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« Il faut quelquefois violer les chartes pour leur faire des enfants. En matiere de pouvoir,
toutes les fois que le fait n'a pas besoin d'étre violent pour étre, le fait est droit ». Cette
opinion d’un révolutionnaire de 1830 trouve sa parfaite traduction dans certains dispositifs
batards, nés d’une violation de la légalité mais qui, liftés par la doctrine, se recommandent
paradoxalement par leur sens pratique. Les petites constitutions en sont ’exemple. Nées d’un
fait grave dans I’histoire constitutionnelle de la France?, elles se sont ensuite imposées comme
une catégorie fonctionnelle du droit constitutionnel moderne. En effet, le concept de « petites
constitutions » fut d’abord appliqué a des «normes formellement constitutionnelles
investissant un gouvernement de fait dans le cadre d’un régime semi-constitutionnel »°, et se
rapportait alors a la loi constitutionnelle francaise du 10 juillet 1940, 1l fut ensuite élargi &
des normes « provisoires, parfois méme formalisees, souvent uniquement materielles,
intermédiaires entre la Constitution révolue et la nouvelle Constitution encore au stade de
projet »°. On est ainsi passé de la théorisation d’une situation inédite en droit constitutionnel®
a la mise en place d’un dispositif opératoire : résultat d’une situation de pur fait, les petites
constitutions’ ont progressivement acquis, dans la théorie constitutionnelle, une légitimité
comme mode alternatif de projection vers un ordre juridique que I’on voudrait en parfaite

harmonie avec le temps et la réalité des forces politiques et sociales qui doivent ’animer.

! Victor HUGO, CEuvres complétes, Vol. 2, « journal des idées et des opinions d’un révolutionnaire de 1830 », p.
599.

2 Voir Emmanuel CARTIER, « Les petites Constitutions : Contribution a I'analyse du droit constitutionnel
transitoire », RFDC, 71, 2007.

* Marcel PRELOT, « Précis de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1949, « Institutions politiques et droit
constitutionnel », Paris, précis Dalloz, 1°© éd.1961, 6™ &d. 1975.

* Qui accorda les pleins pouvoirs constituants au maréchal Pétain. Sur cette loi, voir les opinions divergentes de
Roger BONNARD, « Les actes constitutionnels de Vichy », RDP 1942, G. LIET-VEAUX, « La fraude a la
Constitution », RDP 1943, René CASSIN, « Un coup d’Etat, la soi-disant Constitution de Vichy », La France libre,
décembre 1940-janvier 1941, Georges BERLIA, « La loi constitutionnelle du 10 juillet 1940, RDP 1944, p. 45,
notamment.

> Otto PFERSMANN cité par Emmanuel CARTIER op. cit p. 513

| s’agit d’abord de la loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 dont I'étude de la validité, de I'avis de Claude
KLEIN, « représentait une sorte de morceaux de bravoure, voire de chef-d’ceuvre en miniature », in « Théorie
et pratique du pouvoir constituant, PUF, 1996, p. 72. L'expression fut ensuite utilisée a propos de la loi
constitutionnelle du 3 juin 1958 et des Constitutions polonaises de 1919 et de 1947, notamment.

7 ’adjectif « petite » ne se rapporte pas a la dimension du texte, mais a son horizon temporel. A titre
d’exemple, la petite constitution Sud-africaine comporte quinze chapitres, deux cent cinquante et une sections
et sept annexes.



Elles posent d’une part la problématique de la relation du droit au temps, d’autre part la
question de la succession des ordres juridiques et projettent la réflexion sur le droit transitoire.

Tout ordre juridique se caractérise par son imbrication dans une temporalité qui lui donne un
sens et une portée. Le temps dans sa globalité, mais aussi dans la scansion dont il peut faire
I’objet. Le rapport de la Constitution au temps se pergoit cependant sous la forme d’un
paradoxe : d’une part, le temps fournit une grille de lecture privilégiée de la bonne ou
mauvaise Constitution. Ici la durée est le signe méme du dynamisme, de la flexibilité et de
I’ancrage de la Constitution dans la conscience collective, de son adéquation avec 1’idée de
droit qui fonde les valeurs d’une société ; d’autre part, la Constitution est 1’expression du
temps, elle lui donne un rythme et un sens : le temps constitutionnel dure une République dont
le terme est variable en fonction de ’aura de rationalité dont elle bénéficie, c’est-a-dire en
fonction de sa « conformité aux exigences de la Raison »®. Ainsi, en méme temps que la
Constitution doit étre le reflet de son temps, « le temps est une des formes (...) de contingence

contre laquelle la Constitution doit se préserver »°.

Ce paradoxe est bien résumé par Isaac Yankhoba NDIAYE a I’ouverture d’un séminaire sur
la nouvelle Constitution du Sénégal, lorsqu’il reléve que « le facteur temporel est une donnée
nécessaire a I’appréciation objective de la valeur d’une constitution (...). La Constitution des
Etats-Unis est toujours en vigueur depuis plus de 200 ans; la Grande-Bretagne se flatte
toujours de n’avoir pas de Constitution et d’étre pourtant le modele constitutionnel le plus

copié par les démocraties parlementaires »™.

La raison tient au fait que «toutes ces
constitutions ont été construites dans une perspective intemporelle. Elles ont di s’adapter
toutes, au fait que commande la vie en société »'*. Pour cette raison « on pourrait étre tenté de
dire que la valeur d’une constitution devrait s’apprécier en termes de durée, de permanence ».

Il convient cependant de remarquer que « le temps aussi a ses limites ; certaines constitutions

& Voir Jacques CHEVALLIER, « Vers un droit post-moderne ? Les transformations de la régulation juridique »,
RDP n°3-1998, pp. 659-689. Il faut également souligner I'apport de la justice constitutionnelle dont I’existence,
comme le note F. MELIN-SOUCRAMANIEN, « permet non seulement de faire respecter les prescriptions de la
Constitution (...) mais aussi de faire « respirer » régulierement la norme fondamentale. Pour lui en effet,
« l'activité interprétative du juge constitutionnel (...) joue un réle tres important car elle constitue un facteur
d’adaptation de la Constitution qui, ainsi, peut franchir les époques sans pour autant étre frappée
d’obsolescence », in « Les grandes démocraties », Dalloz 2010, p. XI.

° Denis BARANGER, « Temps et Constitution », Revue francaise de théorie, de philosophie et de culture
juridiques n°30, 2000, p. 52

1% piscours d’ouverture du séminaire des 28 et 29 janvier 2005 sur « La Constitution du 22 janvier 2001 »,
Dakar, Nouvelles anales africaines, n°1-2007, p. 264

" 1dem.



se bonifient en vieillissant, d’autres se délabrent avec le temps »*2 1l faudrait sans doute
ajouter que certaines constitutions subissent a la fois « ’lhommage et I’outrage du temps » :
elles « s’adaptent au fait que commande la vie en société » et se maintiennent certes, mais au
prix de rapiécages qui souvent leur font perdre une partie de leur &me. 1l en est ainsi de la
Constitution américaine'® comme de la Constitution francaise de 1958,

En réalité, la vigueur ou la faiblesse d’une constitution, son inscription dans la durée,
dépendent du processus de sa construction. En cela, le temps de gestation d’une constitution

pourrait représenter un gage essentiel de sa durée.

Dans le cas spécifique des Etats africains, I’observation des «cycles constitutionnels »
débouche sur un constat d’évidence : a de rares exceptions pres, les constitutions ont une
durée de vie relativement courte. Aux « constitutions de parti unique » ont succédé des
« constitutions pluralistes », durant la période dite de transition democratique. Ces dernieres
ont également montré leurs limites. Cette situation est une consequence logique de leur mode
de production : succédant generalement a une période de crise, elles étaient dictées par
I’urgence d’avoir un texte fondamental en rupture avec 1’ordre ancien, la nécessité d’installer
de nouvelles autorités politiques sur la base d’élections pluralistes et de tirer un trait sur le
passé. L’essentiel était de donner une légitimité politiqgue aux nouveaux pouvoirs. Les textes
fondamentaux étaient ainsi rédigés et adoptés en fonction de ces objectifs, alors considerés
comme une fin en soi, sans Véritable interrogation sur leur viabilité. L’ensemble du processus
était ensuite « salué par la communauté internationale » dans un rituel quasi immuable. Or
I’urgence et la nécessité qui ont rythmé I’adoption des constitutions africaines de deuxiéme
génération, sont incompatibles avec les enjeux et les nouveaux défis auxquels devraient faire
face des Etats en proie a des crises souvent profondes : construction et consolidation a la fois
de I’Etat de droit, de la démocratie et de la paix, enjeux qui nécessitent une stabilité juridique

et institutionnelle, avec des constitutions qui s’inscrivent dans la durée.

Mais force est de constater que les études consacrées aux périodes de crise induite par
I’inadaptation des textes constitutionnels, notamment le phénoméne des conférences

nationales (en République du Bénin, au Niger, au Togo, en Républiqgue Démocratique du

2 |bidem.

B Voir I'ouvrage assez évocateur de Randy E. BARNETT, « Restoring the lost Constitution”, Princeton University
Press, 2004.

* Voir Stéphane PIERRE-CAPS, « Les révisions de la Constitution de la 5" République : Temps, conflits et
stratégies », RDP n° 2, 1998, pp. 410-431. Dans le méme sens voir Guy CARCASSONNE, « Surprises,
surprises...les révisions de la Constitution », RDP, numéro spécial sur « les 40 ans de la geme République », Paris
LGDJ, 1998, pp. 1485-1497
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Congo...) et les changements anticonstitutionnels de gouvernement (a travers les coups
d’Etat) se sont davantage penchées sur le pluralisme politique et I’amélioration du régime des
libertés, c’est-a-dire sur « la transition démocratique », que sur la transition des ordres
juridiques. Il existe pourtant dans la théorie du droit constitutionnel un instrument efficace et
digne d’intérét, permettant d’organiser une transition en douceur entre deux ordres juridigques,

méme profondément antagoniques.

Face aux crises multiformes que traversent les Etats africains du fait d’une approche
contestable de la Constitution, la présente contribution propose une nouvelle démarche dans
I’élaboration de nos lois fondamentales, démarche qui méne a cet instrument peu connu du
droit constitutionnel que sont les petites constitutions. 11 s’agit ici de s’interroger sur la
pertinence de ce dispositif et son intérét dans la recherche de solutions durables a la crise du

constitutionnalisme dans les Etats africains.

Constitutions de sortie de crise, les petites constitutions ont en effet pour fonction de servir de
relais entre un ordre révolu et un ordre attendu dans le cadre d’un processus réfléchi et
concerté. Elles constituent a la fois un instrument, une méthodologie et une technique. Leur
pertinence s’analyse au double plan temporel et matériel : sur le plan temporel, ce sont des
constitutions adoptées pour une durée limitée, généralement de trois a cing ans, nécessaire
pour la formalisation d’un consensus fondateur qui servira ensuite de socle a la Constitution
définitive. Sur le plan matériel, elles s’articulent autour des principes fondamentaux qui
doivent guider I’exercice du pouvoir constituant, principes déterminés en fonction des réalités
socio politiques de chaque Etat, du fait que la Constitution a une double nature, a la fois
politique et sociale, la « constitution politique » étant en principe la traduction d’une
« constitution sociale »™°. De ce fait, ’intérét premier des petites constitutions est de permettre
la conciliation de la Constitution politique et de la Constitution sociale, favorisant ainsi la
construction d’un ordre juridique juste, stable et durable, parce que reposant sur des valeurs

faisant I’objet d’appropriation par I’ensemble du corps social.

