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Introduction

«Rien n’est plus dangereux que d’insulter I’avenir ; on le
sait susceptible. Le nombre des mandats, politique ou
biologie obligent, se limite de lui-méme, mais s’il se trouvait
malgré tout une situation dont un seul serait ’homme (ou la
femme), pourquoi diable empécher qu’on I’¢lise ? Qu’elit été
I’histoire du monde si Roosevelt, qui avait déja accompli
deux mandats, avait été inéligible en 1940 (...) ? Limiter la
durée au pouvoir est prudent lorsque le systéme n’est pas
démocratique, mais abusif et imprudent dans les autres
cas »'.

« De la méme manicre que les dictatures ¢électives veillent a
soigner l’apparence de démocratie, les démocraties
illibérales meénent leurs réformes “under color of law”.
Plut6t que d’assassiner les journalistes ou les opposants, les
médias sont achetés ou menés a la faillite, les organisations
non gouvernementales sont chassées et les opposants
muselés au moyens de “persécutions 1égales”. Autrefois, un
dictateur en herbe ignorait tout bonnement la limitation des
mandats. Aujourd’hui, il fait amender la Constitution »>.

1. Aprés le succés des processus de décolonisation, les Etats africains ne se
sont pas immédiatement orientés vers la démocratie®. Les régimes politiques en place
considéraient les exigences démocratiques comme ¢étant de possibles facteurs de
ralentissement du développement des pays. Ainsi, dans les FEtats nouvellement
indépendants, les théses développementalistes se sont d’emblée imposées. Posé
scientifiquement par Seymour Martin Lipset en 1958, le développementalisme postule
I’idée selon laquelle un Etat doit en priorité se focaliser sur son développement
¢conomique avant toute autre considération, car « plus un pays est pauvre, plus il se
trouve exposé au népotisme, au régime des recommandations et des faveurs ; et, il lui sera
difficile alors de disposer d’une administration efficace, indispensable dans les Etats

démocratiques modernes »*. Cette théorie, a I’origine simplement explicative, a été par la

! Guy CARCASSONNE, Marc GUILLAUME, La Constitution, Editions du Seuil, 15¢ éd., 2019, p. 65.

2 Thomas HOCHMANN, « Cinquante nuances de démocratures », Pouvoirs, vol. 169, n° 2, 2019, p. 30.

3 Voir, a propos des grands traits de I’Etat en Afrique aprés les accessions & I’indépendance, Guillaume
PAMBOU TCHIVOUNDA, Essai sur [’Etat africain postcolonial, LGDJ, 1982, 165 p.

4 Seymour Martin LIPSET, L homme et la politique, Paris, Seuil, 1962, p. 147.
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INTRODUCTION

suite adaptée et transformée par les régimes africains. En 1982, le concept d’Etat
développeur est posé et conceptualisé par Chalmers Johnson®. Selon lui, ce type d’Etat se
caractérise par la priorité d’actions réservées au développement économique. Il vise a
établir « (...) un type particulier d’intervention de I’Etat dans 1’économie que I’on peut
qualifier de “rationalit¢ de plan”. Ce sont des résultats concrets qui sont visés :
transformer la structure industrielle de la nation en vue d’élever sa compétitivité
internationale »°. Mais la pratique africaine post-coloniale s’est éloignée de la
philosophie initiale de I'Etat développeur. Pour les Ftats africains, le
développementalisme n’a ét¢ qu’un moyen de justifier le choix originaire de créer des
Etats forts avec des régimes stables caractérisés par un laxisme touchant le respect des
droits et libertés ainsi que la bonne gouvernance. Les constituants post-coloniaux
considéraient, en effet, que les Etats nouvellement indépendants « ne pourraient résister
aux forces centrifuges des particularismes locaux et ethniques, au “régionalisme” et au
“tribalisme” que par la force du pouvoir central, c’est-a-dire essentiellement du pouvoir
gouvernemental. IlIs ont dit aussi que la transformation des conditions économiques
nécessaires a des pays encore insuffisamment développés avait pour condition une
discipline des activités de production (...) menée par un pouvoir assuré de la durée »’.
Pour ce faire, une série d’argumentations était déployée pour présenter aux populations
et aux différents acteurs de la communauté internationale 1’intérét de préférer
I’autoritarisme aux dépens de la démocratie. Ben Yacine-Touré a pu lister a ce propos les
arguments phares des partisans de ces types de régimes développementalistes. Il explique
que « les défenseurs de ces régimes soutiennent : que ces derniers stimulent la croissance
économique dans la mesure ou ils peuvent, grace a I’existence d’un gouvernement fort et
stable, tenir té€te aux revendications sociales et politiques de la population (...) ; que cette
tranquillité politique et sociale est la condition sine qua non pour gagner la confiance des
investisseurs, attirer ainsi les capitaux étrangers et satisfaire les institutions financieres
internationales ; que ces régimes, a 1’abri de D’instabilité inhérente aux régimes
démocratiques, accélerent la formation du capital, contribuent a fournir les ressources
nécessaires a I’investissement et procédent, mieux que tout autre régime, a une répartition

plus équitable des ressources nationales. Que ces régimes, institués dans des pays comme

5 Voir, Chalmers JOHNSON, MITI and the Japanese Miracle : The Growth of Industrial Policy, Stanford,
Stanford University Press, 1982, 412 p.

¢ Elizabeth THURBON, « L’Etat développeur : défense d’un concept », Critique internationale, n® 63,2014,
p. 64. )

7 Pierre LAMPUE, Les Constitutions des Etats africains d’expression frangaise, Paris, LGDJ, 1962, p. 2.



INTRODUCTION

les notres (...) constituent les meilleurs instruments d’une bonne planification »%. On
pouvait d’ailleurs remarquer une convergence dans 1’analyse de la plupart des auteurs des
sciences sociales qui considéraient que le développement devait primer sur toute autre

considération tant il était, pour eux, prioritaire et semblait difficilement atteignable®.

2. Cependant, a I’instar de la plupart des constitutions consécutives a des
processus d’indépendance dans le monde!?, les régimes africains post-coloniaux se sont
dévoyés. Les moyens pour assurer la stabilité et le développement, a savoir 1’existence
de gouvernements forts, incontestés et durables, sont devenus des fins en soi!!. Méme si
1’on remarque aujourd’hui un regain d’intérét a son propos!'2, I’Etat développeur n’a pas
conduit au succés escompté. Il a méme montré une certaine fragilité'®. En effet, a propos
du développementalisme, Alain Moyrand conclut que « force est de constater son échec.
En mati¢re de développement, on remarque non seulement que le “décollage” n’a pas eu
lieu, mais encore que le niveau de vie des populations n’a cessé¢ de régresser. Quant a
I’avénement de I’Etat-nation, chacun a pu remarquer que I’appareil d’Etat a été incapable
de susciter la participation des populations aux projets initiaux »'4. Il ajoute que « pour
qualifier toutes les pratiques déviantes (corruption, gestion patrimoniale, tribalisme,
népotisme...) de I’Etat africain, les politologues ne manquent pas d’épithétes. Celui-ci
serait un Etat sous-développé, prédateur, mou, patrimonial, néo-patrimonial, etc. Quoi

qu’il en soit, 1’autoritarisme des dirigeants africains se trouve désormais privé de

8 Ben YACINE-TOURE, Afiique : ['épreuve de 'indépendance, Nouvelle édition, Genéve, Graduate Institute
Publication, 1993, p. 35.

® Voir, a titre d’exemple, Samir AMIN, L’Afrique de [’Ouest bloqué : L’économie politique de la
colonisation 1880-1970, Paris, Editions de Minuit, 1978, 322 p. ; René DUMONT, L Afrique noire est mal
partie, Paris, Seuil, 2012, 320 p. ; Albert MEISTER, L 'Afrique peut-elle partir, Paris, Seuil, 1966, 450 p.

10 Voir, a ce propos, notamment, Eugénie MERIAU, « Expliquer les “déviations” des constitutions post-
coloniales vis-a-vis de leurs modeles : I'impact de contraintes juridiques non-constitutionnelles »,
communication au Xe Congres frangais de droit constitutionnel , 22, 23 et 24 juin 2017. Disponible sur
https://€9834225-4951-4143-9b14-

2ed522034020.filesusr.com/ugd/75bfc7 d51e4867a91442b388b74560d02633fe.pdf, consulté le 25 juin
2020.

' Voir, notamment, Youcef BENABDALLAH, « Etat développementiste vs Etat rentier : Qu’en est-il en
Algérie ? », NAQD, vol. 36, n° 1, 2018, pp. 75-119.

12 Voir, & propos du regain d’intérét de la notion d’Etat développeur, Pauline DEBANES et Sébastien
LECHEVALIER, « La résurgence du concept d’Etat développeur : quelle réalité empirique pour quel
renouveau théorique ? », Critique internationale, vol. 63, n° 2, 2014, pp. 9-18.

13 Voir, par exemple, Emmanuel GREGOIRE, « Etat développeur, Etat fragile : comment I’ile Maurice est-
elle devenue un pays émergent alors que le Niger demeure un PMA ? », Autrepart, vol. 80, n° 4, 2016,
pp. 3-23.

14 Alain MOYRAND, « Réflexions sur I’introduction de ’Etat de droit en Afrique noire francophone »,
RIDC, vol. 43, n° 4, Octobre-décembre 1991, p. 854.
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justifications »!°. Progressivement, ces régimes prétendument développementalistes se
sont ainsi mués en régimes simplement autoritaires. Cet autoritarisme trouvait ses
origines, entre autres, dans le fait que la démocratie, en tant qu’idéologie, mais aussi en
tant que systéme d’organisation de 1’Etat, était impensée au moment des indépendances.
Elle s’est effacée face a une trilogie de priorités qui €tait composée des enjeux suivants :
« développement, nation, Etat» conformément a la logique développementaliste!®.
Pourtant, cette logique a par la suite complétement été occultée. L’autoritarisme a
entierement pris le dessus se présentant sous diverses formes en Afrique en fonction du
niveau de tolérance, plus ou moins ¢€levé, de chaque régime vis-a-vis de la compétition
politique interne!”. On peut dénombrer ainsi les régimes pluralistes, les régimes de parti
unique, les régimes afro-marxistes, les régimes populistes ou encore les sultanismes!®. La
pratique du pouvoir dans ces régimes se rejoignait autour de certains dénominateurs
communs comme la prédominance du président de la République dans les rapports
institutionnels ou encore la pérennisation de celui-ci au pouvoir. Ainsi,
« développementalisme » et « autoritarisme » ont été les deux marqueurs temporels et les
principales caractéristiques de I’ancien constitutionnalisme africain. Largement critiqué
par les acteurs politiques et progressivement contesté par les populations et la société
civile, I’ancien constitutionnalisme a fini par céder, dérouté par le virage démocratique
emprunté par le continent dans les années 90. Cette période marque I’avénement d’un
printemps africain porteur d’un idéal de changement politique radical. Toutes les couches
de la société, dans les quatre coins de 1’Afrique, se sont levées d’une seule voix pour
réclamer le respect des droits et libertés ainsi que I’installation d’un véritable Etat de droit.
A 1’époque, certains auteurs étaient plutot d’un avis prudent pensant qu’« il [était] trop
tot pour dire qu’il s’agit vraiment de processus de démocratisation »'°. Ils redoutaient que

ce frémissement ne soit plutdt qu’une forme de « processus de décompression

15 Ibid., pp. 854-855.

16 Daniel BOURMAUD, « Aux sources de I’ autoritarisme en Afrique : des idéologies et des hommes », RIPC,
vol. 13, n° 4, 2006, p. 628.

