I’exigence d’accessibilité et d’intelligibilité¢ de la 0i?%2. Le juge
procede, en dehors de tout fondement constitutionnel explicite, a une
autolégitimation de ses propres décisions fondées sur une conception
vivante d’un bloc de constitutionnalité additionnel, ¢’est-a-dire doté d’un
contenu qui reléve de la casuistique du juge. Aux normes constitutionnelles
et conventionnelles classiques, conviendrait-il de rajouter, dans une forme
de constitutionnalisation par ricochet, de nouvelles figures
constitutionnelles comme les décisions et avis du juge constitutionnel.
C’est le sens de I’avis du 1*" juin 2018 rendu par le juge constitutionnel
malgache?®. Les nouvelles techniques de contrdle du juge constitutionnel,
guand bien méme seraient-elles atypiques dans leur globalité, comportent
des éléments de distanciation qui tiennent a la place peu ou prou centrale
du juge dans la chaine normative. Si les réserves d’interprétation ou les
annulations partielles doublées d’une correction obligatoire de la norme ne
le confortent que comme un simple élément de la chaine normative par le
respect de la Constitution qui lui est échu, les injonctions au gouvernement
placent le juge dans la centralité méme de la décision politique dénaturant
le classicisme de ses attributions. Cette binarité sur la place du juge en
rapport avec la norme n’est toutefois pas vérifiée dans les situations
paroxystiques ou la réserve d’interprétation, voire 1’annulation partielle,
contient une forte prescription normative ; replagant I’office du juge dans
la centralité de la chaine normative. Il en est ainsi de I’injonction faite par
le juge constitutionnel burkinabé aux autorités publiques aux fins de
publication d’une loi formellement organique sous forme de loi ordinaire
en ce que la Constitution, a I’instar de celle du Mali, n’impose pas que la
matiére financiére soit réglementée par une loi organique. Le juge décide
« que les lois de finances ont pour domaine et objet la gestion budgétaire
de I’Etat ; que ce domaine et cet objet n’entrent pas dans le champ
d’application actuel de la loi organique selon la Constitution du 2 juin 1991
; qu’ainsi la loi n° 006-2003 /AN du 24 janvier 2003 portant loi organique
relative aux lois de finances, ne pouvait, sans révision préalable de la
Constitution (...) se voir conférer le caractére organique »?%. Aussi, la

202 Décision n° 22-HCC/D3 du 1* avril 2015 relative a la loi n° 2015-011 portant statut
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de la Décision n° 18-HCC/D3 du 25 mai 2018 relative a une requéte en déchéance du Président de
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similarité entre la jurisprudence constitutionnelle malgache, béninoise,
gabonaise, burkinabé et celle de la RDC renseigne sur 1’existence d’une
injonction au pouvoir exécutif, au gouvernent précisément. Tres
clairement, le juge constitutionnel de la RDC « ordonne au Gouvernement
(...) de prendre sans tarder les dispositions transitoires exceptionnelles
pour faire régner I’ordre public, la sécurité et assurer la régularité, ainsi que
la continuité des services publics (...)». Par ailleurs, I’injonction au
gouvernement porte sur D’accélération de « I’installation des bureaux
définitifs des Assemblées provinciales de nouvelles provinces et de doter
la CENI des moyens nécessaires pour l’organisation impérative de
Iélection des Gouverneurs et Vice-gouverneurs de ces provinces avant
toute élection des députés provinciaux sur toute I’étendue de Ia
République »?%,

Cette modalité particuliére d’injonction, tout compte fait, ajoute a
la conception du droit africain une rencontre effective entre la catégorie
juridique et le fait social ou politique. L’injonction est porteuse d’un projet
de normativité sociale qu’il échet au juge de réaliser compte tenu de la
construction encore inachevée de I’Etat africain. L’insuccés d’une théorie
pure du droit constitutionnel a réguler les crises en Afrique plonge le juge
dans un existentialisme qui ne serait plus juridico-centré — juge législateur
négatif — mais essentialisé — juge législateur positif —. Ce faisant,
I’injonction fait apparaitre un juge africain qui s’est réconcilié avec « la
chose en soi »?% dont il fut I’ennemi.
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