> || faut toutefois mentionner que cette distinction établie par Maurice HAURIOU a trouvé I'adhésion de Léon
DUGUIT qui considérait a cet égard la Déclaration des droits de ’'Homme et du citoyen de 1789 comme un vrai
texte juridique de valeur constitutionnelle et le texte fondateur du droit public frangais. Ce point de vue n’est
cependant pas partagé par tous les auteurs classiques. Carré de MALBERG et ESMEIN notamment le rejettent.
Dans une Décision 71-44 DC du 16 juin 1971, le Conseil constitutionnel frangais a cependant reconnu la valeur
juridigue du texte, en I'intégrant au bloc de constitutionnalité.



La formule a déja fait recette : la Pologne® et I’Afrique du Sud —ol la petite constitution
prend le nom de Constitution intérimaire -, mais également la Tunisie, en ont démontré la
pertinence!’. La premiére pour mettre en place un cadre juridique adéquat en vue de la
transition vers I’économie de marché, la deuxiéme pour construire des valeurs de rupture avec

le systéme d’apartheid®®.

L’intérét des petites constitutions dépasse cependant le simple cadre de la mise en place d’un
processus maitrisé d’ingénierie constitutionnelle. L’analyse juridique du dispositif conduit
nécessairement a les appréhender sous I’angle de la succession des ordres juridiques, ¢’est-a-
dire a s’intéresser au droit transitoire et structurer la réflexion autour des régles de conflit des
lois dans le temps. I1 s’agit ici d’une question essentielle qui constitue un enjeu majeur de
I’étude des petites constitutions. Le mécanisme de filiation juridique que suppose la
succession de la Constitution definitive a la Constitution provisoire induit nécessairement
I’établissement d’un systéme de validation connexe entre les deux textes. A titre d’exemple,
I’Afrique du Sud a aménagé un systéme de double contrle, axé d’abord sur la
constitutionnalité de la Constitution intérimaire, puis sur la conformité de la Constitution

définitive aux principes directeurs consacrés par la Constitution intérimaire®®.

Une telle entreprise élargit a son tour la perspective d’analyse, en ce sens que le droit
constitutionnel transitoire ne se limite pas aux petites constitutions mais reléve egalement des
dispositions transitoires de toute Constitution, provisoire ou définitive. En regle générale
celles-ci ne sont pas source de crises et de conflits et ne recelent a priori aucune difficulte.
Néanmaoins, elles posent des problemes spécifiques du fait méme de leur nature, surtout dans
le contexte africain, caractérisé par la remise en cause permanente des « regles du jeu »

constitutionnel.

'8 Voir E. LAFITAN, « La construction constitutionnelle de la Pologne : de la petite a la grande constitution »,
Mémoire de DEA droit public, Université Bordeaux IV, 1998.

7 Ce fut également le cas de I'lrak avec sa « Loi transitoire d’administration de I’Etat » du 08 mars 2004.

1 Ainsi, dans I’Affaire state vs Makwanyane, le Président de la Cour constitutionnelle CHASKALSON « ouvre son
argumentation en rappelant que la Constitution intérimaire est une sorte de pont historique entre le passé
d’une société profondément divisée, caractérisée par les querelles, les conflits, la souffrance et I'injustice et un
futur construit sur la reconnaissance des droits de I’'Homme, la démocratie, la cohabitation pacifique et les
possibilités de développement pour tous les sud-africains, sans distinction de couleur, race, classe, croyance ou
sexe », in Fabrice HOURQUEBIE, « La diffusion du constitutionnalisme en Afrique du Sud : une analyse a travers
la décision de la Cour constitutionnelle du 06 juin 1995 portant inconstitutionnalité de la peine de mort »,
www.droitconstitutionnel.org/congresmtp/textes7/ et Politeia, n°7, 2005, pp. 649-675. Voir également Noélle
LENOIR, « Le nouvel ordre constitutionnel en Afrique du Sud », Cahiers du conseil constitutionnel N°1,
décembre 1996, ainsi que la récente these de Cécile SALCEDO, « La transition démocratique sud-africaine »,
Paris LGDJ, Fondation Varenne, 2011.

1% sur cette question voir Cécile SALCEDO, op. cit.



http://www.droitconstitutionnel.org/congresmtp/textes7/

Ainsi I’analyse des petites constitutions se révele doublement intéressante : face aux
difficultés d’ancrage du constitutionnalisme et & une fragilité institutionnelle source de
conflits et de crises en Afrique noire francophone notamment, I’utilisation des petites
constitutions comme mode alternatif de production des normes fondamentales constitue une
solution dans la construction d’un ordre juridique durable (I). Par ailleurs parce qu’elles
relevent du droit transitoire, I’analyse du processus qu’elles postulent dans la succession des
ordres juridiques pourrait fournir une grille de lecture plus objective, permettant de résoudre
les problémes spécifiques qui relévent de la mutabilité constitutionnelle dans les Etats
africains (I1).

| — Petites constitutions et construction d’un ordre juridique durable

Peu abordées dans I’analyse des transitions africaines®, les petites constitutions méritent
pourtant un intérét : d’une part, elles constituent un dispositif théorique a forte potentialité
fonctionnelle (A) ; d’autre part, elles peuvent se révéler comme un instrument pertinent de

rénovation du cadre de production des lois fondamentales dans les Etats africains (B).
A — Un dispositif theorique a forte potentialité fonctionnelle

Les petites constitutions sont avant tout un dispositif théorique. Dans la pratique, il s’agit
d’une catégorie juridique a contenu variable (1) que la consécration doctrinale a transformee

en dispositif fonctionnel a forte valeur ajoutée (2).
1 — Une catégorie juridique a contenu variable

Les petites constitutions sont de deux ordres : elles sont formelles ou matérielles. Formalisées,
elles sont en reégle générale des constitutions de sortie de crise élaborées dans la perspective
d’une constitution définitive qui respecte certains principes de base adoptés par une assemblée
constituante®*. Elles se distinguent des Constitutions « normales » par leur domaine de

validité temporel, c’est-a-dire qu’elles sont édictées pour une durée par principe limitée. Elles

2% Xavier PHILLIPPE a certes consacré une étude sur « bréves réflexion sur les relations entre « justice
transitionnelle » et Constitution », in « Mélanges en I'honneur de Louis FAVOREU » op. cit. pp. 373-386, et
Fabrice HOURQUEBIE a abordé la question dans un article consacré a « La diffusion du constitutionnalisme en
Afrique du Sud: une analyse a travers la décision de la Cour constitutionnelle du 06 juin 1995 portant
inconstitutionnalité de la peine de mort » ; mais les angles d’approche s’inscrivent dans une logique différente
de la présente contribution.

1 En Afrique du sud par exemple le processus a consisté a dresser un ensemble de trente quatre principes
intangibles annexés a la Constitution intérimaire adoptée en 1993, sur la base desquels la Constitution
définitive, finalement adoptée en 1996, fut élaborée, sous le controle de la Cour constitutionnelle. Sur cette
guestion et les problemes juridiques qu’elle pose, voir Fabrice HOURQUEBIE op. cit , p. 3, Frangoise DREYFUS,
« La Constitution intérimaire d’Afrique du Sud, RFDC n°19, 1994, p. 468, G. CONAC, F. DREYFUS et N. MAZIAU
(Sous la direction de), « La République d’Afrique du Sud. Nouvel Etat, nouvelle société, Economica, 1999.



sont également spécifiques par le fait qu’elles ne sont pas le plus souvent édictées en la forme
constitutionnelle mais relévent de plusieurs actes de formes différentes, allant des
ordonnances et des lois aux simples proclamations. Leur mise en place résulte soit d’une
volonté délibérée, soit imposée par des circonstances politiques particuliéres. Dans le premier
cas elles s’intégrent dans un processus réfléchi et cohérent dont le terme est plus ou moins
connu, ¢’est-a-dire un passage organisé d’un ordre constitutionnel a un autre. Dans le second
elles sont dictées par 1’urgence et leur terme est variable en fonction des circonstances qui les
ont générées’. Mais elles ont toutes un dénominateur commun : la transition d’un ordre

juridique vers un autre.

Qu’elles soient uniquement matérielles ou formalisées, les petites constitutions existent
pourtant dans la réalité constitutionnelle des Etats africains : outre les cas de la République
sud africaine et de la Tunisie?® qui ont consacré des petites constitutions formelles, les
changements anticonstitutionnels de gouvernement ont toujours ouvert la voie a la mise en

place de petites constitutions matérielles®*.

Les petites constitutions formelles s’inscrivent exclusivement dans une démarche
programmée sur un terme bien défini. Lorsqu’elles sont uniquement matérielles, elles sont
plutdt dictées par les circonstances et s’inscrivent dans une grille de lecture a trois étages :
c’est d’abord le cas de coups d’Etat ou le renversement du régime en place est
automatiquement suivi d’une proclamation pronongant une dissolution ou une suspension de
la Constitution et la mise en place d’une ordonnance destinée a organiser les pouvoirs publics
durant la période de transition. Assez sommaires, les dispositions qu’elle renferme réaffirment

certains principes constitutionnels antérieurs.

C’est ensuite des situations de conflits civils ou d’états insurrectionnels comme ce fut le cas

en République du Congo, avec les événements de 1992.

2 A titre d’exemple, au Niger I'ordonnance 74-01 prise suite au coup d’Etat du lieutenant-colonel Seyni
KOUNTCHE (modifiée par I'ordonnance 83-04 du 20 janvier 1983) a régi I'Etat jusqu’en 1991, « I'Acte
fondamental « n°® XXl issu de la « Conférence nationale souveraine » fut valable jusqu’en 1993, I'ordonnance
96-001 du 30 janvier 1996 intervenue apres le coup d’Etat du colonel BARE eut trois ans de vie, les
ordonnances 99-14 du 1% juin 1999 et 2010-001 du 22 février 2010 eurent chacune une durée d’environ un an.
23 Avec le « Pacte fondamental » du 10 septembre 1857.

2 || en est ainsi notamment de I'Acte constitutionnel ivoirien du 24 décembre 1999, des Ordonnances
consécutives aux coups d’Etat au Niger de 1974 a 2010, en Haute-Volta (puis Burkina Faso) et dans la plupart
des situations issues des changements non constitutionnels de gouvernement.

2> Voir notamment Ordonnance n° 99-14 du 1 juin 1999 et Ordonnance n° 2010-001 du 22 février 2010,
République du Niger.



C’est enfin les conférences nationales dites souveraines au cours desquelles des « Actes
fondamentaux » adoptés comme loi de I’Etat mettent en place des institutions de transition,
organisent le fonctionnement des pouvoirs publics et installent a terme une commission
chargée de I’élaboration d’une constitution définitive, comme ce fut le cas au Niger, au Bénin

et en République Démocratique du Congo?.