17 Voir, a propos de la classification des régimes politiques selon le degré de compétition politique interne,
Michael BRATTON et Nicolas VAN DE WALLE, Democratic Experiment in Africa : Regime transitions
Comparatives Perspective, Cambridge, Cambridge Universitiy Press, 1997, 330 p. Les auteurs livrent,
d’ailleurs, en application du critére tenant a la participation politique des acteurs, une classification des
régimes. Il s’agit des régimes militaires, les régimes de parti unique plébiscitaire, les régimes de parti unique
semi-compgétitifs, régimes oligarchiques raciaux et, enfin, les régimes multipartites (pp. 77-82).

18 Voir, pour plus de détails a propos de ces régimes, Mamadou GAZIBO, Introduction a la politique
africaine, Montréal, PUM, 2010, pp. 89-116.

19 Jean-Frangois MEDARD, « Autoritarisme et démocraties en Afrique noire », Politique africaine, n° 43,
Octobre 1991, p. 92.
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autoritaire »*°. En tout état de cause, on a pu assister a des changements concrets,
notamment par la voie de vastes réformes institutionnelles ayant permis de passer a ce

que I’on a baptisé : le nouveau constitutionnalisme africain.

I- L’avénement du nouveau constitutionnalisme africain

3. La fin de la guerre froide marque la victoire des idées libérales tant d’un
point de vue économique que politique. D’ailleurs, ’'URSS, elle-méme, au seuil de sa
chute, s’était engagée dans une « nouvelle pensée » politique?!, véritablement insufflée
par Mikail Gorbatchev??, mélant une diplomatie plus conciliante et surtout une pratique
institutionnelle moins autoritaire. Apres la dislocation du bloc soviétique, 1’ouverture
démocratique a d’abord concerné I’Europe de I’Est?® avant de se manifester, non sans
difficulté, en Amérique latine?*. Le tournant démocratique qui s’est opéré en Afrique au
début des années 90 s’inscrivait a son tour dans ce mouvement global de démocratisation
observable sur les autres continents?®. Alors qu’en Europe de I’Est, le catalyseur de la
transition était I’affranchissement du modéle soviétique déchu et qu’en Amérique latine
celui-ci résidait, notamment, dans la contestation des dictatures et des régimes
militaires?®, en Afrique, la motivation principale se trouvait dans le souhait de mettre un
terme a la gouvernance autoritaire des anciens régimes institutionnels post-coloniaux. De

plus, méme s’il n’y a pas de rapport de causalité, on peut dire que, par une sorte

20 Jean-Frangois BAYART, « La problématique de la démocratie en Afrique noire », Politique africaine,
n° 43, Octobre 1991, p. 11.

2l Gérard OUIMET, « La “nouvelle pensée” politique occidentale de ’'U.R.S.S », RECEO, vol. 20, n° 3,
1989, pp. 17-38.

22 Voir, & ce propos, notamment, Frangoise THOM, Le moment Gorbatchev, Paris, Hachette, 1991, 333 p. ;
Jean-Bernard RAIMOND, Le choix de Gorbatchev, Paris, Odile Jacob, 1992, 269 p. ; Gérard STREIFF, La
dynamique Gorbatchev, Paris, Editions sociales, Messidor, 1986, 246 p.

23 Voir, notamment, Molnar MIKLOS, La démocratie se léve a I’Est : société civile et communisme en
Europe de [’Est, Pologne et Hongrie, Paris, PUF, 1990, 387 p.

24 Voir, notamment, Javier SANTISO, « La démocratie incertaine : la théorie des choix rationnels et la
démocratisation en Amérique latine », RFSP, vol. 43, n° 6, 1993, pp. 970-933.

25 A cet égard, certains auteurs ont pu d’ailleurs faire remarquer que le mouvement de démocratisation était
tel que la démocratie était devenue la norme. C’est ainsi que « I’exception démocratique n’est plus
aujourd’hui aussi exceptionnelle. Une ONG spécialisée notait qu’entre 1990 et 2006, le nombre des “Etats
démocratiques” était passé de 75 a 123, ce qui représente un bond en avant remarquable mais implique,
cependant, que 35 % des Etats internationalement reconnus ne sont pas des démocraties ». (Voir, Alain
ROUQUIE, 4 I'ombre des dictatures : La démocratie en Amérique latine, Paris, Albin Michel, 2010, 377 p.)
26 Voir, a ce propos, Joseph COMBLIN, Le pouvoir militaire en Amérique latine. L’idéologie de la sécurité
nationale, Paris, Ed. Delarge, 1977, 235 p. ; Alain ROUQUIE, L "Etat militaire en Ameérique latine, Paris,
Seuil, 1982, 475 p. ; Edwin LIEUWEN, General vs Presidents : neomilitarism in Latin America, New York,
Praeger, 1964, 160 p.
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d’« affinité élective »?7, la situation internationale a créé 1’atmosphére propice a une
remise en cause des régimes autoritaires en Afrique. Par ailleurs, la contestation reposait
aussi sur des facteurs endogenes a I’ Afrique liés au fait que I’autoritarisme africain tenait
sur des ressorts qui lui étaient propres. A ce titre, Achille Mbembe fait remarquer que le
tournant démocratique a coincidé en Afrique avec le délitement des régimes autoritaires
qui « perdaient 1’essentiel de leur l1égitimité tandis que s’accélérait le processus de
dépérissement de 1’Etat. Ces quatre facteurs, a savoir la tendance au dépérissement de
I’Etat, le redéploiement de leurs bases matérielles, le contrdle plus ou moins absolu des
organes de répression, la continuité dans 1’accés aux ressources de I’extraversion,
n’aident pas seulement a comprendre pourquoi ils ont pu endiguer, ne serait-ce que
provisoirement, les assauts des divers mouvements d’opposition interne. Ils expliquent
aussi pourquoi, tant dans ses causes que dans son déroulement et ses conséquences, la

trajectoire africaine différe des expériences est-européennes »28.

4. Dans les faits, la remise en cause des anciens régimes africains s’est
essentiellement matérialisée par la mise en place de conférences nationales réunissant les
forces vives des différents pays. Ces dernicres, s’étant par la suite déclarées souveraines,
se sont muées en pouvoir constituant. Par conséquent, cette mutation a eu pour effet de
déconstituer les ordres juridiques existants pour imposer de nouvelles aspirations
politiques et institutionnelles. Par la suite, la voie constituante a été choisie pour
concrétiser les idéaux issus des conférences nationales souveraines. De nouvelles
constitutions ont ét¢ adoptées, de cette maniére, un peu partout en Afrique. Ces lois
fondamentales pouvaient certes différer entre elles a certains égards, mais les fondations
¢taient identiques et se regroupaient autour d’un certain nombre de valeurs et de principes

tendant a 1’établissement d’un Etat de droit démocratique®. L adoption de ces nouvelles

27 C’est 1a une expression employée par Max Weber. Voir, Max WEBER, L *éthique protestante et [’esprit
du capitalisme, Paris, Pion, 1964, 324 p. Cité par Luc SINDJOUN, « Les nouvelles constitutions africaines
et la politique internationale: contribution a une économie internationale des biens politico-
constitutionnels », Etudes internationales, vol. 26, n° 2, 1995, pp. 329-345. Michel Lowy définit I’affinité
¢lective chez Weber comme étant « le processus par lequel deux formes culturelles — religieuses,
intellectuelles, politiques ou économiques — entrent, a partir de certaines analogies significatives, parentés
intimes ou affinités de sens, dans un rapport d’attraction et influence réciproques, choix mutuel,
convergence active et renforcement mutuel » (Michael LOWY, « Le concept d’affinité élective chez Max
Weber », Archives de sciences sociales des religions, n° 127, 2004, pp. 93-103).

28 Achille MBEMBE, « Traditions de 1’autoritarisme et problémes de gouvernement en Afrique sub-
saharienne », Afrique et Développement, vol. 17,1n° 1, 1992, p. 40.

2 Voir, a ce propos, Henri ROUSSILLON (dir.), Les nouvelles constitutions africaines : la transition
démocratique, Toulouse, PIEPT, 1995, 201 p.
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constitutions s’est réalisée dans un véritable mouvement commun entrainant une grande
partie du continent dans un virage de démocratisation et dont I’ambition affichée était la
rupture avec les anciens régimes. On a alors assist¢ a 1’avénement du nouveau
constitutionnalisme africain®’. En réaction a I’ancien constitutionnalisme, le nouveau se
veut démocratique, libéral et résolument panafricain en ce qu’il aspire a une dimension
transnationale. Il faut tout de méme préciser que le mouvement de démocratisation n’a
pas réussi & prospérer partout. A ce propos, Hubert Kamgang a pu montrer, par exemple,
que « le processus démocratique a connu des fortunes diverses sur le continent, et a cet
égard les pays africains peuvent étre classés en sept catégories »*!. Parmi celles-ci, il y a
eu notamment des cas ou les conférences nationales souveraines ont débouché sur une
stagnation de la situation avec la conservation, voire le renforcement, des éléments

structurels du statu quo ante’?. Toujours est-il que la tendance majoritaire était toujours

30 T a notion de constitutionnalisme est entendue de diverses maniéres selon les auteurs, nous retiendrons le
sens qu’en donne Dmitri Georges Lavroff. Il considére en effet qu’ « il existe une sorte de fond commun a
toutes les définitions. Le constitutionnalisme suppose : qu’il existe une Constitution, généralement écrite,
stable dans la durée ; qu’elle soit reconnue comme ayant, en totalité ou dans certaines de ses parties, valeur
de norme juridique ; qu’elle soit respectée par les pouvoirs publics dont la structure et les compétences sont
définies par elle; qu’un organe indépendant vérifie son exacte application » (Voir, Dmitri Georges
LAVROFF, « La crise de la Constitution francaise » in Mélanges en hommage a Francis Delpérée . itinéraire
d’un constitutionnaliste, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 757-758. A partir de cette définition, on pourrait
méme s’interroger sur 1’existence d’un constitutionnalisme dans les anciens régimes dans la mesure ou la
constitution n’était pas véritablement contraignante et que le contrdle de la conformité constitutionnelle des
actes et comportements était presque inexistant. Le nouveau constitutionnalisme ne serait de ce point de
vue que I’avénement véritable du constitutionnalisme.

3l Hubert KAMGANG, Au-dela de la Conférence Nationale. Pour les Etats-Unis d’Afiique, Paris,
L’Harmattan, 1993, p. VI. L’auteur détaille ces sept catégories comme il suit: « Dans les pays de la
premiére catégorie, 1’Etat a tout simplement disparu sous les coups de boutoir de factions armées (...). Dans
les pays de la deuxiéme catégorie — cas du Zaire et du Togo ou Mobutu et Eyadéma ont réussi a briser le
processus démocratique par la barbarie, les dictateurs ont tant repris du poil de la béte apres un début de
démocratisation que la situation est pire qu’avant 1990, dans la mesure ou ces dictateurs organisent eux-
mémes le chaos pour montrer a quel point ils sont indispensables (...). Dans les pays de la troisiéme
catégorie, dont le mode¢le est la Libye, le statu quo est de régle. Le quatriéme groupe est composé de pays
ou la démocratie, plutot expéditive, a été pervertie en €lections truquées. On y trouve, entre autres, le
Cameroun et le Kenya ou les dictateurs au pouvoir ont réussi a récupérer d’une main ce qu’ils ont donné
de I’autre. S’agissant du cinquiéme groupe, la démocratie y est en bonne voie grace, tantot a [’honnéteté
des autorités qui ont géré la transition (Mali de Amadou Toumani Touré), tantot au doigté de 1’opposition
(Madagascar d’Albert Zafy). L’ Afrique du Sud (le Nigeria peut-tre aussi) est représentative de la catégorie
ou le processus est le plus long, mais également le plus profond. (...) Enfin, 1a ou la démocratie était déja
entrée dans les meeurs (Sénégal, Maurice, Botswana), le processus démocratique est passé a 1’¢tape
supérieure. Mais, ces derniers pays, si I’on s’en tient a leur poids et donc a la valeur d’exemple qu’ils
peuvent offrir, ne représentent pas grand-chose » (pp. VI-VII).

32 Voir, Amady Aly DIENG, « L’Afrique noire aprés la chute du Mur de Berlin », Présence Africaine,
n° 153, 1996/1, pp. 189-193. L’auteur fait un constat nuancé quant a la réussite de la démocratisation,
notamment par rapport au contexte général de la fin de la guerre froide et a la situation économique des
Etats africains. Il explique en effet que : « pour l'instant, ce qui est observé n’incite pas a beaucoup
d’optimisme, car partout, y compris dans les pays de la demiere categorie presentés par I’Occident comme
la vitrine démocratique et dans ceux ou les “conférences nationales” et la transition qui a suivi se sont
achevées par la mise en place de gouvernements légitimes, la situation économique est des plus
préoccupantes » (p. 192).
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a ’instauration des valeurs cardinales promues par les transitions démocratiques dans de
nouveaux systémes constitutionnels. Parmi les résolutions les plus symboliques relayées
dans les constitutions nouvelles, on peut citer I’organisation d’élections libres et
fréquentes, le passage au multipartisme ou encore 1’émancipation des juridictions
constitutionnelles. Autant d’avancées qui se trouvent menacées ces derni¢res années par

la multiplication des réformes constitutionnelles intéressées.

II- Laremise en cause du néo-constitutionnalisme par I’inflation des révisions

constitutionnelles

5.  De nos jours, une trentaine d’années apres le tournant démocratique, la
tendance générale est a la remise en cause des nouveaux régimes. Le néo-
constitutionnalisme semble étre entré dans une phase de récession pathologique
provoquant un affaiblissement de I’autorité¢ des lois fondamentales ayant vu le jour a
I’occasion de ’ouverture démocratique. Généralement, pour la doctrine africaine, le
symptome principal illustrant cette « crise de la normativité » des constitutions réside
dans le constat d’une explosion des révisions constitutionnelles a la fois dans la fréquence
et dans I’impact®. Il n’y a pas véritablement de statistiques tenues a ce propos, mais il est
possible de se baser sur des exemples dont la multiplicité suffit a donner une idée de cette
inflation. Eli Moustafa cite, notamment, la Guinée de Lansana Conté en 2002, le Tchad
d’Idriss Deby en 1990, la Mauritanie de Ould Taya en 2005, le Burkina Faso de Blaise
Compaoré en 1997 puis en 2000, la Tunisie de Zine Ben Ali en 2002, le Togo de
Gnassingb¢é Eyadema en 2003, I’Ouganda de Yoweri Museveni en 2005, ou encore le
Cameroun de Paul Biya en 200834, Cette tendance s’est poursuivie ces derniéres années

et on peut citer, a cet égard, les révisions constitutionnelles en Cote d’Ivoire en 2016,

33 Voir, a propos de ce lien symptomatique entre la dégradation de la norme constitutionnelle et les révisions
constitutionnelles, Frédéric Jo€l Aivo, « La crise de la normativité de la Constitution en Afrique », RDP,
n° 1, 2012, p. 141. Nous verrons, par la suite, qu’il convient de nuancer ce lien. En effet, il semblerait que
les révisions constitutionnelles puissent témoigner du constat inverse. L’idée est de considérer qu’en réalité,
c’est précisément parce que les constitutions sont contraignantes, dans la norme comme dans le symbole,
que les gouvernants se sentent obligés de passer par la forme de la révision pour légaliser leurs pratiques
autoritaires. Voir, infra, paragraphe 294.

3% Voir, Eli MOUSTAFA, « Constitutions en Afrique : & qui profitent les révisions ? », Les amis du Monde
diplomatique, 2008. Disponible sur https://www.amis.monde-diplomatique.fr/Constitutions-en-Afrique-a-
qui-profitent-les-revisions.html. Consulté le 11 mai 2020.

35 Voir, Christian BOUQUET, « Le référendum constitutionnel d’octobre 2016 », Afiique contemporaine,
vol. 263-264, n° 3-4, 2017, pp. 238-239 ; Ousmane ZINA, « “Le caillou a-t-il été retiré du soulier de la
République ?”. Réconciliation nationale et réformes constitutionnelles en Cote d’Ivoire », Afrique
contemporaine, vol.263-264, n°3-4, 2017, pp.25-39. Annoncée dés sa réélection, la révision
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I’Ouganda de nouveau en 2017°¢, le Burundi®’ et les Comores en 201838, le Togo en

2019% ainsi que la Guinée d’Alpha Condé en 20204,

6.  Cette inflation des révisions provoque deux conséquences majeures. La

premicere est que le rythme soutenu des réformes fait que les constitutions sont devenues

constitutionnelle engagée par Alassane Ouattara est une réforme d’envergure. Elle est méme considérée
comme [’instauration de la III° République. Elle a été présentée comme un toilettage et une modernisation
des institutions mais il est clair que 1’enjeu se trouvait ailleurs. En effet, en consacrant une nouvelle
République, le Président Ouattara s’est aménagé la possibilité d’un troisiéme mandat qui ne serait, a ses
yeux, que le premier mandat dans la ITI° République.

36 Voir, Aissatou DIALLO, « Ouganda : Yoweri Museveni, trente ans de modifications de la Constitution »,
Jeune Afrique, 24 octobre 2017. Disponible sur https://www.jeuneafrique.com/483687/politique/ouganda-
yoweri-museveni-trente-ans-dhistoire-de-modifications-de-la-constitution/, consulté le 17 décembre 2020 ;
Elias BIRYABAREMA, Pierre SERISIER (Reuters), « L'Ouganda modifie sa Constitution en faveur du
président Museveni », Challenges, 20 décembre 2017. Disponible sur https://www.challenges.fr/monde/I-
ouganda-modifie-sa-constitution-en-faveur-du-president-museveni_555925, consulté le 17 décembre
2020. Cette révision constitutionnelle ougandaise poursuivait un but assumé, parmi d’autres, qui était la
suppression de clause de limitation, non du nombre de mandats, mais de 1’dge maximum autorisé pour se
porter candidat. L’objectif était de permettre la candidature éventuelle du président Museveni. Une
éventualité qui s’est confirmée en 2019 avec la candidature officielle de Museveni pour un sixi¢éme mandat.
Voir, notamment, « Ouganda : la candidature de Museveni a un sixiéme mandat approuvée par le parti au
pouvoir », Jeune Afrique, 20 février 2019. Disponible sur
https://www jeuneafrique.com/737693/politique/ouganda-la-candidature-de-museveni-a-un-sixieme-
mandat-approuvee-par-le-parti-au-pouvoir/, consulté le 17 décembre 2020.

37 Voir, notamment, Jean-Philippe REMY, « Réforme constitutionnelle au Burundi : Dintimidation
I’emporte », Le Monde Afrique, 22 mai 2018. Disponible sur
https://www.lemonde.fr/afrique/article/2018/05/21/la-reforme-constitutionnelle-adoptee-au-
burundi_5302435 3212.html, consulté le 17 décembre 2020 ; « Burundi : avec la nouvelle Constitution,
Pierre Nkurunziza s’alloue les pleins pouvoir », Le Point Afrique, 22 mai 2018. Disponible sur
https://www .lepoint.fr/afrique/burundi-avec-la-nouvelle-constitution-pierre-nkurunziza-s-alloue-les-
pleins-pouvoirs-22-05-2018-2220518 3826.php, consulté le 17 décembre 2020. La réforme
constitutionnelle de Pierre Nkurunziza poursuivait un objectif de contournement de la limitation des
mandats présidentiels. Avec I’adoption de ce qui est annoncé comme une nouvelle constitution, le décompte
des mandats devait se réinitialiser et lui permettre de prétendre encore a deux mandats présidentiels de sept
ans. Pierre Nkurunziza est mort le 08 juin 2020.

38 Voir, pour les Comores, Faiza SOULE YOUSSOUF, « Aux Comores, le référendum constitutionnel de tous
les dangers », Le Monde Afrique, 27 juillet 2018. Disponible sur
https://www.lemonde.fi/afrique/article/2018/07/27/aux-comores-le-referendum-constitutionnel-de-tous-
les-dangers 5336852 3212.html, consulté le 17 décembre 2020. L’enjeu principal de cette révision s’est
porté aussi sur la question du renouvellement des mandats. En effet, la Constitution de 2001 en vigueur
avait instauré un systéme de présidence tournante entre les iles. Le mandat était renouvelable mais dans le
respect de cette tournante. Par conséquent, il fallait d’abord, pour le président sortant, laisser la place a un
président issu d’une autre ile et attendre que le tour revienne a son ile d’origine pour prétendre a une
réélection. La révision constitutionnelle de 2018 a rendu le mandat renouvelable immédiatement. En
principe, cette réforme pourrait alors permettre au président actuel de solliciter un autre mandat en 2024
sans respecter la tournante préalable.