Dans tous ces cas cependant le procédé n’a pas été mis a profit dans le cadre d’un
constitutionnalisme projete sur le long terme. 1l fallait, envers et contre la situation de crise en
présence, une loi fondamentale qui tiendrait juste compte de I’immédiat. Au Niger, au Bénin
ou en République du Congo, les périodes de transition n’ont nullement été des moments de
profonde réflexion sur I’ensemble du processus constitutionnel qui a engendré les crises. Les
débats se sont exclusivement focalisés sur les enjeux politigues des réformes
constitutionnelles envisagées ; ainsi a-t-il été question dans le cas du Niger, notamment apreés
le coup d’Etat de 1996, de mettre en place une «commission nationale des textes
fondamentaux » dont la mission en matiére d’élaboration d’une nouvelle constitution, était de
réfléchir sur « le régime politique adaptable & la cinquiéme République »’, occultant le fait
que la Constitution ne se limite pas a la régulation des rapports politiques mais doit également
inclure, a travers la consecration et la protection des droits et libertés fondamentaux, les
relations entre les pouvoirs publics et les citoyens, et surtout la promotion de la démocratie et
de I’Etat de droit. L’essentiel était de tirer les conséquences de la « guerre des tranchées » que
se sont livrés le Président de la République et le Premier Ministre, crise dont la conséquence
immédiate fut le blocage des institutions®®, puis le coup d’Etat du colonel BARE. Le Niger
aurait sans doute fait I’économie d’une crise si, au sortir de la conférence nationale, « les
forces vives de la Nation» maitrisaient la méthodologie et la technique des petites

constitutions. Le raisonnement est identique, s’agissant des autres Etats.
2 — Un dispositif fonctionnel a forte valeur ajoutée

L’analyse de la faiblesse de I’Etat africain postcolonial occupe surtout le champ de la

réflexion politique : « Etat néo patrimonial », « Etat rhizomes », « Etat mou »... sont autant

26 Comme l'atteste Jean du BOIS de GAUDUSSON, « dés leurs premieres sessions, les conférences nationales
ont installé, pour régler la période provisoire, des institutions plus conformes aux principes démocratiques et
pluralistes. Et I'adoption d’une Constitution définitive est I'issue recherchée et attendue qui doit sceller la
victoire sur un ordre autoritaire contesté ».

27 \loir Moussa ZAKI, « Les errements de la commission nationale des textes fondamentaux », Le Républicain-
Niger, 24 juin 1999, p. 6.

28 Blocage illustré par la situation d’un Premier Ministre dans l'impossibilité d’exercer des prérogatives
attachées a son statut, notamment les nominations de fonctionnaires du fait du refus du Président de la
République de convoquer le conseil des ministres qui devrait les entériner.



d’approches qui tentent de rendre compte de 1’échec ou du succés relatif de la greffe de I’Etat
dans les anciennes colonies. Aux approches politiques correspond néanmoins une analyse
juridique, essentiellement tournée vers la crise du constitutionnalisme ; I’approche par les
petites constitutions est rarement envisagée. Or il s’agit la d’un champ important et pertinent
pour la construction d’un ordre juridique projeté sur le long terme. Un tel dispositif est
nécessaire dans la construction d’un édifice constitutionnel viable dans les Etats africains, a
condition toutefois d’étre le fruit d’une démarche concertée, consciente et résolue, dans un
souci de pragmatisme et de mise en conformité des lois fondamentales avec I’environnement

socio politique et les exigences du temps.

Le constat est aujourd’hui celui de « champs constitutionnels dévastés », marqués par la
fréquence des révisions, des violations, voire des destructions-reconstructions de la
Constitution. De 1993 a 2010, le Niger a connu cing Constitutions et la Constitution
sénegalaise du 22 janvier 2001a connu un rythme de révision soutenu : quinze en dix ans, soit
environ une révision tous les six mois. Le méme phénoméne est perceptible en République du

Congo, au Tchad, au Burkina Faso, en Cote d’Ivoire, dans une moindre mesure au Bénin?°.

Les acteurs politiques, ainsi que la « sociéte civile », tentent d’apporter des solutions a ce
phénoméne d’instabilité a travers les forums, les commissions ou comités dits de réforme
ou d’¢laboration des textes fondamentaux, renforcés a coups d’experts internationaux et de

recours au référendum.

Pour certains, la participation des citoyens au processus pourrait suffire a redonner aux
Constitutions I’onction de sacralité contre toute violation et éviterait les fréquentes révisions
ou violations. Ainsi, pour le constitutionnaliste Kenyan Kivutha KIBWANA « the country
(...) must debate and fashion a (...) Constitution through a method agreed upon by majority.
Such method could be a national conference or convention, a constituent assembly, a
referendum, a national commission etc. Whatever the method the majority of the electors

must participate in it. Only then will the Constitution gain legitimacy. Further, the rulers will

?® Le cas du Bénin doit toutefois étre relativisé dans la mesure ot la Constitution du 11 novembre 1990 fait
encore preuve d’une bonne solidité, grace notamment au concours de la Cour constitutionnelle. En atteste la
tentative de révision avortée de juin 2006 ou la Haute juridiction a évoqué la notion de « situation
constitutionnelle établie » et le « consensus national », issu de la conférence nationale souveraine pour faire
échec a I'adoption de certaines dispositions d’une loi constitutionnelle (voir infra, p. 14). Cf Décision DCC 2006-
074 du 08 juillet 2006.



be afraid to negate the Constitution derived in the above corporate manner because it is the

citizens product »*.

L’expérience a cependant démontré que méme lorsqu’elles sont élaborées par des
commissions ou comités et adoptées par voie de référendum, elles ne sont pas a I’abri de
manipulations. Au demeurant, malgré les campagnes de vulgarisation, elles reposent souvent
sur des malentendus, le peuple souverain appelé a donner son aval n’étant pas toujours au fait
des enjeux qu’elles posent. Souvent I’adhésion massive au projet est moins un accord sur le
fond que la confiance témoignée a un homme, le Président de la République, ou a un
ensemble de leaders politiques favorables au « oui ». Tel est le cas de la nouvelle Constitution
du Sénégal, a propos de laquelle « la classe politique triomphante avait agité 1’idée de régime
parlementaire sans vraiment y mettre de contenu. Les électeurs y avaient adhéré sans vraiment
comprendre de quoi il s’agissait. L’ambiance de la réalisation de cette promesse €lectorale

était vague pour ne pas dire confuse »**.

Parce qu’elles ont été élaborées a I’issue d’un processus mal maitrisé, beaucoup de
constitutions passent difficilement 1’épreuve de leur mise en application.

Fondamentalement les raisons tiennent au fait que la pratique récente des Etats africains est
caractérisee, notamment durant la période dite « d’inflation démocratique » ou « d’euphorie
constitutionnelle »* par des « Constitutions de I'urgence », le plus souvent « influencées par
des modeles a la pertinence insuffisamment expertisée et rédigées sous I’emprise de la
nécessité pour tenter de relever sur-le-champ des défis exceptionnels »*. 11 s’en suit alors une
chaine d’implications corollaires : « beaucoup de dispositions et de choix ont subi avec

difficulté I’épreuve de leur application »**.

Sur la foi de ces exemples I’approche par les petites constitutions s’avére pertinente, en ce
sens qu’elle devrait faciliter la compréhension des enjeux du constitutionnalisme par une

majorité de citoyens et assurer 1’adéquation de la loi fondamentale au contexte socio politique

%0 Kivutha KIBWANA, « Sowing the constitutional seed in Kenya”, Nairobi, Claripress 1996 p. 118

31| Madior FALL, « Constitution de 1963 et Constitution de 2001 : Continuité ou rupture », Nouvelles Annales
Africaines, n° 1-2007, p. 312.

%2 Jean du BOIS de GAUDUSSON, « Défense et illustration du constitutionnalisme en Afrique apres quinze ans
de pratique du pouvoir », Mélanges en I’lhonneur de Louis FAVOREU, Paris, Dalloz 2007, p. 623

* |dem, p. 616. Alioune SALL reléve a cet égard que « dés le début des années quatre vingt dix (...) les
constitutions ont été abrogées ou modifiées en Cote d’lvoire (avril 1991), au Rwanda (mai 1991) au Burkina
Faso (juin 1991), en Mauritanie (juillet 1991), au Mali (ao(t 1991), au Sénégal (octobre 1991), au Congo (mars
1992), a Madagascar (aolt 1992), a Djibouti (septembre 1992), au Niger (décembre 1992) », in « Processus
démocratique et bicéphalisme du pouvoir exécutif en Afrique noire francophone: un essai de bilan »,
Nouvelles Annales Africaines, n® 2-2008, p. 210.

** Jean du BOIS de GAUDUSSON, op. cit, p. 616
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et historique des Etats africains. Au demeurant elle constitue un instrument pédagogique
permettant le passage en douceur entre deux ordres juridico politiques que tout oppose :
passage de I’Etat d’apartheid a un Etat de droit démocratique, transition d’un ordre

autocratique et décrié vers un ordre pluraliste, garant des droits et libertés de tous.

Fruit de la théorie constitutionnelle, le dispositif recéle une forte valeur ajoutée : concernant
I’ Afrique du Sud par exemple, « le processus constituant a permis d’associer 1’ensemble de la
population dans un grand débat public, afin que chacun puisse donner son opinion a chaque
phase d’élaboration du texte ; parallelement, des commissions thématiques chargées de
rédiger des avant-projets transmettaient leurs propositions au comité constitutionnel® », ce
qui fait de la Constitution sud africaine, « certainement, une des Constitutions les plus
progressistes du monde* ». Une telle démarche facilite I’appropriation de sa Constitution par

le peuple.

Pédagogiquement, le procédé permet a 1’Assemblée constituante, par un travail de
rétrospection, d’introspection et de prospection, d’asseoir les bases solides d’un

constitutionnalisme maitrisé, et surtout d’en avoir la clé.

Les conférences nationales auraient pu pourtant servir de cadre de rénovation du
constitutionnalisme, si le processus avait été mdri et maitrisé, et si les résolutions qui en
¢taient issues avaient ¢té bien formalisées. L’exemple du Bénin est a cet égard révélateur :
saisie aux fins de contréle de constitutionnalité de la loi constitutionnelle 2006-13 du 23 juin
2006 dont les articles 1 et 2 sont relatifs a I’allongement de la durée du mandat parlementaire,
la Cour constitutionnelle a censuré les dispositions en cause au motif qu’elles portent atteinte
au « consensus national » auquel sont parvenues « les Forces Vives de la Nation » lors de la
conférence nationale souveraine. Selon la Cour, la durée du mandat parlementaire constitue
«une situation constitutionnelle établie ». La Haute juridiction affirme surtout que «la
détermination du peuple béninois a créer un Etat de droit et de démocratie pluraliste, la
sauvegarde de la sécurité juridique et de la cohésion nationale commandent que toute révision
tienne compte des idéaux qui ont présidé a 1’adoption de la Constitution du 11 décembre
1990, notamment le consensus national, principe a valeur constitutionnelle »*’. Cette
promotion du consensus national issu de la conférence nationale en « principe a valeur

constitutionnelle » montre que les conférences nationales pouvaient donner au processus

* Fabrice HOURQUEBIE, op. cit. p. 2
36
Idem, p. 3
%7 Voir Ibrahim SALAMI, « Le pouvoir constituant dérivé a I’épreuve de la justice constitutionnelle », Revue
togolaise de sciences juridiques, N° 0, janvier-juin 2010, pp. 44-64.
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constituant cette « Constitution sociale » qui a fait défaut aux Constitutions africaines de

deuxieme génération.