39 Ibrahima BAYO JR, « Révision de la Constitution : Faure Gnassingbé au pouvoir jusqu’en 2030 ? », La
Tribune Afrique, 09 mai 2019. Disponible https://afrique.latribune.fr/politique/2019-05-09/revision-de-la-
constitution-faure-gnassingbe-au-pouvoir-jusqu-en-2030-816586.html, consult¢ 17 décembre 2020 ;
Viviane FORSON, « Togo - Faure Gnassingb¢ : la voie libre pour 2020 et 2025 », Le Point Afrique, 09 mai
2019. Disponible sur https://www.lepoint.fr/afrique/togo-faure-gnassingbe-la-voie-libre-pour-2020-et-
2025--09-05-2019-2311640 3826.php, consulté le 17 décembre 2020.

40 Voir, notamment, Saikou Oumar BALDE, « Les conséquences d’un changement constitutionnel sur le
cadre ¢lectoral et 1’alternance démocratique en Guinée », Sens public, 29 juillet 2020. Disponible sur
https://sens-public.org/articles/1528/, consulté le 17 décembre 2020.
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des textes trés changeants. Cette situation crée une instabilité constitutionnelle qui est
elle-méme une cause d’instabilité politique favorisant les situations conflictuelles*! et une
insécurité juridique*2. A ce propos, Dmitri Georges Lavroff observait, a juste titre, qu’ « il
y a crise du constitutionnalisme lorsque le texte qualifié de loi fondamentale est instable
et son contenu incertain »**. La seconde conséquence, a notre sens, réside dans le défaut
d’effectivité engendré par la multiplication des réformes institutionnelles. En effet, les
constitutions perdent de leur majesté et deviennent des normes vulnérables. Comme
c’était le cas dans les anciens régimes post-coloniaux, on renoue avec une pratique
instrumentale de la constitution**. Ces deux conséquences sont amplifiées par le fait que
cette inflation des réformes constitutionnelles touche essentiellement a tout ce que le néo-
constitutionnalisme africain a apport¢é comme progrés. La doctrine ne manque pas
I’occasion de rappeler que I’évolution des réformes constitutionnelles apres le tournant
démocratique en Afrique tend a un retour de ’autoritarisme®. En cela, les révisions
constitutionnelles sont percues de maniére trés négative par les acteurs concernés a
I’exception évidente de ceux qui en sont a I’initiative. En effet, tous les protagonistes,
qu’il s’agisse des opposants politiques, des organisations régionales, de la société civile,
mais aussi et surtout de la population, sont d’avis que ces révisions constitutionnelles, en
tant qu’elles sont source de rejet, de discorde et parfois de conflits, posent de véritables

problémes politiques et, surtout, juridiques.

4! Voir, a propos de la corrélation entre instabilité constitutionnelle et situation de conflits en Afrique,
notamment, Célestin Keutcha TCHAPNGA, « Droit constitutionnel et conflits politiques dans les Etats
francophones d’Afrique noire », RFDC, vol. 63, n° 3, 2005, pp. 451-491.

42 Voir, sur le probléme de I’insécurité juridique causé par la question de inflation des révisions en
Afrique, OIF, Rapport sur [’état des pratiques de la démocratie, des droits et des libertés. Dynamiques
constitutionnelles dans [’espace francophone, novembre 2016, 48 p. Le rapport explique, en ce sens, que :
«les Etats francophones ont donc tous, sans exception, opté pour des Constitutions écrites, tendant &
assimiler la sécurité juridique procurée par 1’écrit au caractére contraignant de la révision garanti par la
rigidité. Or, il est tout a fait 1égitime de se demander si, au vu du nombre de révisions intervenues
particulierement dans ’espace africain francophone (Burkina Faso, Congo, République démocratique du
Congo, Madagascar, Sénégal... rien que sur les quatre derniéres années), mais aussi au-dela (Cote d’Ivoire,
France, Roumanie, Vietnam), la catégorie de “Constitution écrite souple” ne prendrait pas naissance, vu la
relative facilité de certaines de ces révisions et la fréquence dans le nombre de cas ».

43 Dmitri Georges LAVROFF, « La crise de la Constitution frangaise », op. cit., p. 760.

4 Voir, de maniére générale sur la question de I’aspect ou de ’usage instrumental de la constitution,
notamment, Jacques CHEVALLIER, « Pour une sociologie du droit constitutionnel », in L architecture du
droit. Mélanges en I’honneur de Michel Troper, Economica, 2006, pp. 281-297 ; Jean-Frangois AUBERT,
La Constitution, son contenu, son usage, Helbing et Lichtenhahn, 1991, 273 p. ; Dmitri Georges LAVROFF,
« L’instrumentalisation de la Constitution », in AFHIP, La constitution dans la pensée politique, Christian
PONCELET, Emilie ZUCCARELLI (dir.), Aix-en-Provence, PUAM, 2001, p. 67.

4 Voir, par exemple, Serge Mathieu OWONA, « Les évolutions constitutionnelles en Afrique noire
francophone : recherches sur ’idéologie dominante dans 1’¢laboration des constitutions au Cameroun
(1990-2008) », RDP, n° 1, 2019, p. 157.

10



INTRODUCTION

ITI- La problématique de I’étude

7. A proprement parler, I’action de réviser la constitution n’est pas, en elle-
méme, la raison décisive des tensions. Celles-ci trouvent plutdt leur source dans la nature
et la fonction des dispositions faisant I’objet de la révision. On remarque, en effet, que les
révisions constitutionnelles ne suscitent la désapprobation irréductible des acteurs
politiques et d’une partie importante des citoyens que dans la mesure ou elles portent sur
des ¢léments jugés importants ou fondamentaux. Il en est ainsi dans les cas ou les
dispositions qui sont touchées par la révision représentent les acquis apportés par le
tournant démocratique. Dans pareille hypothese, les révisions constitutionnelles sont
percues comme une régression vers les anciens régimes. Elles sont considérées comme
de véritables anomalies qu’il faut corriger pendant que les gouvernants estiment
simplement qu’en révisant, ils sont dans ['utilisation discrétionnaire d’un mécanisme
purement constitutionnel. Mais si, effectivement, la révision est un procédé prévu par la
constitution, les opposants considérent qu’elle ne peut, pour autant, servir a tout
accomplir. Finalement, on peut tirer deux enseignements de cette situation. Les acteurs
de I’¢échiquier politique, les mouvements de la société de la civile et les citoyens émettent
d’abord le souhait d’une limitation et d’un contréle des révisions constitutionnelles. Ils
considerent, ensuite, que les bornes qui doivent servir a limiter le pouvoir de révision
doivent étre liées aux valeurs, principes et acquis consacrés par le nouveau

constitutionnalisme.

8.  En conséquence, une révision constitutionnelle qui serait contraire aux
idéaux du nouveau constitutionnalisme retranscrits dans les constitutions doit étre
regardée comme invalide. Ainsi, la problématique générale de notre étude pose la
question de la licéité des révisions constitutionnelles en Afrique*®. En d’autres termes, il
s’agit de se demander si une révision constitutionnelle peut étre considérée illicite parce

qu’elle porte atteinte a un élément jugé fondamental de 1’ordre constitutionnel. Afin

46 Voir, OIF, Rapportsur [’état des pratiques de la démocratie, des droits et des libertés dans [’espace
francophone, 2014, 103 p. Le rapport fait part de cette problématique causée par I’inflation des révisions
constitutionnelles portant sur les régles régissant la temporalité des élections et du pouvoir. Il rappelle que :
« Le débat posé par ces révisions est de savoir si, finalement, elles ne suppriment pas le principe de
I’alternance démocratique et ne constituent pas, de ce fait, des contre-exemples de révision consensuelle
des textes fondamentaux, telle que prescrite par la Déclaration de Bamako. La démocratie ne doit pas étre
évaluée a I’aune de 1’alternance elle-méme, mais plutdt de la possibilité de celle-ci, étant entendu qu’une
telle possibilité devra étre garantie a travers 1’organisation d’élections libres et transparentes, sur la base de
régles du jeu consensuelles ». p. 28.
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d’apporter des éléments de réponse, il convient de revenir sur, d’une part, la notion de
« révision constitutionnelle » et, d’autre part, celle d’« élément fondamental de 1’ordre

constitutionnel ».

A. La notion de révision constitutionnelle : définition classique et définition

renouvelée

9. La révision constitutionnelle désigne une opération visant a réformer la
constitution. En ce sens, la révision renvoie également a la notion de changement
constitutionnel. Révision, modification, changement sont des mots qui semblent étre
parfois utilisés indifféremment. On trouve d’ailleurs dans la doctrine africaine des traces
d’un usage indifférencié de ces différents termes pour évoquer, notamment, le phénomene
de la multiplication des révisions constitutionnelles. A ce titre, il arrive, par exemple, que
I’on parle de changements constitutionnels pour désigner les révisions constitutionnelles
qui ont accompagné les transitions en Afrique*’, ou encore d’interdiction d’opérer des
changements constitutionnels pour faire référence aux différentes hypotheses
d’interdictions de réviser*. Il ne peut s’agir que d’une facilité de langage, mais en aucun
cas d’une qualification juridique satisfaisante. En effet, si la révision constitutionnelle
implique, il est vrai, un changement constitutionnel, tout changement constitutionnel
n’est pas toujours assimilable a une révision de la constitution. Il convient de dissiper les
confusions possibles entre les deux notions afin « d’écarter du débat un certain nombre
d’actes qui ne doivent pas étre considérés comme des révisions »*°. Une telle approche,
négative dans la définition, permet d’exclure les notions qui, malgré la proximité lexicale,
ne sont pas synonymes de révision. Par la suite, il sera plus ais¢ d’avancer vers une
définition positive de la notion de révision constitutionnelle. De maniére décisive, les
autres changements constitutionnels se distinguent d’une révision constitutionnelle en ce

qu’ils modifient le contenu de la constitution sans toucher au contenant®®. Ces

47 Voir, a ce propos, Céline THIRIOT, « Transitions politiques et changements constitutionnels en Afrique »,
in Le phenomeéne constituant : Un dialogue interdisciplinaire, Aurore GAILLET, ef. al., (dir.), Toulouse,
PUTC, 2017, pp. 29-49.

4 Voir, Ndiaye MOUHAMADOU, « La stabilité¢ constitutionnelle, nouveau défi démocratique du juge
africain », ALJC, n° 3, 2018. Juge constitutionnel et interprétation des normes - Le juge constitutionnel face
aux transformations de la démocratie. pp. 667-688.

49 Franck MODERNE, « La notion de révision de la Constitution », 4IJC, n° 20, Justice constitutionnelle,
justice ordinaire, justice supranationale : & qui revient la protection des droits fondamentaux en Europe ? -
La révision de la Constitution, 2004, p. 428.

0 Voir, notamment, Georg JELLINEK, Révision et mutations constitutionnelles, Dalloz, 2018, 98 p. Lire,
également a propos de I’ouvrage, Manon Altwegg-Boussac «Un appel a la science face aux
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changements constitutionnels renvoient a des mutations constitutionnelles proprement
« informelles ». Elles se différencient de la révision constitutionnelle, qui est un
changement constitutionnel formel, en ce qu’elles « empruntent (...) des voies moins
ostensibles et moins normativement prédéterminées »°!. Par conséquent, un changement
constitutionnel informel « fait évoluer la signification normative de la maticre
constitutionnelle »°? sans altérer la lettre de la constitution dans la mesure ou il « laisse

[les] textes formellement inchangés »>3.

10. Plusieurs procédés correspondent a cette définition et se distinguent ainsi
de la révision constitutionnelle. Pour cette raison, ils ne feront pas 1’objet de notre étude’?.
A ce titre, on peut citer la coutume constitutionnelle. Cette derniére n’est pas évidente a
cerner. Jean Gicquel a pu dire a son propos qu’il s’agissait d’un des problémes de
définition «les plus ardus et les plus confus du droit constitutionnel »°.
Traditionnellement, la coutume renvoie a une pratique répétée et considérée par les
acteurs visés comme étant obligatoire. Intégrée dans le champ d’étude du droit
constitutionnel, il s’agirait alors d’une pratique constitutionnelle adoptée par les
institutions avec la conviction d’obéir 2 un commandement du constituant. A ce titre, la
coutume constitutionnelle n’est pas une révision constitutionnelle puisqu’elle provoque
une modification dans les usages et les comportements, mais sans que la mutation induite
ne soit mentionnée dans la lettre de la constitution. La pertinence d’une approche
coutumiere de la constitution est fortement controversée en doctrine. Cette controverse
est liée a la difficult¢ d’envisager la possibilité théorique de mutations touchant aux

comportements des institutions dans un systéme de constitution écrite sans aucune

transformations politiques et sociales de son temps. G. Jellinek, Révision et mutation constitutionnelles
(2018) », Jus Politicum, n° 26, 2021, pp. 409-423.

5l Jean-Marc SAUVE, « Les mutations constitutionnelles. Introduction », communication dans le colloque
de la société de la législation comparée sur les mutations constitutionnelles le 5 avril 2013. Le vice-
président du Conseil d’Etat concéde a propos des mutations constitutionnelles que : « En d’autres termes,
il faut admettre qu’il existe plusieurs fagons de modifier une Constitution, dont certaines de maniere non
écrite ». Disponible sur https://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/les-mutations-
constitutionnelles. Consulté le 28 mai 2020.

52 Manon ALTWEGG-BOUSSAC, Les changements constitutionnels informels, ITUV, LGDIJ, 2013, p. 16.

33 Georg JELLINEK, Révision et mutations constitutionnelles, op. cit., p. 36.

54 Pour une étude juridique analysant les deux types de changements constitutionnels (formels et informels)
ensemble dans le contexte africain, voir, notamment, Aimé Ange Wilfrid BININGA, Les mutations
constitutionnelles en Afrique francophone a partir des exemples du Congo, du Bénin et du Sénégal,
L’Harmattan, 2019, 360 p. L’auteur semble regrouper les deux formes de changements constitutionnels
sous le vocable de mutations constitutionnelles. En plus des révisions constitutionnelles, il étudie également
les changements provoqués par les normes infra-constitutionnelles, les interprétations des acteurs mais
également ceux qui sont induits par les pratiques institutionnelles ou encore la coutume constitutionnelle.
55 Jean GICQUEL, Essai sur la pratique de la Ve République, 1968, p. 30.
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habilitation de cette derniére. En effet, face a une constitution coutumicre, la difficulté
n’existe pas véritablement ou, du moins, renvoie-t-elle a une moindre complexité. La
constitution elle-méme étant coutumicre, il n’y a guere de probléme a considérer qu’elle
puisse étre modifiée de la méme maniere. Il en est autrement dans 1’hypotheése d’une
constitution écrite qui, précisément, a travers la révision constitutionnelle, prévoit elle-
méme les conditions de sa mutation. A ce propos, deux visions s’opposent. Il y a d’un
coté ceux qui estiment simplement que I’idée d’une coutume constitutionnelle est
impossible et, de D’autre, ceux qui la trouvent au contraire compatible avec une
constitution écrite. L’auteur qui a le mieux étayé la seconde vision reste sans doute René
Capitant. Ce dernier ne réduisait pas ce que 1’on considére comme droit positif au droit
écrit, mais parlait plutot de « droit en vigueur », « c’est-a-dire le droit appliqué, dont les
prescriptions regoivent généralement exécution dans une société donnée »°°. Allant
encore plus loin, René Capitant considérait méme que la coutume constitutionnelle
constituait en réalité une forme d’expression de la souveraineté. Pour lui, « la force
constituante de la coutume n’est qu’un aspect de la souveraineté nationale. [...] Lors
méme qu’elle [la nation] n’a pas le droit de manifester par écrit sa volonté, elle a
néanmoins une volonté et qui s’impose. Elle reste au moins maitresse de son obéissance,
et par conséquent détient la positivité du droit [...]. Le droit peut bien recevoir son
contenu du législateur, c’est de la nation qu’il tiendra toujours sa vigueur »*’. A son tour,
Léon Duguit défendra la thése de I’égalité entre les dispositions constitutionnelles
formelles et celles qui ne le sont pas. Il considere en effet que la contrainte d’une régle ne
vient pas du fait qu’elle est positivement et formellement posée, car « dire d’une norme
qu’elle est obligatoire comme norme juridique, cela veut dire simplement qu’a un
moment donné, dans le groupe considéré, si cette norme est violée, la masse des esprits
comprend qu’il est juste, suivant le sentiment qu’elle se forme de la justice a ce moment,
qu’il est nécessaire pour le maintien de 1’interdépendance sociale que ce qu’il y a de force
consciente incluse dans le groupe intervienne pour réprimer cette violation »*%. En
somme, Duguit considére qu’« il ne convient donc pas d’établir une hiérarchie dans
laquelle la suprématie du droit constitutionnel écrit s’imposerait a la coutume. Si la norme

juridique change dans le groupe social, la nouvelle norme doit logiquement 1’emporter

36 René CAPITANT, « Le droit constitutionnel non écrit», in Recueil d’études en [’honneur de
Francois Geény, t. 111, Sirey, Paris, 1934, p. 2.

57 René CAPITANT, « La coutume constitutionnelle », RDP, 1979, p. 968.

8 Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 1, 2¢ éd., Paris, E. de Boccard, 1921, p. 65.
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sur le droit constitutionnel construit »°. En ce qui concerne la doctrine opposée a la
coutume constitutionnelle, certains ont ét¢ moins catégoriques estimant, notamment, que
«cette idée d’une coutume constitutionnelle, source de regles (...) complétant la
Constitution de 1875 avec une valeur juridique équivalente a celle des dispositions qu’elle
édicte, ne doit étre admise qu’avec beaucoup de prudence et de réserve »®. A I’inverse,
d’autres auteurs ont été¢ plus affirmatifs, niant toute existence juridique de coutumes
constitutionnelles. Jean Delvolvé identifie, notamment, comme raison de cette
disqualification, le fait que «ces prétendues regles disparaissent des la premicre
manifestation d’un usage contraire »%!. Mais ¢’est sans doute Carré de Malberg qui a le
plus clairement exprimé cette position du refus de la coutume constitutionnelle. Il
considére que la constitution, au sens juridique, est « une loi possédant une puissance
renforcée en tant qu’elle ne peut étre modifiée par une loi ordinaire et qu’elle limite ainsi
la compétence législative : la notion de la Constitution ne se trouve réalisée en droit qu’a
cette condition. Cette considération suffit a elle seule a exclure la possibilité d’un droit
constitutionnel coutumier. Il y a incompatibilité entre les deux termes Constitution et
coutume. Car la coutume n’étant pas écrite, il n’est pas besoin d’ une procédure de révision
pour la modifier »®2. De quelques maniéres que 1’on appréhende la coutume
constitutionnelle, il apparait que la mutation constitutionnelle qui en découle ne peut étre
assimilée a une révision constitutionnelle pour deux raisons. D’une part, la mutation en
question n’est pas formalisée par une modification écrite de la constitution et, d’autre
part, elle n’obéit & aucune procédure préalable spécialement dédiée. A titre d’exemple,
on pourrait citer comme découlant du droit constitutionnel non écrit en France

I’interdiction de cumuler a la fois les fonctions ministérielles et le mandat présidentiel,

59 Stéphane RIALS, « Réflexions sur la notion de coutume constitutionnelle : A propos du dixiéme
anniversaire du référendum de 1969 », LRA, 32° année, n° 198, 1979, p. 268.

60 Julien LAFERRIERE, « La coutume constitutionnelle, son rdle et sa valeur en France », RDP, 1944, p. 23.
L’auteur d’ailleurs fait une précision importante permettant de ne pas confondre la coutume
constitutionnelle avec la simple pratique constitutionnelle. En effet, la pratique constitutionnelle résulte du
comportement d’un acteur constitutionnel. Il s’agit d’une considération purement factuelle. Alors que la
premicére notion, la coutume constitutionnelle, se place au niveau du droit, en ce que précisément, elle « a
la qualité et produit les effets d’une régle de droit » (p. 25).

ol Jean DELVOLVE, Les « délégation de matiéres » en droit public, Paris, Recueil Sirey, 1930, p. 11.
L’auteur souléve une seconde raison a la disqualification de la coutume constitutionnelle en ce que « nul
n’est qualifié pour en reconnaitre 1’existence juridique » (p. 11).

2 Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de | ’Etat, t. I, Recueil Sirey, Paris,
1922, p. 582. En réalité, ’auteur estime méme que : « Toutes les fois que les auteurs en sont réduits a
invoquer la coutume pour justifier un état de choses établi en fait, cela revient a dire que cet état de choses
mangque de base en droit » (p. 683).
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car celle-ci « reléve de la coutume constitutionnelle »%. Ce cumul demeure aujourd’hui
proscrit ce qui constitue 1’ajout d’une interdiction sans que la lettre de la constitution ne
soit amendée. Il ne s’agit donc pas d’une révision constitutionnelle et ne saurait donc faire

’objet de notre étude.

11. Dans la catégorie des procédés constitutifs de changements
constitutionnels qui se distinguent de la révision constitutionnelle, on peut citer également
les conventions de la constitution. Il s’agit de mutations qui se rapprochent sensiblement
des coutumes constitutionnelles. En effet, la notion trouve son origine dans la doctrine
anglaise et est appliquée a un systéme de droit constitutionnel coutumier®*. D’ailleurs, on
retrouve dans la doctrine des auteurs qui étudient les conventions de la constitution en les
liant, parfois en les confondant, avec les coutumes pour désigner un droit constitutionnel
non formel®®. En effet, les conventions de la constitution sont « des régles qui ne sont pas
écrites et dont 1’origine est proprement politique »%. Non écrites et politiques, les régles
en question participent a régir, avec les dispositions constitutionnelles, le fonctionnement
des institutions et des pouvoirs publics®’. Elles possédent a certains égards le méme degré
de contrainte que les dispositions écrites, car, comme a pu l’affirmer Yves Mény, ces
conventions constitutionnelles « ne sont pas définies par un texte, mais résultent de
précédents, d’usages, d’accords informels considérés comme obligatoires (...). Certaines
résultent d’un long processus d’acclimatation qui permet de les rendre pratiquement aussi
solides qu’un texte constitutionnel solennel »%8. De la plume des théoriciens de la notion,
on apprend que les conventions constitutionnelles sont présentées comme des alternatives
a la révision constitutionnelle. En effet, elles procurent les avantages d’une révision tout

en permettant d’éviter ses contraintes. Ainsi, par le biais d’une convention de la

83 Michel LASCOMBE, « Les incompatibilités ministérielles : bréves considérations sur un objet aléatoire »,
LPA, n° 152, 2014, p. 30.