B - Un instrument pertinent de rénovation du cadre de production des lois
fondamentales

Face a I’échec relatif des modes traditionnels de production des lois fondamentales en
Afrique, le procédé des petites constitutions présente a la fois un avantage et une opportunité
qu’il serait utile d’explorer. Avantage en ce qu’il permet la mise en place d’un cadre de
réflexion bati sur des valeurs et principes de base devant guider la Constitution définitive
apres une évaluation du processus antérieur et conformément aux réalités socio historiques et
politiques de chaque Etat. Opportunité¢ afin de rompre avec [’instabilité constitutionnelle
chronique que connaissent les Etats et les crises souvent dramatiques qu’elle occasionne. A
I’inverse d’un cadre traditionnel obsoléte et inopérant (1), la démarche pourrait ainsi se

révéler comme un cadre novateur viable et efficace (2).
1 — Un cadre traditionnel obsoléte et inopérant

Pour Jirgen HABERMAS « plus le droit est sollicité en tant que moyen de régulation
politique et de structuration sociale, plus s’accroit aussi la charge de légitimation que doit
supporter la genése démocratique du droit ». De ce fait « la science du droit doit se donner les
moyens de comprendre pour quelles raisons, selon quel processus et avec quelles
conséquences les régles de droit sont respectées ou violées »*. Dans le cas spécifique des
Etats africains, il serait légitime de se demander si la récurrence des violations et le rythme
soutenu des révisions ne sont pas en définitive la conséquence du cadre traditionnel de
production des constitutions. Constitutions de I'urgence, produites & coups de renforts®, leur
déconnection des réalités qu’elles sont pourtant censé régir est patente et constitue sans doute
la source de leur ineffectivité et de leur inadaptabilité aux contextes, ce qui les expose a un
lourd déficit de legitimité.

Loin de répondre a un souci de modernisation de la vie sociale a travers les rapports du
citoyen a I’Etat et aux autorités qui le gouvernent, elles sont plutét vécues comme des
instruments au service d’enjeux politiques et partisans. Souvent les calculs des acteurs

déterminent, au moment de leur conception, la forme du régime politique et 1’équilibre des

% Marie-Anne COHENDET, « Légitimité, efficacité et validité », Mélanges Pierre AVRIL, Paris, Monchrestien, p.
201.

* Francis DELPEREE souligne a cet égard qu’il «y a sur le marché mondial, une flopée de « fausses »
Constitutions. Elles véhiculent des marchandises de contrebande. Elles sont dépourvues de toute signification
juridique... », in « Le renouveau du droit constitutionnel », RFDC, 74, 2006
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pouvoirs®. Ainsi, la bonne Constitution n’est pas tant celle qui comporte des garanties
substantielles en matiére de droits et libertés, servant ainsi de tremplin a la modernisation
sociale, que celle qui s’accorde aux intéréts de la majorité politique du moment. Ultime
conséquence et de non moindre effet, elles deviennent pour les acteurs politiques « un simple
procédé de gouvernement » résultant d’un rapport de force politique et social contingent ou,

selon la formule de Demba SY, un « instrument d’action conjoncturelle »,

Les manipulations de la Constitution se sont parfois matérialisées par des incursions
politiques osées : si dans la plupart des Etats les pouvoirs s’embarrassent de suivre des voies
certes contestables mais autorisées par la Constitution elle-méme, en Egypte, au plus fort de la
récente crise, c’est a travers un message a la Nation que le Président Hosni MOUBARAK a
annoncé la modification et le gel de quatre articles de la Constitution. Apres sa chute, ¢’est un
comité de dix juristes qui fut désigné pour la réformer. Il s’agit 1a d’un phénoméne général
largement partagé*? qui donne un sentiment de « malaise dans la Constitution », provoqué

surtout par la multiplication et ’accélération du rythme des révisions®.

Il est vrai que la Constitution peut et doit étre modifiée, surtout pour la mettre en adéquation
avec le temps et 1’évolution des idées. En effet «si chaque constituant a 1’espoir et
quelquefois la conviction de faire une ceuvre éternelle, les plus sages savent que le temps doit
étre intégré dans 1’ceuvre constituante et qu’il convient (...) de prévoir des modalites de
révision de la Constitution »*. 11 y a cependant une nécessité absolue de conciliation entre
I’idée de mutabilité inhérente a toute entreprise soumise a 1’influence du temps, et I’'impératif
de protection légitime de la Constitution, notamment contre les contingences de la vie
politique. Et cette nécessité n’est pas toujours percue dans la plupart des Etats africains ou la
Constitution apparait plutdt comme une simple variable d’équations politiques. Cela est

verifiable a I’aune de I’activité des juridictions constitutionnelles : dans le cas du Gabon par

“© Ainsi, pour ne prendre que I'exemple du Niger, la nature présidentielle du régime institué par la Constitution
de 1996 serait dictée par les calculs a la fois du Parti Nigérien pour la Démocratie et le Socialisme (éprouvé par
la cohabitation de 1993) et du colonel BARE qui a tiré les conséquences du régime semi-présidentiel institué
par la Constitution de 1993.

*! Demba SY, « Présentation de la nouvelle Constitution du Sénégal », Nouvelles Annales Africaines n°1-2007, p.
280. L'auteur releve que la constitution de 1963 avait été révisée dix-huit fois en moins de trente ans. Ironie de
I’histoire, la nouvelle Constitution qu’il présentait a connu une fortune moins heureuse en ce sens qu’en
I’espace de dix ans seulement, elle a été révisée quinze fois.

* Voir Dominique ROUSSEAU, « Le nouvel horizon du droit constitutionnel », in Mélanges en I’'honneur de
Louis FAVOREU, Paris Dalloz 2007, p. 889

B Ace sujet Dominique ROUSSEAU indique que « de texte sacré dépositaire de la parole du souverain et du
contrat social, de loi des lois, la Constitution devient une loi banale, une loi ordinaire a la disposition des
intéréts politiques momentanés de telle ou telle majorité parlementaire », op. cit p. 889.

** Dmitri Georges LAVROFF, « La Constitution et le temps », Mélanges Philippe ARDANT, Paris, LGDJ, 1999, p.
209.
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exemple, « le contenu de la jurisprudence constitutionnelle révéle que les interventions de
cette derniere portent largement sur le contentieux électoral et le contr6le de constitutionnalité
des lois ¢électorales (...), les lois organiques relatives a I’organisation, au fonctionnement et

aux compétences des pouvoirs publics constitutionnels »*.

Ainsi, « dés lors qu’elle est réduite a sa fonction d’organisation et de fonctionnement des
autorités politiques, la Constitution devrait pouvoir (...) étre modifiée pour tenir compte de
I’évolution des institutions. On assiste ainsi sur le continent a une cascade de révisions
constitutionnelles, souvent vécues par Iopposition comme des coups d’Etat
constitutionnels »*. C’est donc parce qu’elles sont essentiellement congues par les acteurs
comme un lieu d’enjeux pour la conquéte et la conservation du pouvoir que les constitutions
africaines sont soumises a la forte tension des révisions, ce qui pose la question de savoir si
au-dela du mode de production des lois fondamentales, 1I’instabilité constitutionnelle constatée
n’est pas plutdt le résultat du comportement des acteurs. Mais ceci n’explique-t-il pas
finalement cela ? A vrai dire, le juriste ne saurait répondre que partiellement a une telle
interrogation, car « en toute hypothese il revient aux juristes et au droit, quand ils ont épuisé
leur capacité de réflexion, d’interprétation et d’imagination, de reconnaitre leurs limites ; il est
des ¢épisodes de la vie politique (...) qui échappent au droit et ne sauraient se régler en pure
logique du droit et sur le seul terrain des arguments juridiques... »*’. Néanmoins, le juriste
dispose d’atouts indéniables car c’est a lui que revient en définitive la charge de rédiger les
textes : il doit en ’occurrence éviter toute tentation d’écrire les constitutions « a la maniere de

programmes ou de projets politiques » et s’ériger contre toute ceuvre d’acculturation juridique.

Au demeurant, sans nier les efforts d’adaptation accomplis, il conviendrait de franchir le cap
d’un constitutionnalisme obsolete et inopérant, qui consiste pour les Etats africains a adopter
comme mod¢le constitutionnel des solutions qui ont fait recette en d’autres lieux et en
d’autres temps. La Constitution est un projet qui s’inscrit a la fois dans un temps et dans un
espace socio historique et politiqgue déterminés. Le franchissement de ce cap passe par

I’adoption d’un nouveau cadre viable et plus efficace, a travers les petites constitutions.

2 — Un cadre novateur viable et efficace

s Sylvestre KWAHOU, « Le contréle de constitutionnalité des lois de finances au Gabon », Revue du CERDIP,
volume 3, numéros 1 et 2, janvier-décembre 2008, p. 151.

*® Babacar KANTE, « Les juridictions constitutionnelles et la régulation des systémes politiques en Afrique », in
Mélanges Jean GICQUEL, Paris Montchrestien 2008, p. 269

*’ Jean du BOIS de GAUDUSSON, op. cit., pp. 623-624
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Des constats précédents, découle la nécessité impérieuse d’adopter une approche nouvelle
plus rationnelle dans 1’¢laboration de nos Constitutions, une approche réfléchie et projetée sur
le long terme. A cet égard certains conseils peuvent étre d’une grande utilité, notamment
qu’en la matiére, « les progres n’apparaitront en pleine clarté que si, a I’heure de rédiger (...)
nos Constitutions, nous nous imposons deux regles simples de méthode. Vérité et
authenticité »*®. Sur beaucoup d’aspects 1’ceuvre constituante doit procéder & un large examen
du passé et provoquer le débat sur les fondements rationnels essentiels du
constitutionnalisme : 1’Etat de droit et la démocratie, la souveraineté, les fonctions
présidentielle et parlementaire, 1’indépendance de la justice, la séparation des pouvoirs, le
régime des libertés et les mécanismes de contrdle, les garanties d’un bon fonctionnement des
institutions dont les recettes sont multiples et variées et, pourquoi pas, les rapports entre
gouvernants et gouvernés, de sorte a inscrire dans le marbre de la Constitution 1’obligation de
rendre compte aux seconds de I’exécution du mandat qu’ils ont confié aux premiers. S’y
ajoutent a la fois I’organisation décentralisée de la République, les perspectives d’intégration
régionale et continentale qui nécessitent la convergence des ordres juridiques et que les
constituants doivent prendre en considération. Un accent particulier doit étre mis sur la
procédure de révision afin de soustraire la Constitution, expression supréme de la
souveraineté du peuple, a la volonté d’un homme, d’un parti ou d’une coalition de partis au
pouvoir. Sans aller jusqu’a cette extrémité, ’exemple de la Constitution américaine est
pleinement évocateur : la complexité et la lourdeur de la méthode de révision expliquent que
« depuis I’adoption de la Constitution américaine seuls 27 amendements ont été adoptés, dont
les 10 premiers (...) ont été ratifiés dés 1791. (...) Seuls 17 amendements ont été adoptés en
deux siécles »*. La prise en compte de tels impératifs requiert I’introspection des systémes

constitutionnels et demande de la méthode et du temps.

Dans cette perspective, la voie des petites constitutions est plus apte a fournir la clé de ce qui
apparait aujourd’hui comme une impasse. A cet égard I’exemple de la Tunisie est riche

d’enseignements: la premiere Constitution de I’histoire récente du pays fut d’abord précédée

*® Francis DELPEREE, op. cit., p. 230.

* Claude KLEIN, « Théorie et pratique du pouvoir constituant », P.U.F 1996, p.22. En effet I'article V de ladite
Constitution dispose notamment que « le Congreés, toutes les fois que les deux tiers des membres des deux
chambres le jugeront nécessaire, proposera des amendements a cette Constitution ou bien si les législatures
des deux tiers des Etats en font la demande, réunira une Convention pour proposer des amendements ; dans
un cas comme dans l'autre ces amendements seront validés a tous égards, comme partie intégrante de la
présente Constitution, lorsqu’ils auront été ratifiés par les législatures des trois quarts des Etats ou par les trois
guarts des conventions réunies a cet effet dans chacun des Etats, selon que I'un ou I'autre mode de ratification
aura été proposé par le Congres ».
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par un « Pacte fondamental » du 10 septembre 1857, avant la rédaction d’une véritable
Constitution intervenue le 26 avril 1861. La suite du processus fut identique : €lue le 25 mars
1956 pour rédiger la deuxiéme Constitution, 1’Assemblée constituante n’a rendu ses travaux
que trois ans plus tard avec la Constitution du 1% juin 1959 qui ne sera abrogée qu’a la suite
des événements de février 2011. Riche de cette expérience et malgré les graves événements de
février 2011, le pays n’a procédé a 1’élection d’une Assemblée constituante que le 23 octobre
2011, contrairement a ’Egypte qui, déja le 19 mars 2011, adopta sa nouvelle Constitution, qui
n’a pas su résister a I’épreuve du temps. En effet, il n’a pas fallu plus d’un an pour constater
I’échec d’une telle option : le 25 mars 2012, aprés des débats assez houleux, 1’Assemblée
nationale annoncait la mise en place d’une Assemblée constituante chargée d’¢laborer une
nouvelle constitution. Le temps pris pour mesurer les enjeux et tenir compte de 1’histoire et
des structures économiques et sociales, du niveau de développement politique, explique la

relative longévité des deux premieres constitutions tunisiennes.

La construction de I’ordre juridique par le relais d’une petite constitution pose néanmoins

deux séries de problémes.

La premiére concerne les petites constitutions formelles et a trait a la distinction entre
pouvoir constituant originaire et pouvoir constituant dérivé : dans la mesure ou la
Constitution définitive est élaborée suivant des principes de base annexés a la Constitution
intérimaire, n’y a-t-il pas un partage du pouvoir constituant originaire entre le « constituant
intérimaire » et le « constituant definitif », compte diment tenu de la distinction classique
qui fait du pouvoir de révision le pouvoir constituant dérivé ? Ce qui pose par voie de
conséquence le probléme de la valeur juridique des principes qui orientent 1’élaboration de
la Constitution définitive, permet légitimement de relancer, dans ce cas précis, le débat sur
la supra constitutionnalité et jette un doute sur le caractere provisoire de la Constitution
intérimaire, du moins en celles de ses annexes ou de ses dispositions>® qui consacrent lesdits

principes.

La deuxiéme se rapporte aux petites constitutions matérielles et concerne la légitimité
d’exercice du pouvoir constituant, s’agissant spécifiquement de comités constitutionnels
investis par une autorité de fait, suite a un coup d’Etat militaire ou a une insurrection
armée : globalement, « les démocraties connaissent deux formes d’exercice légitime du

pouvoir constituant. La premiére (...) est la forme parlementaire ou le peuple exerce son

50 . s . . . . . . .
Selon le choix opéré de faire figurer lesdits principes dans le corps ou dans les annexes de la Constitution
intérimaire.
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droit de suffrage afin d’élire des représentants au sein d’une Assemblée souveraine dont la
tache est d’adopter une nouvelle constitution. La seconde est la forme directe ou le peuple
est invité lui-méme a approuver ou a rejeter un texte élaboré par une autorité qui peut étre
aussi bien une Assemblée qu’un comité exécutif restreint »**. Dans le cas d’une petite
constitution simplement matérielle mise en place par un régime d’exception, I’organe
chargé d’¢laborer la Constitution définitive tire sa 1égitimité d’une autorité de fait, suivant
un mode de cooptation contestable®®. A titre d’exemple, I’article 16 de I’ordonnance n°
2010-01 du 22 février 2010 de la République du Niger indique « (qu’) aux fins de
restauration de la démocratie, il sera créé, sous ’autorité du Président du Conseil Supréme
pour la Restauration de la Démocratie, un organe chargé de préparer les textes
fondamentaux de la République, notamment la Constitution... » ; que «le projet de
Constitution (...) sera adopté par le peuple (...) par voie de référendum ». Comment
comprendre juridiqguement, qu’un organe investi par une autorité de fait puisse détenir un
quelconque pouvoir constituant ? On se trouve ici dans un cas d’usurpation, ou « le recours
a une autorité constituante (...) intervient a la fois comme procédé de ratification de
I’exercice irrégulier du pouvoir constituant et comme procédé de formalisation de ’ordre
juridique naissant »*%. Suivant cette logique, I’organe ainsi investi du pouvoir constituant se
trouverait dans une situation de recel de souveraineté, et le recours au référendum constitue

une opération de blanchiment juridique.

Dans un tel cas, il serait plus judicieux que la construction de I’ordre juridique utilise plutét
le tremplin d’une petite constitution formelle, élaborée par une Assemblée constituante élue
qui établirait ainsi un lien entre 'usurpateur du pouvoir dans I’Etat et le détenteur du

pouvoir constituant originaire.

Sous ces réserves, les petites constitutions peuvent fournir un cadre méthodologique
Iégitime pour un bon ancrage du constitutionnalisme en Afrique. Cependant, au-dela de la
pertinence de la démarche, il convient de noter que la principale caractéristique des petites
constitutions réside dans le fait qu’elles constituent des ordres juridiques transitoires. Ainsi,
les dispositions qu’elles comportent nécessairement sont potentiellement source de conflit

normatif, du fait méme de leur nature, a la fois au regard de I’ordre constitutionnel antérieur

>L E. CARTIER op. cit

2 Les dispositions de I'Ordonnance 2010-01 du 22 février 2010, prise aprés le coup d’Etat militaire au Niger
expriment parfaitement ce mode juridiquement contestable de cooptation : A I’article 16 al. 2 on peut lire, a
propos de I'organe chargé d’élaborer une nouvelle constitution, que « la dénomination, la composition et les
attributions de cet organe seront fixées par décret ».

>* Emmanuel CARTIER, op. cit.
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et de I’ordre juridique appelé a lui succéder. Loin de constituer un handicap, cet état de fait
peut se mettre au service d’une mutabilité constitutionnelle exempte de conflits®*, en ce sens
que les solutions qu’elle appelle aideront a mieux comprendre et résoudre des problémes de

normativité liés a la succession des ordres juridiques.
Il - Droit transitoire et résolution des conflits constitutionnels

Les petites constitutions sont a la fois 1’expression et le vecteur d’un droit transitoire.
Expression en ce sens qu’elles relévent, par leur nature, d’un ordre juridique transitoire.
Vecteur du fait qu’elles contiennent en principe des dispositions transitoires nécessaires a la
fois pour statuer éventuellement sur le sort de certaines dispositions de la Constitution
antérieure et accompagner 1’entrée en vigueur de la Constitution définitive. Parfois cependant,
ce passage souléve de nombreuses controverses. Or parce qu’il permet de mieux comprendre
et résoudre les problémes liés au conflit des normes dans le temps, le droit transitoire aide a
mieux gerer le processus de transition constitutionnelle (A). En principe dans un tel schéma,
la normativité des dispositions de chaque texte dépend du lien de connexité que celles-ci
entretiennent avec le texte antérieur, selon qu’il les valide ou les abroge. Ce lien de connexité
inscrit deés lors les petites constitutions dans la continuité constitutionnelle et sauvegarde un

noyau dur qui assure la cohérence de 1’ordre juridique (B).
A — Droit transitoire et transition constitutionnelle

Qu’il se manifeste sous I’aspect des petites constitutions ou des dispositions constitutionnelles
transitoires, le droit transitoire a pour fonction essentielle d’organiser le passage d’un régime
constitutionnel a un autre (1). Dans cette perspective, pourraient se poser des problemes de
conflit de normativité juridique (2), notamment en termes d’entrée et de sortie de vigueur

entre les dispositions antérieures et les dispositions de la nouvelle Constitution.
1 — Droit transitoire et gestion des mutations constitutionnelles

La notion de droit transitoire dépasse le cadre des petites constitutions et se place dans un
éventail plus large. En effet, la notion de droit transitoire peut étre prise dans deux sens. Elle
désigne soit une discipline juridique, le droit des conflits de lois dans le temps, soit une

catégorie particuliére de normes juridiques, les dispositions transitoires™.

> En France, la loi constitutionnelle du 3 juin 1958 a permis, selon Claude KLEIN, « le passage en douceur de la
IVE™ & la V"™ République », op. cit, P. 77.
> Voir J. PETIT, « Droit transitoire et terminologie », in « Repenser le droit transitoire », Paris Dalloz 2010, p.7
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Le premier sens>® suppose la réunion de deux éléments : « En premier lieu un changement de
régles : une loi nouvelle apparait, qui abroge ou modifie une loi antérieure qui disparait. En
second lieu, des faits concrets se sont produits que chacune des régles successives est

susceptible de régir, de sorte qu’il faut prendre parti pour I'une d’elles »°".

Le second sens®® qualifie de transitoire, toute disposition par laquelle une régle écrite nouvelle
détermine elle-méme son champ d’application dans le temps et fixe ainsi les conditions du
passage d’un régime ancien a un régime nouveau’’. Plus spécifiquement en matiére
constitutionnelle, « le constituant est amené & organiser le temps entre I’adoption d’une
constitution et son entrée en vigueur. (...) Les dispositions transitoires (...) sont ainsi

destinées a assurer sans heurt le passage d’un statut constitutionnel a un autre »%,

Du point de vue technique cependant les deux sens de la notion se recoupent.

Envisagées sous I’angle des dispositions transitoires, les questions posées par le droit
transitoire interviennent dans deux cas de figure : elles se posent soit au regard de la nouvelle
Constitution elle-méme, soit au regard de I’ordre juridique auquel celle-ci succéde. Dans
toutes ces hypotheses, 1’analyse des implications des dispositions transitoires permet de mieux
appréhender certains aspects contentieux récurrents dans les Etats africains, notamment ceux
relatifs a I’identification de la norme applicable lors de la succession entre deux ordres
constitutionnels. En pareilles circonstances en effet, « les instrumentalisations politiques et
partisanes des régles constitutionnelles faussent (souvent) le jeu démocratique et notamment
celui de D’alternance, des gouvernements régulierement élus se servant des pouvoirs et

procédures constitutionnelles, respectées dans leur apparence, pour perdurer au pouvoir »*.