% Voir, Antoine MESLIN, « L’ceuvre d’Ivor Jennings, publiciste anglais du XXe siécle », Jus Politicum,
n° 7,2002. Disponible sur http://juspoliticum.com/article/L-oeuvre-d-Ivor-Jennings-publiciste-anglais-du-
XXe-siecle-519.html, consultéle 25 juin 2020 ; Iris NGUYEN-DUY, « La Constitution britannique :
continuité et changement. Quelques réflexions sur la Constitution britannique et son évolution & I’occasion
de la publication des Mélanges en I’honneur de Vernon Bogdanor », RFDC, vol. 99, n° 3, 2014, pp. 581-
606.

85 Voir, a propos de cette approche reliant les deux notions, Olivier BEAUD, « Le droit constitutionnel par-
dela le texte constitutionnel et la jurisprudence constitutionnelle - A propos d’un ouvrage récent », CCC,
n° 6, 1999, pp. 68-77. On fera remarquer d’ailleurs qu’il s’agit d’une étude sur I’ouvrage de Pierre Avril
portant sur les conventions de la Constitution.

% Pierre AVRIL, « Les conventions de la Constitution », Commentaire, n° 80, 1997, p. 901

67 Voir, Pierre AVRIL, Les conventions de la Constitution : normes non écrites du droit politique, PUF, coll.
Léviathan, 1997, 202 p.

8 Yves MENY, « Les conventions de la Constitution », Pouvoirs, n° 50, 1989, p. 54.
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constitution, on peut amender la constitution sans étre tenu de suivre la procédure rigide
de la révision constitutionnelle. Pierre Avril le résume bien lorsqu’il affirme que : « Si
I’on combine les préceptes de Montesquieu et de Rousseau, on conclut que la réforme
des meeurs, c’est-a-dire de la pratique, est préférable a celle des textes, et qu’une telle
réforme repose sur la volonté de ceux qui en ont le pouvoir, ¢’est-a-dire la responsabilité.
Les bonnes pratiques qui en résultent donnent naissance a des conventions, qui sont des
reégles non écrites portant sur 1’application du droit (common law et statutes en Grande-
Bretagne, Constitution et réglement des assemblées en France). Ces conventions sont
I’équivalent d’une jurisprudence prétorienne établie par les décisions des organes
habilités a appliquer la Constitution et les réglements et leur autorité est analogue a celle
de la jurisprudence. Elles reposent sur 1’accord des acteurs: en 1’occurrence le
Gouvernement et les assemblées d’une part, le Gouvernement et la majorité d’autre part,
la majorité et I’opposition enfin »*°. Ainsi, suivant la méme logique simple que la
coutume, tout en s’en différenciant’’, les conventions de la constitution, qu’il faut par
ailleurs distinguer d’autres formes non écrites de commandements constitutionnels
factuels et politiques’!, ne sont pas des révisions constitutionnelles. Par conséquent, elles

ne feront pas, non plus, 1’objet de notre étude.

12. Un autre phénomene considéré comme étant un changement
constitutionnel doit aussi étre distingué de la révision constitutionnelle. Il s’agit de
’actualisation de la constitution. Celle-ci peut se définir comme étant « I’action d’adapter
le sens des dispositions constitutionnelles a la réalité sociale au moyen de I’interprétation
de la Constitution par le juge constitutionnel. Plus précisément, 1’actualisation désigne
I’émancipation du sens originaire des dispositions constitutionnelles par 1’attribution
d’une ou plusieurs significations en adéquation avec la réalité sociale ou, plus largement,

les temps présents au moyen de I’interprétation de la Constitution réalisée par le juge

% Pierre AVRIL, « Des conventions 4 la révision de la Constitution », RFDC, vol. hs 2, n° 5, 2008, pp. 49-
53.

70 Voir, a ce propos, Pierre AVRIL, « Coutume constitutionnelle et conventions de la Constitution », in
Traité international de droit comparé, Michel TROPER, Dominique CHAGNOLLAUD (dir.), t. 1,2012, p. 375
ets.

I Les conventions de la constitution doivent notamment étre distinguées des « prétentions
constitutionnelles » et des « meeurs constitutionnelles » (Carlos-Miguel PIMENTEL, « Les conventions de la
constitution, ou le conflit surmonté », in Les mutations constitutionnelles : actes de la journée d’étude du
5 avril 2013, Société de législation comparée, coll. Colloque, vol. 2, 2013, p. 63.
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constitutionnel »”2. 11 s’agit d’un effort d’interprétation portant sur les énoncés
constitutionnels et qui est effectué par un acteur privilégié, a savoir le juge
constitutionnel. L’actualisation est un changement constitutionnel qui présente la
particularité de porter, non pas sur les dispositions constitutionnelles, mais sur les normes
constitutionnelles’. Elle poursuit un objectif précis qui est celui de procéder a
I’adéquation du sens des ¢énoncés avec les réalités du présent. L’actualisation est
véritablement 1’exact opposé de la révision constitutionnelle en ce qu’elle n’est pas
subordonnée au respect d’une procédure et qu’elle n’est pas le fait d’un pouvoir constitué
spécialement autoris¢€, mais celui du juge constitutionnel. La révision constitutionnelle
touche la lettre méme de la constitution, mais ’actualisation touche aux normes de la
constitution. Par conséquent, méme actualisée, la constitution demeure formellement
inchangée. En résumé, ne constitue pas une révision constitutionnelle tout procédé qui,
méme en modifiant les prescriptions constitutionnelles, ne se concrétise pas par la
modification écrite du texte constitutionnel. Cette définition négative de la notion de
révision constitutionnelle fait ressortir un enseignement essentiel dans 1’optique d’une
définition positive, a savoir que la révision constitutionnelle suppose un amendement

formel et écrit de la constitution.

13. La notion de révision en droit constitutionnel est, en effet, généralement
définie de manicre formelle. Formelle d’abord, parce que la révision est définie comme
une action de modification neutre. Il s’agit en clair de changer la lettre de la constitution
contre une autre. Georges Vedel la définit, par exemple, comme étant « la modification

d’une constitution, c’est-a-dire 1’abrogation de certaines de ses régles (ou de leur

72 Tatiana DISPERATI, L actualisation de la Constitution par le juge constitutionnel. Etude de droit
comparé : France, Espagne, Italie, These, Droit, Université de Toulon, 2016, p. 10. L’auteur précise que
I’actualisation se présente comme une « alternative a la révision de la Constitution » (p. 10).

7311 faut en effet faire la distinction entre une disposition et une norme. Thierry Di Manno explique a ce
propos qu’« on doit comprendre la disposition comme un énoncé linguistique » formulant la régle. Quant
a la norme, « c’est la disposition interprétée ; c’est le produit de I’interprétation de la disposition ». (Voir,
Thierry DI MANNO, « Recours devant le Conseil constitutionnel par voie d’action », Jurisclasseur Libertés,
fascicule n® 200, Editions LexisNexis, 2010 ». Lorsque I’interprétation porte sur des dispositions de la
constitution, elle conduit a « I’attribution de significations a ces dernicres » en identifiant les normes
contenues dans les dispositions. (Voir, Marion POLIDORI, « La notion de Constitution vivante sous 1’angle
du constitutionnalisme italien contemporain », Civitas Europa, vol. 32, n° 1, 2014, p. 217). Il peut y avoir
ainsi plusieurs normes pour une seule disposition constitutionnelle. L’actualisation de la constitution agit
sur les normes en choisissant parmi celles-ci la signification qui se trouve en adéquation avec le contexte
du moment. L’actualisation est un changement constitutionnel en ce qu’elle modifie le commandement
constitutionnel (la norme) mais elle n’est pas une révision constitutionnelle parce que cette modification ne
touche pas 1’énoncé linguistique interprété (la disposition).
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ensemble) et leur remplacement par d’autres régles »’#. 1l s’agit bien pour 1’auteur de la
simple action de modifier la constitution. Cette vision formelle, voire formaliste, réduit
la révision a un simple « procédé de technique juridique par lequel la constitution est
modifiée dans sa forme ou plus fréquemment dans son contenu »”°. Formelle aussi, parce
que la révision est définie par rapport aux conditions de forme en vertu desquelles elle
s’accomplit. Elle est, par exemple, définie comme la « procédure de réforme de la
Constitution qui peut s’effectuer de manicre simplifiée par loi ordinaire, pour une
constitution souple, ou de maniére stricte et solennelle, pour une constitution rigide »’°.
Cette approche consiste a établir une liaison entre la définition de la révision et la
procédure prévue pour réviser. En ce sens, la révision désigne le fait de recourir a une

procédure permettant de modifier la constitution.

14. Le double aspect formel de la notion de révision est bien rappelé par
Olivier Beaud. L’auteur explique, a cet effet, que « formellement, la révision de la
constitution est une technique juridique par laquelle les pouvoirs publics modifient
expressément le texte de la constitution (selon des modalités d’ailleurs diverses), aprés
avoir suivi une procédure spéciale qu’on appelle la procédure de révision »”’. Or, cette
maniere traditionnelle de définir la révision constitutionnelle nous parait réductrice.
Aussi, nous proposons de la compléter par le sens commun, presque littéral, du concept
méme du mot révision. En effet, étymologiquement, révision dérive du latin revisere qui
constitue la voix active de reviso. Reviso signifie « revenir pour voir »’8. Littéralement,
la notion de révision recouvre bien 1’action de réformer ou de réexaminer. Mais, en plus,
ce réexamen semble toujours poursuivre une finalité : celle de faire mieux que la situation
antérieure. On peut lire, par exemple, que la révision est I’« action de vérifier des
énonciations afin de les rectifier » ou bien que c’est I’« action d’amender des regles afin
de les adapter aux circonstances »”. Ainsi, la révision n’est donc pas qu’une simple
action neutre de modification, mais elle s’inscrit toujours dans une logique finaliste. En

effet, comme le résume trés bien le doyen Cornu, la logique de la révision est celle du

74 Georges VEDEL, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Paris, Réimpression Dalloz, 2002, p. 115.
75 Serges GUINCHARD, et. alii, Lexique des termes juridiques, Paris, Dalloz, 28° éd., 2020, p. 944.