En matiere de mutabilité constitutionnelle, deux régimes sont concevables : en principe les
dispositions de la nouvelle Constitution sont d’application immédiate. Celle-ci peut
cependant aménager un régime juridique spécifique pour certaines situations antérieures,

dans le cadre d’une application progressive et différée dans le temps.

Dans I’hypothése d’une application immediate la nouvelle Constitution « prend acte » de

situations juridiques nées de la Constitution précédente et conserve le régime juridique que

*® Voir P. ROUBIER, “Le droit transitoire (Conflit de lois dans le temps), 2°™ éd. Dalloz, 1960 (1% éd., t. I, 1929,
t. 11, 1933).

> ). PETIT op. cit., p. 8

*% \oir G. EVEILLARD, « Les dispositions transitoires en droit public francais », DALLOZ, 2007.

*% |dem, cité par J. PETIT op. cit. p. 18

60 Philippe ARDANT, « Le temps dans les constitutions écrites », Mélanges Pierre AVRIL, Paris, Montchrestien
2001, p. 511

®1 ). du BOIS de GAUDUSSON, op. cit., p. 624.

19



celle-ci a installé®® : on peut prendre a titre d’exemple, les articles 104 al.1, 105 et 107 de la
Constitution sénégalaise du 22 janvier 2001, adoptée aprés 1’abrogation de celle de 1963 :
I’article 104 al.1 indique que « le Président de la République en fonction poursuit son
mandat jusqu’a son terme », fixé alors a sept ans ; ¢’est-a-dire que la nouvelle Constitution
se prononce en faveur de la continuité de la durée du mandat consacrée par la Constitution

de 1963, alors méme qu’elle a supprimé le septennat et institué un régime de quinquennat.

Les articles 105 et 107 donnent une habilitation juridique au Président de la République
pour dissoudre certaines institutions (Assemblée nationale, conseils locaux, Conseil
économique et social), et a mettre fin aux fonctions des membres du Haut conseil de
I’audiovisuel et procéder a la nomination de nouveaux membres. D’ailleurs, pour certains
auteurs de telles dispositions ne peuvent étre qualifiées de transitoires. Ils y voient plutét des
« dispositions abrogatives », différentes des précédentes du fait, d’une part, qu’elles
« prennent position sur le maintien ou non des dispositions (...) antérieures, pour
normalement les abroger et les remplacer par la Constitution nouvelle ou en conserver
parfois certains ¢léments ... »% ; d’autre part, « qu’elles ne contribuent pas a la résolution
d’un conflit de lois dans le temps. Elles ne permettent pas de déterminer, entre deux lois
successives, laquelle est applicable pour une situation donnée ... »**. Cependant de telles
dispositions n’en sont pas moins transitoires : outre le fait qu’elles figurent dans la nouvelle
Constitution au titre des « dispositions transitoires », leur véritable nature est d’étre a la fois
« temporaires » et « secondaires », c’est-a-dire qu’elles sont « établies en fonction de la
nouvelle Constitution, dans le but de préparer son entrée en vigueur ; ensuite elles seront
caduqgues une fois ce but atteint, laissant libre cours a la situation nouvelle. On pourrait ainsi
les qualifier de « dispositions transitoires abrogatives » par opposition aux « dispositions

transitoires normatives » ou « substantielles ».

L’article 108-3 illustre le second cas, celui de I’application progressive et différée. 1l
mentionne que « les dispositions relatives aux titres VI (De I’Assemblée Nationale) et VII
(Des rapports entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif) n’entrent en vigueur qu’a
compter de la cl6ture de la session parlementaire en cours ». Il autorise ainsi 1’Assemblée
nationale a poursuivre sa session sous le régime de la Constitution de 1963 et conformément a

son reéglement intérieur, mais qu’a la fin de ladite session, ce sont les dispositions nouvelles

2 Elle peut également, a l'inverse, I'anéantir, ce qui est généralement le cas, I'objectif lié a I'élaboration d’une
nouvelle constitution étant le changement de I'ordre juridique antérieur.

% Guillaume DRAGO, op. cit, pp. 18-19.

® G. EVEILLARD, cité par J. PETIT, op. cit. p. 18
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qui devraient s’imposer. La nouvelle Constitution du Kenya, adoptée par référendum le 04
ao(t 2010 illustre mieux ce cas de figure. Elle dresse en son article 261 un tableau exhaustif
de quarante-neuf dispositions dont ’entrée en vigueur est différée sur une période allant de un

a cing ans.

Symétriquement aux questions relatives a ’entrée en vigueur des dispositions de la nouvelle
Constitution et de la sortie de vigueur des dispositions de la Constitution antérieure, se pose le

probléme de leur normativité.
2 — Droit transitoire et normativité juridique

Adoptées en vue de la rédaction d’une constitution définitive, les petites constitutions se
situent a D’intersection de deux séries de normes : celles consacrées par le texte qu’elles
abrogent et celles générées par le texte appelé a leur succéder. Elles constituent par elles-
mémes un ordre juridique transitoire et leur rapport a ’ordre antérieur est variable. Les
problemes posés sont différents selon que la Constitution antérieure est abrogee (cas de

petites constitutions formelles), ou suspendue (cas de petites constitutions mateérielles).

Le premier cas ne pose a priori aucune difficulté d’appréciation juridique : abrogee, la
Constitution est immeédiatement et définitivement écartée et ne saurait produire quelque effet
que ce soit. Il faut neanmoins réserver le cas ou des circonstances particulieres conduisent a sa
réhabilitation. Le Niger aurait pu fournir un exemple de cette situation inédite en Afrique si,
apres les événements du 12 février 2010, le comité constitutionnel mis en place par le Conseil
Supérieur pour la Restauration de la Démocratie avait pris au mot ses initiateurs et opté pour
la restauration de la Constitution de la cinquieme République abrogée aprés 1’adoption par un

référendum controversé, de la Constitution du 04 ao(t 2009.

Dans le second, quoique dépourvue de toute effectivite, la Constitution conserve une virtualité
normative qu’elle ne perdra définitivement qu’avec I’adoption d’une nouvelle loi
fondamentale. Les coups d’Etat « suspendent » souvent les constitutions, mais dans les faits

ces suspensions aboutissent rarement, en Afrique, a une réhabilitation®.

En tout état de cause, les petites constitutions tout comme les constitutions définitives,
prennent souvent position sur la validité de certaines composantes de 1’ordre juridique

qu’elles abrogent, directement ou indirectement.

% AVinverse de la Gréce ou de I’Afghanistan ol respectivement les constitutions de 1952 et de 1964 furent
réhabilitées, amputées des dispositions relatives au caractére monarchique du régime politique.
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Ce phénomeéne d’absorption assure, au-dela de la mutabilité constitutionnelle, une continuité

juridique grace a un noyau dur de normes transconstitutionnelles.

Par ailleurs, le droit constitutionnel transitoire pose un autre probléme : celui de la normativité
de la nouvelle Constitution, notamment en celles de ses dispositions qui entreraient en conflit
avec la Constitution antérieure. Il s’agit ici de « dispositions (...) qui réglent les conflits de
lois dans le temps en déterminant les relations de faits ou de régles juridiques avec la nouvelle
Constitution ». De facon classique, trois situations sont envisageables : soit la loi antérieure
reste applicable pour toutes les situations commencées sous son régime, soit la régle nouvelle
est immédiatement applicable aux situations en cours, soit la regle nouvelle est applicable
rétroactivement aux situations antérieures, méme parfaitement constituées®. Cette situation
trouve a s’appliquer par exemple dans le cas de la loi constitutionnelle frangaise du 27 juillet
1993, relative au jugement des crimes et délits commis par les ministres dans 1’exercice de
leur fonction, qui a remplacé la Haute cour de justice par la Cour de justice de la République.
La question se posait en effet de savoir laquelle des deux juridictions devait juger les
ministres impliqués dans I’affaire du sang contaminé, qui remonte & 1984-1985. Pour éviter
tout probléeme de conflit, la loi a elle-méme réglé le probleme en disposant que le nouveau
régime s’applique aux faits commis avant son entrée en vigueur. Elle aurait pu également
décider que de telles infractions seraient jugées par une juridiction spécifique, différente a la

fois de la Haute cour de justice et de la Cour de justice de la République®’.

Dans le cas des Etats africains la situation hautement conflictuelle souvent rencontrée lors du
passage d’un régime constitutionnel a un autre, concerne le mandat du Président de la
République® : une révision de la Constitution intervient, qui modifie la durée et/ou le nombre
de mandats consécutifs d’un Président de la République en exercice, soit de sept ans a cinq
ans ou inversement, et une limitation a deux du nombre possible de mandats consécutifs, ou
une absence de limitation : dans quelle mesure alors les dispositions nouvelles s’appliquent-

elles a la situation née de la Constitution antérieure ?

Tout dépend en réalité de ce qu’aura décidé le constituant lui-méme. Il pourrait prévoir que
les dispositions nouvelles s’appliquent au mandat en cours. Dans le cas du Sénégal, la
nouvelle Constitution précise que « le Président de la République en fonction poursuit son

mandat jusqu’a son terme » et que « toutes les autres dispositions de la présente Constitution

% \Voir Guillaume DRAGO, op. cit., p. 22
7 |dem
% Cas du Burkina Faso, du Tchad, du Sénégal.
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lui sont applicables »*°. La mise en ceuvre d’une telle disposition a pourtant soulevé au
Sénégal des débats passionnés, a grand renfort de juristes africains, européens et américains.
Il n’y a pourtant pas ici de conflit de normes, le constituant ayant pris le soin de régler les
situations potentiellement en conflit. Ainsi s’il n’est pas contesté dans le cas d’espéce que la
disposition relative a la durée du mandat s’applique conformément aux dispositions de la
Constitution abrogée, instituant ainsi un relais entre les deux textes, il ne saurait en revanche
étre invoqué que la limitation du nombre de mandats consécutifs commence a partir de cette
échéance, le constituant ayant pris le soin d’indiquer que « toutes les autres dispositions de la
(nouvelle) Constitution (sont) applicables » au Président de la République en fonction™ qui,
au terme du mandat en cours, s’il est réélu, entamerait alors un deuxiéme et dernier mandat’’.
La situation aurait été différente si, pour raisonner en pure hypothése d’école’®, le constituant
était resté muet sur le mandat en cours. Il y aurait dans ce cas une regle de conflit ; mais en

matiere constitutionnelle les solutions découlent de principes simples et rationnels.

Elles pourraient se déduire de I’esprit de la Constitution et de la volonté méme du
constituant : a 1’évidence, réduire la durée du mandat et/ou limiter le nombre de mandats
consécutifs possible, c’est permettre la respiration du pouvoir et éviter les risques de
transformation de la République en monarchie ; notamment qu’une personne ou un clan
politique ne monopolise a son profit le pouvoir dans I’Etat. Ainsi, la Constitution organise en
son sein «un calendrier rythmé par des délais » dont le respect s’impose aux différentes
institutions : en effet, « mesurer le temps apparait comme un des instruments habituels de
limitation du pouvoir. (...) A quoi bon définir des procédures et des équilibres minutieux, si
ne sont tracés des cadres temporels a I’intérieur desquels chaque acteur joue son rdle,
intervient, met en ceuvre, use des pouvoirs dont l'utilisation s’arréte a I’instant défini a

I’avance »"* ? Au demeurant, « des contraintes juridiques de temps sont fixées & tout pouvoir

% Article 104 de la Constitution sénégalaise du 22 janvier 2001.

Oy compris donc celle relative a la limitation du nombre de mandats consécutifs.

"1 En effet aussi bien dans la lettre que dans l'esprit de la Constitution du 22 janvier 2001, la limitation du
nombre de mandats consécutifs a pour objectif d’éviter qu’un Président de la République ne reste plus de dix
ans au pouvoir, a cette exception prés que le constituant a entendu laisser au Président WADE le bénéfice du
septennat obtenu sous le régime de la Constitution antérieure pour son premier mandat a travers I'alinéa 1 de
I'article 104. Ce qui a pour conséquence, exceptionnellement, de lui donner la possibilité de rester douze ans
au pouvoir. Reconnaitre la validité de sa candidature pour I'élection de 2012, soit la possibilité de totaliser 17
ans comme Président de la République serait manifestement en contradiction au moins avec I'esprit de la
Constitution du 22 janvier 2001.

72 Le constituant ne pourrait, dans tous les cas, occulter la question des mandats électifs lorsqu’il prévoit de
raccourcir ou rallonger la durée et/ou le nombre de mandats consécutifs consacrés par la Constitution
antérieure.

73 Philippe ARDANT, op. cit., p. 505.
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comme autant de barriéres protectrices des individus, de la démocratie et de la Constitution

elle-méme »"*.

Au-dela des conflits potentiels relatifs a la lecture des dispositions transitoires, la démarche
petites constitutions souléve le probleme de la sécurité juridique et de la cohérence de 1’ordre
juridique.

B — Droit transitoire, principe de sécurité juridique et cohérence de I’ordre juridique

Comme déja spécifié”, le droit constitutionnel transitoire se manifeste sous un double aspect :
petites constitutions ou dispositions transitoires. Sa logique se distingue de 1’approche du
droit privé, notamment si I’on considére les interrogations qu’il souléve en termes de droits
acquis (1). Il s’accorde néanmoins parfaitement avec le principe de sécurité juridique et ne

comporte de ce fait aucun obstacle a la continuité et a la cohérence de I’ordre juridique (2).
1 — Droit transitoire et théorie des droits acquis

Le droit comporte un ensemble d’attributs intrinséques : systématicité, genéralité et stabilité.
Il se présente en effet « comme une totalité cohérente, un « ordre » unitaire, c¢’est-a-dire un
systéme de normes solidaires et hiérarchisées, reliées entre elles par des relations logiques et
nécessaires ; cette systématicité lui confére clarté, simplicité, certitude’ »; le droit
appréhende ainsi la réalité sociale « a travers le prisme de concepts abstraits, regroupés en
catégories de plus en plus larges et compréhensives, et les solutions applicables au cas
d’espéce peuvent étre déduites de régles générales’’ ». Enfin, « s’inscrivant dans la durée, les

normes juridiques sont assurées d’une certaine permanence’® ».

A cheval entre deux catégories de normes, la petite constitution s’inscrit dans un mode
progressif de production normative. Elle suscite néanmoins certaines interrogations,
notamment celle relative aux droits acquis. 1l s’agit ici d’une question délicate qui s’articule
autour de la doctrine des droits acquis et du principe de sécurité juridique. Celle-ci pourrait

étre simplifiée cependant en envisageant non pas subjectivement la situation et 1’état des

" Idem.

> Voir p. 6.

76 Jacques CHEVALLIER, op. cit., p. 606.
7 Idem.

’® Ibidem.
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personnes, ¢’est-a-dire des situations impliquant des particuliers’®, mais la vie des institutions

et le statut de ceux qui les incarnent, ¢’est-a-dire par recours a une analyse objective.

Restée longtemps dominante dans le droit transitoire, la doctrine des droits acquis comporte
une double nature : « D’un point de vue politique, ¢’est une doctrine d’inspiration libérale et
individualiste, qui vise a protéger les droits subjectifs contre les changements législatifs. D’ un
point de vue technique, c’est une interprétation de I’article 2 du code civil® et il s’agit de
trouver un critére de la rétroactivité. Partant de I’idée que la loi a pour objet I’attribution de
droits subjectifs, on distingue selon que le droit en cause est déja acquis ou non au moment ou
la loi nouvelle entre en vigueur ; si oui celle-ci n’est pas applicable sauf a étre rétroactive, si
non, elle est applicable »®. Dans le cas spécifique du Sénégal par exemple, pour les partisans
de la validité de la candidature du Président Abdoulaye WADE, c’est la théorie des droits
acquis qui devrait s’appliquer, c’est-a-dire que le mandat ne sous la Constitution de 1963 est
pour le Président un droit acquis qui n’entre pas dans la computation du nombre de mandats
mentionné par la Constitution de 2001. Comme I’affirme le Président Wade lui-méme, « j’ai
été élu en 2000 sur la base de la Loi fondamentale de 1963. Aprés mon élection, j’ai fait
adopter une nouvelle constitution. Tout le monde sait que la loi régit le présent et I’avenir
mais ne rétroagit pas. C’est un principe général de droit ». Il précise méme que, « depuis que
I’article 27 instituant le septennat a été adopté en 2008, il n’y a pas eu d’élection. De ce fait,
mon premier mandat sous I’empire de ce nouveau texte est celui qui démarre en 2012. Je peux
méme légalement me présenter pour une autre fois en 2019 »*. S’inscrivant dans la méme
logique, le Conseil constitutionnel sénégalais a, par une interprétation séparée des articles 27
et 104 de la Constitution du 22 janvier 2001, considéré que la limitation du nombre consécutif
de mandats consacrée par I’article 27, « sauf mention expresse (...) ne peut concerner, Sans
incohérence, le mandat (en cours) que I’article 104 a placé hors de son champ d’application
en le faisant régir par la Constitution de 1963 » ; que des lors, ledit mandat, « écarté sans

équivoque par l'article 104 de la Constitution ne peut servir de décompte référentiel ». Cette

7® Etant entendu que la sécurité juridique, définie comme la propriété d’un systéeme qui offre a ses
destinataires une stabilité nécessaire a la garantie des droits, constitue une condition essentielle de I'Etat de
droit.

80 Frangais

81 Jacques Petit, « Droit transitoire et terminologie », in « Repenser le droit transitoire », Paris, Dalloz 2010,
pl4.

8 Interview en date du 26 janvier 2012, accordée au site d’information en ligne dakaractu.com.
http://www.dakaractu.com/Abdoulaye-Wade-se-confie-a-dakaractu-au-sujet-de-sa-candidature-Interview-
exclusive_a11486.html
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décision®®, qui consacre la doctrine des droits acquis, a soulevé des vagues de protestation et

des violences préélectorales. En effet, un tel raisonnement est-il ici recevable ?

Il faut & cet égard mentionner que la doctrine des droits acquis n’est pas transposable dans les
relations constitutionnellement aménagées des institutions aux hommes qui les incarnent. Car
ici le probléeme ne se pose pas en termes de droits subjectifs. Ainsi, lorsqu’on envisage la
question sous un angle objectif, la Constitution ne saurait créer par elle-méme de droits
acquis, directement opposables. Pour étayer cette assertion deux hypotheses sont
envisageables : d’une part, le droit qu’elle confére d’exercer une fonction élective, c’est le cas
du Président de la République ou des parlementaires ; d’autre part, les droits qu’elle proclame
mais qui ne sont pas opposables : droits civils et politiques, droits économiques et sociaux et
droits dits de troisieme génération tels le droit au travail, le droit a la santé, a 1’éducation ou le

droit a un environnement sain.

S’agissant de la premicére hypothése, c’est-a-dire 1’exercice d’une fonction élective, il
convient de noter que « nul titulaire d’une fonction élective ne peut prétendre avoir acquis des
droits qui lui seraient personnels. Il a simplement accédé au statut applicable a la fonction
pour laquelle il a été choisi, et ce statut peut & tout moment évoluer »*. Si nous reprenons
I’hypothése ou le constituant reste muet sur le statut du mandat d’un Président de la
République élu pour sept ans alors que la nouvelle Constitution consacre un nouveau terme de
cing ans au mandat, celui-ci pourrait-il prétendre avoir acquis un droit, de par son élection
sous un régime de septennat, a exercer sa fonction pour une période de sept ans ? Si dans les
relations de droit privé la solution dépend des circonstances de la cause, elle parait bien plus
simple en droit constitutionnel : « Comme tous les corps constitués, le Président de la
République n’a nuls autres droits que ceux gque la Constitution lui confére et qu’elle peut tout
aussi bien lui retirer ou amputer. En d’autres termes, il n’est que I’occupant de la fonction, il
n’en est pas le propriétaire. Dans ces conditions, si change un élément quelconque du statut
que la Constitution a prévu pour le Président de la République, ce changement est
immédiatement applicable, sauf disposition expresse contraire, laquelle ne peut étre prise que

par le constituant lui-méme »%°.

La seconde hypothése aboutit au méme résultat d’analyse, quoique plus nuancé: la

Constitution peut proclamer des droits mais ceux-ci ne peuvent s’exercer que par 1’entremise

83 , . . , .
Que la présente contribution n’a pas pour objet de commenter.
8 Guy CARCASSONNE, in « Le Populaire » du 11 novembre 2010, p. 4
85
Idem
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de la loi ; méme si par principe celle-ci ne peut y porter atteinte, de tels droits ne deviennent

. 86
opposables que lorsqu’elle les consacre expressément .

En définitive, la théorie des droits acquis a pour fondement une exigence propre a tout ordre
juridique : la sécurité juridique. Bien connu en droit allemand sous la forme d’une chaine de
déduction qui le met en rapport direct avec 1’Etat de droit et la protection de la confiance
légitime, le principe de sécurité juridique « répond au mouvement profond de complexité
croissante du droit »*". Ainsi, «la sécurité juridique, en tant que régulateur du pouvoir
normateur, répond a un désir d’ordre dans les rapports juridiques nécessairement évolutifs et
répond finalement a la possibilité reconnue a toute personne d’évoluer dans un environnement
juridique « slr » parce qu’a I’abri des aléas et des revirements impromptus qui affectent sa
situation »*®. Cependant la sécurité juridique ne constitue pas un droit subjectif directement
invocable en droit constitutionnel, spécifiquement pour tout détenteur d’un mandat électif. A
I’inverse, le principe de sécurité juridique peut €tre invoqué par un justiciable dans le cadre de
ses rapports soit avec I’administration, soit avec d’autres justiciables. Et le juge, au civil
comme au penal, en est le garant. Ainsi pour prendre ’exemple de 1’appel interjeté par la
famille de Ibrahim BARE Mainassara devant la Cour d’Appel de Niamey®, la Cour a précisé
a cette occasion, que le benéfice de la loi 2000-01 du 24/01/2000 aux auteurs et complices de
I'assassinat dont a été victime BARE Mainassara « étant pour ces derniers devenu un droit
acquis, l'adoption d'une nouvelle constitution en lieu et place de celle en vertu de laquelle la
loi dont s'agit a été élaborée et adoptée n'a nullement pour effet d'annihiler les effets de cette
loi, par conséquent les faits (...) demeurent amnistiés ». L.’exemple tiré des lois d’amnistie est
fort intéressant, s’agissant du principe de sécurité juridique : dans le cas précis de ’assassinat
du Président BARE, d’une part, les auteurs et complices ont un droit acquis au bénéfice de
I’amnistie tant que la loi le leur accordant « n'a pas été expressement abrogée par une autre loi
en vertu du principe de parallélisme des formes » suivant 1’expression méme de la Cour ;
d’autre part et inversement, la nature méme des lois d’amnistie impose le respect des droits
des victimes. En effet, « I’amnistie fait obstacle a I’exercice de I’action publique et, comme la
prescription, elle est une cause d’extinction de la poursuite. Elle n’est d’aucune incidence (...)

sur les réparations civiles. Le silence imposé au passé ne saurait en aucune maniere signifier

& Voir Laurence GAY, « Les droits-créances constitutionnels » thése, université d’Aix-Marseille, décembre 2001,
Bruylant, 2008, 826 pages.