76 Voir, « révision. » dans Dictionnaire de la langue francaise du 19° et du 20° siécle, CNRS, p. 1097.

7 Olivier BEAUD, « Les mutations de la Ve République. Ou comment se modifie une constitution écrite »,
Pouvoirs, vol. 99, n ° 4, 2001, pp. 19-31.

8 « Reviso », dans Félix GAFFIOT, Dictionnaire latin frangais, Hachette, 1934, p. 1359. Disponible
également sur http://www.lexilogos.com, consulté le 6 janvier 2017.

7 Voir, « Révision », in CNRS, Trésor de la langue francaise. Dictionnaire de la langue du XIXe et du
XXe siecle (1789-1960), Gallimard, 1990, p. 1097.
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« réexamen d’un corps de régles en vue de son amélioration »*°. Par conséquent, c’est
dans le sens d’un procédé réformateur visant & apporter une valeur ajoutée que la

conception constitutionnelle de la notion de révision devrait, selon nous, étre comprise.

15. Finalement, avec cette nouvelle approche, tant formelle que finaliste, la
révision constitutionnelle peut se définir comme 1’action de modifier la constitution selon
une procédure spécialement prévue a cet effet, afin de ’améliorer ou de la consolider. I1
en découle deux conséquences. D’abord, toutes les révisions ne se valent pas. Il y a des
révisions « licites » et d’autres qui ne le sont pas. La licéit¢ d’une révision
constitutionnelle suppose le respect de deux exigences cumulatives : un impératif formel
et un impératif finaliste. Partant, une révision constitutionnelle est licite si elle est opérée
suivant la procédure prévue par la constitution et a condition qu’elle aboutisse a une
modification consolidante®!. Ensuite, a cause de I’illicéité possible d’une révision, soit
parce qu’elle n’a pas suivi la procédure de révision fixée par la constitution, soit parce
qu’elle débouche sur une forme de régression du systéme constitutionnel (ou soit pour les
deux raisons a la fois), la définition proposée entraine également la justiciabilité des lois
de révision. Dans le cas contraire, les exigences formelle et finaliste ne seraient pas des
impératifs, mais des voeux pieux puisque, par hypothese, il n’existerait aucune procédure
pour vérifier si elles ont été observées et pour sanctionner, le cas échéant, leur non-
respect. Cette justiciabilité implique alors que 1’auteur de la révision lui-méme soit
controlable et sanctionnable et elle exclut d’emblée I’idée de la révision consitutionnelle
considérée comme 1’ceuvre d’un souverain. A ce titre, il est plus judicieux de parler de
« pouvoir de révision » que de « pouvoir constituant dérivé ». Le pouvoir de révision
n’est pas un constituant dérivé, il est un pouvoir constitué autorisé a réformer les
dispositions de la constitution. De ce fait, il n’est pas impossible que la constitution
prévoie un cadre juridique contraignant pour la réalisation de sa propre révision. La seule
maniére de s’en libérer serait I’intervention d’un nouveau constituant originaire. Dans ce

cas, la mutation constitutionnelle qui en découlerait ne serait plus une révision

80 Gérard CORNU, Vocabulaire juridigue, PUF, Paris, 13¢ éd., 2020, p. 921.

81 Le qualificatif « consolidant » est emprunté & Ismaila MADIOR FALL, « La révision de la Constitution au
Sénégal », Afrilex, 2014, disponible sur http://afrilex.u-bordeaux4.fr, consulté le 06 janvier 2017. L auteur
explique que « deux préoccupations sont identifiables dans les révisions consolidantes : d’une part,
I’approfondissement de I’Etat de droit et de 1a démocratie, et d’autre part, I’amélioration du fonctionnement
des institutions ». p. 27.
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constitutionnelle, mais ’établissement d’une nouvelle constitution®2. La notion d’élément
fondamental de l’ordre constitutionnel ferait alors partie de ce cadre juridique

contraignant et s’imposerait au pouvoir de révision.

B. La notion d’élément fondamental de ’ordre constitutionnel : I’exemple de la

clause de limitation du nombre des mandats présidentiels

16. 1l est des concepts qui font véritablement partie du paysage juridique et
politique sans que ’on n’ait jamais cherché a les définir tant leur signification parait
¢évidente. La clause de limitation du nombre des mandats en fait certainement partie. Il
est tres difficile de trouver une définition claire et précise, que ce soit dans la doctrine ou
dans le droit positif. Aussi, il nous parait indispensable d’en proposer une. Pour ce faire,
il faut, nous semble-t-il, partir des effets produits par une telle limitation. On sait que la
limitation des mandats a pour principale conséquence d’empécher le renouvellement d’un
mandat au-dela d’une certaine durée. L’objectif n’est donc pas d’empécher toute
réélection, mais plutdt d’en circonscrire la fréquence. La clause de limitation ne
s’intéresse qu’a des mandats électifs, c¢’est-a-dire acquis a la suite d’un vote. Par ailleurs,
si la clause de limitation impose un nombre de réélections possibles, elle ne s’intéresse
aucunement a la durée du mandat a proprement parler. Il en ressort que la clause de
limitation des mandats présidentiels est un procédé de codification temporelle de la
dévolution du pouvoir. Elle peut étre définie comme étant un dispositif constitutionnel
limitant la fréquence de I’octroi, a un méme bénéficiaire, d’un mandat par le suffrage en
imposant un nombre de réélections possibles. Ainsi définie, la clause de limitation des

mandats suscite beaucoup de controverses. Elle se trouve, en effet, au centre de deux

82 C’est pour cette raison, d’ailleurs, que cette mutation ne pourrait pas non plus étre considéré comme un
changement constitutionnel informel dans la mesure ou, comme 1’a bien montré Manon Altwegg-Boussac,
ce concept ne concerne pas « le processus constituant qui aboutit a 1’écriture d’une nouvelle constitution,
et donc a une autre constitution écrite (...). Le concept est utilisé uniquement lorsqu’est en cause un
phénomene de changement constitutionnel intervenu sous 1’égide d’une méme constitution écrite de
référence ». (C’est l’auteur qui souligne) Voir, Manon ALTWEGG-BOUSSAC, Les changements
constitutionnels informels, op. cit., pp.43-44. En effet, le point commun entre le changement
constitutionnel formel et le changement informel réside dans le fait que la constitution survit a I’un comme
a ’autre.

21



INTRODUCTION

logiques contradictoires, incarnées notamment par la controverse opposant Alexander

Hamilton et Alexis de Tocqueville® : une logique démocratique et une logique libérale®?.

17. Lalogique démocratique est défavorable a la limitation des mandats pour
essentiellement trois raisons. D’abord, elle considére qu’il s’agit d’un procédé contraire
a la souveraineté du peuple. En effet, dans les systémes représentatifs, le peuple exerce
sa souveraineté, soit directement, soit par le biais de représentants qu’il se choisit
librement. La souveraineté du peuple implique donc que « le pouvoir vient du peuple. Lui
seul peut I’attribuer. Lui seul choisit son dirigeant. Lui seul décide d’en changer. La
Constitution ne doit pas brider le peuple »%. Or, le fait de limiter le renouvellement des
mandats équivaut en réalit¢ a D’empécher de choisir librement son représentant.
Autrement dit, la décision du peuple de reconduire une personne plus d’une fois dans son
mandat est un choix souverain qu’il doit pouvoir exprimer a sa guise. La clause de
limitation des mandats prétendrait donc étre une limite a la liberté de choix du peuple
souverain. C’est d’ailleurs cette considération qui a longtemps expliqué « I’absence de
dispositions et le peu de débats relatifs au cumul temporel des mandats en France sous la
Ve République »%¢. En outre, la logique démocratique s’oppose a la clause de limitation
des mandats, car elle est contraire au principe de responsabilité politique des
représentants. En effet, la logique démocratique considére que I'une des vertus de la
réélection se trouve dans le fait de placer le représentant, au moment de solliciter un autre
mandat, en situation de rendre compte. Le renouvellement offre au peuple 1’occasion
d’évaluer le mandat du sortant et d’éventuellement le sanctionner. Cette perspective de la
réélection oblige, en quelque sorte, le représentant a étre efficace et I’empéche surtout de
se dérober. Lors de la nouvelle élection, les électeurs pourront opter pour 1’alternance, si
le sortant ne leur a pas donné satisfaction, ou, au contraire, pour le maintenir s’ils
souhaitent récompenser son bilan. Avec la limitation des mandats et le non-
renouvellement, le représentant serait, par la force des choses, déresponsabilisé.

Alexandre Hamilton affirmait a ce propos, et en farouche opposant a la limitation des

8 Voir, pour plus de détails sur cette controverse, Daniel STRICHER, La durée des mandats politiques.
Approche institutionnelle et comparative, Thése, Droit, Université de Lorraine, 2015, pp. 232-240.

8 Olivier DORD, « Le mandat présidentiel en question(s) », Aprés-demain, n° 440-441, Janvier-Mars 2002,
pp- 21-24.

8 Qlivier DUHAMEL, Le quinquennat, Presses de Sciences-Po, 3° éd., « La bibliothéque du citoyen », 2008,
p- 99.

8 Pauline TURK, « Le cumul des mandats dans le temps : quelles limites au renouvellement du mandat et &
la rééligibilité des gouvernants ? », LPA, n° 152, p. 37.
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mandats, que parmi ses effets néfastes, il y avait d’une part, « une diminution des
encouragements a bien faire »®’, d’autre part, « la tentation a s’abandonner a des vues
sordides, au péculat ou a 'usurpation »*8. En d’autres termes, le représentant serait
complétement libre de son action sachant que de toute maniére, qu’il ait bien agi ou non,
il ne sera jamais comptable devant le peuple. Pour finir, la logique démocratique
considere que la limitation des mandats est en réalité une menace contre la pérennité
constitutionnelle. En effet, la limitation de la réélection est un dispositif beaucoup trop
rigide qui perd de vue la nature politique de la constitution. De fait, si en tant qu’outil de
réglementation de la vie politique, la constitution se doit de régir la dévolution du pouvoir,
elle devrait se garder de circonscrire trop catégoriquement les possibilités de celle-ci au
risque d’exacerber la compétition politique. La logique démocratique considére que
limitation des mandats peut conduire un président sortant qui ne peut plus se représenter
a contourner la constitution pour se maintenir au pouvoir. Une telle impasse peut
encourager des actes anticonstitutionnels tels que des coups d’Etat, des révolutions, voire

simplement 1’ignorance de la constitution®’.