0. Dutheillet de LAMOTHE, cité par J. PETIT, op. cit, p. 42.

8 Sylvia CALMES, « sécurité juridique et droits fondamentaux », in « Valeurs républicaines et droits
fondamentaux de la personne humaine, 2003-2004 », (Dir. Gilles LEBRETON), Paris, L’'Harmattan 2006, p. 147.
¥ Voir infra, p. 32.
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oubli des droits des victimes »*. Ainsi, de part et d’autre de I’infraction, les droits subjectifs

sont préservés, aux auteurs comme aux victimes.
2 — Droit transitoire et cohérence de ’ordre juridique

Globalement, le principe de sécurité juridique a une fonction structurante de I’ordre juridique.
En effet, « face au désordre du droit, le principe de sécurité juridique apparait comme la
derniere branche a laquelle s’accrochent les juridictions suprémes pour maintenir un semblant
d’ordre et permettre au droit de remplir la mission qui est normalement la sienne »°*. Sur cet
aspect les petites constitutions sont-elles alors porteuses de danger pour la cohérence de

I’ordre juridique ?

A premiére vue, si les petites constitutions consacrent un droit transitoire, les actes juridiques
pris sous leur régime ne sont pas forcément, par eux-mémes transitoires. Les lois et
reglements édictés conformément a ce dispositif de circonstance pourraient produire leurs
effets au-dela du terme fixé pour la validité du dispositif ; ce qui postule I’existence d’un
ensemble de valeurs transversales qui structurent I’ccuvre constituante. En effet «(...) les
petites constitutions ont (...) une importance certaine quant a la détermination et a 1’analyse
du processus par lequel un systeme juridique succéde a un autre en intégrant (...) les
composantes infra-constitutionnelles du systéeme précédent, selon un procédé qui n’est pas
sans rappeler ce qu’une partie de la doctrine anglo-saxonne appelle la « greffe juridique »%.
Au-dela méme des petites constitutions, le principe est bien établi en droit constitutionnel,
comme le rappelle la Cour d’Appel de Niamey dans un arrét 123 du 24 mai 2011 : suite a la
requéte puis a I’appel interjeté par la famille du Président BARE Mainassara aux fins
d’enquéte sur I’assassinat de ce dernier, la Cour a estimé que «la suspension de la
Constitution du 09/08/99 ne rend pas caduque de facto la loi 2000-01 du 24/01/2000, méme
prise en application de l'article 141 de ladite Constitution ». Pour la Cour en effet, « une loi
garde son entier effet, tant qu'elle n'a pas été expressément abrogée par une autre loi en vertu

du principe de parallélisme des formes. (...) ».

De ce point de vue les petites constitutions ne comportent pas de danger véritable pour la

cohérence de I’ordre juridique. Spécifiquement, celle-ci peut étre recherchée a travers un

% Amadou KAH, « La loi EZZAN devant le conseil constitutionnel sénégalais : une amnistie au menu du juge »,
Annales de I’'Université des sciences sociales de Toulouse, tome XLVIII, 2006, p. 78. Sur la méme question voir
également Y. CHARTIER, « Le contentieux et I'interprétation des lois d’amnistie », Annales de la faculté de droit
de Clermont-Ferrand, 1974, t. 2., B.BOULOC, « quelques propos sur I'amnistie », Dalloz 2002, 1847.

°1 0. Dutheillet de LAMOTHE, cité par J. PETIT, op.cit, p. 42

2 Emmanuel CARTIER, op. cit
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« noyau dur constitutionnel » autour duquel se structureraient celles-1a, au méme titre que les
constitutions successives. Ce noyau dur émerge de certains principes intangibles liés a I’Etat
de droit et a la promotion des droits humains. 11 est vrai que les Etats africains sont reconnus
(@ des degrés divers il est vrai) comme un terreau de violation du droit. Néanmoins, 1’action
conjuguée de la conjoncture internationale mais aussi et surtout 1’éveil citoyen, limitent a cet
égard les risques de réegression juridique. Il y a aujourd’hui un « mouvement
d’universalisation constitutionnelle » auquel n’échappent pas les Etats africains, méme s’ils
doivent, au-dela, préserver leurs identités ; ce mouvement garantit un contenu minimal de
valeurs de référence pour 1’¢laboration de toute petite constitution : I’adhésion de la plupart
des constituants aux principes et valeurs de I’Etat de droit, notamment « a la Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen de 1789 et aux instruments internationaux adoptés par
I’Organisation des Nations Unies et 1'Organisation de "Unité Africaine® constitue, au moins
sur le plan des principes, un gage de cohérence et de continuité de I’ordre juridique. Il s’agit
ici d’un ensemble de principes qui survivent aux mutations constitutionnelles et constituent
ainsi le fil conducteur de toute analyse de la continuité constitutionnelle dans les Etats
africains. De surcroit, D'affirmation de plus en plus conséquente du role du juge
constitutionnel comme le montrent les cours constitutionnelles notamment du Niger et du
Bénin pourrait constituer un rideau efficace de protection de lordre juridique®. La
conjugaison des efforts du constituant et du juge permettrait ainsi la mise en évidence d’un
«noyau dur constitutionnel » qui garantirait, au-dela de la mutabilité constitutionnelle, la
validité de la majeure partic des normes infra constitutionnelles, et qui inscrit 1’ceuvre

constituante dans la cohérence et la continuité.

En définitive, le temps est un adjuvant essentiel dans la pérennisation du droit : temps de
maturation, mais aussi et d’abord temps de réflexion sur I’ordre juridique souhaitable. Entre
ces deux moments se situe le temps du doute. En effet, « le processus de réalisation de la
forme constitutionnelle connait des moments d’équilibre, des achévements remarquables,
mais sa vérité est dans 1’imperfection »*. Comme toute ceuvre de construction d’un ordre en

adéquation avec 1’espace et le temps, la Constitution obéit au processus normal qui conduit

% \Voir a cet égard les préambules des constitutions africaines, notamment celui de la Constitution sénégalaise
du 22 janvier 2001.

°* Dans le cas francais, G. DRAGO reléve par exemple que « le Conseil constitutionnel a développé une
nombreuse jurisprudence, dite des garanties légales des exigences constitutionnelles, consistant a contenir le
pouvoir de modification et d’abrogation du législateur dans les bornes des principes inscrits dans la
Constitution, de facon a maintenir, au gré des évolutions législatives, le méme degré de garanties
constitutionnelles en matiére de droits et libertés », op. cit, p. 30.

% Denis BARANGER, op. cit., p. 51
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a la sédimentation d’un socle qui I’inscrit dans la durée. La modernisation et 1’équilibre des
institutions, la mise en évidence de principes fondateurs et leur traduction juridique, les
régles d’exercice et de gestion du pouvoir mais aussi le systeme de garantie des droits et
libertés fondamentaux, nécessitent des temps de profonde interrogation. Trop longtemps
considérées par les acteurs comme de simples instruments au service de 1’accession et de la
conservation du pouvoir plutét qu’un édifice de principes et valeurs sacrés au service de la
Nation, du citoyen et de la modernisation sociale, les constitutions africaines sont tributaires
d’un mode d’¢laboration qui obéit souvent a des considérations ponctuelles et contingentes.
Il est des lors inévitable qu’elles subissent les fréquentes révisions, voire les violations qui

ont conduit a la crise du constitutionnalisme.

Pour inverser cette tendance, construire 1’édifice et asseoir une stabilité¢ juridique,
institutionnelle et politique garante du progrés social et de la paix, le procedé des petites
constitutions pourrait se révéler un cadre potentiellement pertinent. En effet celles-ci, mieux
que les forums, comités ou commissions de réforme de la Constitution, constituent un
instrument a forte valeur ajoutée dans le processus d’élaboration des lois fondamentales.
Elles permettent, grace a des temps de pause et de reflexion, de prendre le recul nécessaire
pour I’adoption d’une constitution définitive, assise sur les valeurs cardinales qui fondent le

contrat social.

Par la transition constitutionnelle qu’il implique nécessairement, le procéde pourrait en
outre donner les clés d’une bonne lecture des regles de conflit en matiere de droit
constitutionnel transitoire. De ce fait les petites constitutions constituent un outil
pédagogique de résolution des conflits de normativité induits par les dispositions transitoires
d’une constitution. Enfin grace aux principes de base simples qui les structurent, elles
assurent la continuité et la cohérence qui évitent une rupture brutale de 1’ordre juridique : de
la Constitution antérieure la petite constitution emprunte celles des valeurs en parfaite
adéquation avec 1’ordre projeté ; dans la méme logique elle ne pourrait qu’étre fidele aux
principes que postule la Constitution définitive. Le procédé pourrait ainsi répondre a
I’impératif de refondation et de pérennisation de I’Etat de droit souvent a I’épreuve des

conflits entre majorités et oppositions politiques en Afrique.

Il s’agit d’un dispositif rationnel. Cependant, parce que « la qualité de la norme juridique

devient la garantie d’une sécurité juridique, considérée comme une dimension essentielle de
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I’Etat de droit, et un attribut substantiel de la normativité »% la petite constitution, a I’instar
de la loi, «ne pourrait remplir ’office normatif qui lui incombe, qu’a la condition de
remplir un certain nombre d’exigences fondamentales »°'. Cependant quelque pertinentes
qu’elles soient dans la recherche d’une solution a I’instabilité constitutionnelle des Etats
africains, les petites constitutions, tout comme les constitutions définitives dont elles servent
a préparer ’entrée en vigueur, sont avant tout un dispositif juridique dont I’efficacité est
fonction de la contrainte que représente pour les acteurs la force du droit. Car comme
I’affirme Noélle LENOIR, « les conditions d'élaboration d'une constitution n'éclairent pas
seulement sur l'intention des "péres fondateurs” qui lI'ont congue. Elles traduisent avant tout
la place accordée au droit pour asseoir la Iégitimité du nouveau régime, et en garantir le bon

fonctionnement »%.

% Koffi AHADZI NONOU, préface, Exchoresis n° 5, juin 2007.

7 |dem.

% Noélle LENOIR, « Le nouvel ordre constitutionnel en Afrique du Sud », Cahiers du conseil constitutionnel n°1,
décembre 1996.
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