18. A contrario, la logique libérale, quant a elle, est favorable a la clause de
limitation des mandats. D’abord parce qu’elle considére que c’est le moyen de se
prémunir contre la confiscation du pouvoir. Il ne fait guére de doute que « le pouvoir
corrompt. Le pouvoir trop prolongé corrompt plus profondément. L’homme de pouvoir

tend a le conserver, I’homme de pouvoir veut s’y perpétuer »*°. A cet égard, la limitation

87 Alexander HAMILTON, John JAY et James MADISON, Le Fédéraliste, Economica, Coll. Etudes Juridiques
Comparative, Paris, 1988, p. 603

88 Ibid., p. 604

% Les péripéties ayant entrainé la fin de la [I° République constituent & ce propos une illustration saisissante.
La constitution de 1848 disposait que : « Le président de la République est €lu pour quatre ans, et n'est
réeligible qu'apres un intervalle de quatre années ». (art. 45, Constitution du 04 novembre 1848. Disponible
sur https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-constitutions-dans-1-histoire/constitution-de-1848-iie-
republique, consulté le 17 novembre 2020). 11 s’agissait d’une clause de limitation originale puisqu’elle ne
proscrivait que le deuxi¢éme mandat consécutif. Cela étant dit, la conséquence immédiate reste identique a
celle d’une clause de limitation classique a savoir 1’impossibilité de solliciter un nouveau mandat. Cette
limitation séche a été vraisemblablement [’une des causes principales de la fin du régime. En effet, « ¢lu
président de la République en 1848, Louis-Napoléon Bonaparte tenta d’amender la Constitution pour
pouvoir se représenter aux suffrages des ¢lecteurs. (...) Bonaparte profita alors de son pouvoir sur les forces
de I’ordre pour faire le coup d’Etat du 2 décembre 1851. Devenu Napoléon III, il instaurera un régime
autoritaire ». (Anne-Cécile ROBERT, « Quand le président de 1’Assemblée nationale veut réhabiliter
Napoléon Il », Le Monde diplomatique, 14 janvier 2010. Disponible sur https://www.monde-
diplomatique.fr/carnet/2010-01-14-Napoleon-1I1, consulté le 17 novembre 2020).

%0 Olivier DUHAMEL, Le quinquennat, op. cit., p. 100. En outre, auteur explique que la logique libérale
postule que la non-limitation serait certes le dispositif idéal, mais que cela reléve de ’utopie. C’eut été le
cas si « les hommes étaient des dieux, les électeurs des citoyens toujours parfaits, les élus des citoyens
toujours irréprochables », dans pareille situation, « la rééligibilité permanente serait de mise ».
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des mandats oblige le sortant a respecter une fréquence de réélection. Une fois les
renouvellements possibles épuisés, il ne sera plus autorisé a conserver le mandat ou a le
solliciter. En fin de compte, la confiscation du pouvoir est aussi une maniére d’accaparer
la liberté du peuple de choisir ses représentants dans la mesure ou le pouvoir est en réalité
auto-attribué et non dévolu par le peuple. Ainsi, dans la logique libérale, la limitation des
mandats s’avere étre un mécanisme qui protege la souveraineté du peuple. Par ailleurs, la
logique libérale considére que la clause de limitation est un moyen de favoriser la
circulation des élites et I’alternance politique afin que chacun puisse, un jour, participer
aux affaires publiques. En encadrant la fréquence de renouvellement des mandats, la
clause de limitation conduit au renouvellement du personnel aspirant a gouverner. Elle
assure une forme de vitalité a I’Etat. Enfin, selon cette logique libérale, la limitation des
mandats permet d’assurer une forme de justice et de mesure dans la pratique du pouvoir
en provoquant une rotation des postes entre gouvernants et gouvernés. En effet, la clause
de limitation implique inévitablement que ceux qui, hier, dirigeaient redeviendront
demain de simples citoyens. Par conséquent, dans la vision idéale la conception libérale,
une fois au pouvoir, le gouvernant s’efforcera de mener une politique positive a 1’égard
des gouvernés en prévision de I’inversion future des rdles. Une forme de proximité
s’installe et s’accompagne d’une forme de solidarité qui ne peut étre que bénéfique pour

’Etat de droit.

19. Ainsi, ballottée entre logique libérale et logique démocratique®!, la clause
de limitation des mandats n’est pas un procédé qui fait I’'unanimité. Elle n’est donc pas,
a I’évidence, un dispositif inhérent et essentiel a toute constitution. Que le renouvellement
des mandats soit encadré ou pas reléve donc d’un choix discrétionnaire du constituant.

Néanmoins, a compter des années 90, la situation en Afrique s’est quelque peu
b

111 est important de préciser que la description faite ici de ces deux logiques n’est pas exhaustive. I est
possible de retrouver d’autres arguments développés par la logique libérale et 1a logique démocratique dans
la controverse qui les oppose au sujet de la limitation des mandats électifs. De plus, I’opposition des deux
logiques s’est aussi ravivée a la faveur de ’extension de la question du mandat présidentiel a celui des
parlementaires et ¢lus locaux notamment en Europe. Pour prolonger I’analyse, voir, notamment, Karine
DEHARBE, Christine PINA, Pauline TURK (dir.), Le cumul et la durée des mandats. Débats, réformes et
pratiques, Mare et Martin, 2020, 293 p ; Pauline TURK, « Les parlementaires et le cumul des mandats : le
nombre des mandats successifs doit-il étre limité ? », LPA4, n° 136, 2018, p. 104 ; Guillaume MARREL, « Le
cumul des mandats contre la démocratie locale ? », Pouvoirs Locaux : les cahiers de la décentralisation,
n° 62, Institut de la décentralisation, 2004, pp. 122-128 ; Guillaume MARREL, Renaud PAYRE, « Entre
action et ¢élection :les impératifs de la gestion publique dans la codification temporelle des
mandats », Politiques et management public, vol. 23, n° 4, Le management public & 1’épreuve de la
politique. Actes du quatorzieme Colloque international - Bordeaux, jeudi 17 mars et vendredi 18 mars 2005
organisé en collaboration avec Sciences-Po Bordeaux —t. 2., 2005, pp. 1-17.
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différenciée”. En effet, a partir de ces années, I’Afrique a opéré un tournant majeur qui
est celui de la promotion de la démocratie et de I’Etat de droit. Cette ouverture
démocratique s’est concrétisée par de nouvelles constitutions ou par la révision
d’anciennes constitutions qui ont eu pour objectif de consolider les acquis de ce
printemps. Cette période a permis la naissance de ce qu’on a appelé¢ le «néo-
constitutionnalisme africain ». Ce constitutionnalisme nouveau est li¢ a un ensemble de
principes et concepts symboliques consacrés pour doter les Etats de toutes les régles du
jeu qui régissent une démocratie, a savoir une justice constitutionnelle, un catalogue de
droits et de libertés, la séparation des pouvoirs ou encore la dévolution du pouvoir par des
¢lections libres, transparentes et organisées a intervalles réguliers. Parmi ces principes se
trouve donc la clause de limitation du nombre des mandats présidentiels. Toutes ces
dispositions peuvent étre appréhendées, selon nous, comme des principes fondateurs du
« néo-constitutionnalisme africain ». Fondateurs, au sens ou ils servent de fondation a ce
nouveau constitutionnalisme. Fondation, au sens ou leur disparition postulerait, de jure
voire de facto, I’effondrement du systéme constitutionnel. Par conséquent, si 1’on ne
raisonne pas sur le plan du droit constitutionnel général — qui, nous I’avons dit, peut trés
bien ignorer la clause de limitation — et que 1’on se place dans la perspective du droit
constitutionnel africain né de la transition démocratique des années 90, il est certain que
la clause de limitation des mandats présidentiels visait a lutter contre une dérive
spécifique des anciens régimes tenant a la pérennisation de certains chefs d’Etat au
pouvoir. Lorsque la durée des mandats politiques s’avere étre le point focal des régimes
politiques qu’on entend réformer, « la possibilité du renouvellement, 1I’encadrement plus
ou moins strict de cette éventualité posée par les reégles constitutionnelles forment une
question importante (...) pour I’ensemble institutionnel et la vie politique de la
Nation »*3. D’ailleurs, au-dela de la vie politique, la question devient aussi importante
pour I’économie et les économistes dans la mesure ou I’instabilité et les conflits suscités

par les controverses autour de cette question pénalisent également le développement et

92 11 faut tout de méme préciser que cela est de moins en moins vrai. La clause de limitation des mandats
semble progressivement s’ imposer comme un dispositif essentiel en vue de consolider la démocratie et la
stabilité constitutionnelle partout et pas uniquement en Afrique. D’ailleurs, on envisage de plus en plus
d’aller au-dela du mandat présidentiel et de ’appliquer, notamment, aux mandats parlementaires. Voir, en
ce sens, Jean Pierre CAMBY, « La stabilité constitutionnelle comme contrainte : le cas de la limitation du
renouvellement des mandats des chefs d’Etat », LPA, n° 137, 2019, p. 10.

93 Daniel STRICHER, La durée des mandats politiques. Approche institutionnelle et comparative, op. cit.,
p. 227.
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Dattractivité économique des pays concernés.* Suivant cet ordre d’idées, on est forcé de
reconnaitre que la clause de limitation ainsi appréhendée peut étre considérée, au plus,
comme un principe fondateur inhérent au constitutionnalisme africain, ce dont nous

sommes convaincus, au moins, comme un principe essentiel.

20. Mais a la fin des années 90, les mandats de plusieurs présidents africains
arrivaient a leur terme. Ces derniers, qui s’étaient résignés a concrétiser les orientations
du tournant démocratique, ne voient plus d’un bon ceil I’impossibilité¢ de candidater a leur
propre succession et vont essayer de surmonter cette interdiction. Depuis lors, on constate
une tendance croissante et presque permanente de remise en cause de la clause de
limitation des mandats en Afrique qui, dans sa forme radicale, voire exclusive, se
manifeste par I’enclenchement d’un processus visant a sa suppression ou, au moins, a son
contournement. Le pouvoir de révision est ainsi mobilisé¢ a cette fin par les différents
chefs d’Etat. On estime que, depuis I’an 2000, « onze chefs d’Etat africains » au moins
ont ainsi opéré des révisions constitutionnelles pour se maintenir au pouvoir®>. On
observe alors une inflation de modifications constitutionnelles, abouties ou tentées, en
Afrique qui laisse dubitatif quant a leur opportunité. Loin de nous 1’idée de considérer
que réviser la constitution serait en soi condamnable. En effet, selon 1’affirmation bien
connue de Royer-Collard, « les constitutions ne sont pas des tentes dressées pour le
sommeil ». Les mceurs qui changent, les sociétés qui évoluent ou encore les limites qui
se révelent sont autant de raisons qui peuvent justifier une modification de la constitution.
On retrouve, d’ailleurs, dans presque toutes les constitutions modernes, 1’acceptation du
principe méme de la révision constitutionnelle avec I’inscription dans la constitution
d’une procédure spécialement prévue a cet effet. Il ne s’agit donc pas d’avoir un a priori
négatif sur la pratique de la révision constitutionnelle. Au contraire, nous sommes d’avis
qu’une constitution qui se révise prouve sa vitalité et sa capacit¢ d’adaptabilité aux
évolutions marquantes. Dans le cas inverse, le risque pourrait résider dans la sclérose de
la constitution. A défaut de pouvoir la modifier, on se contenterait soit de I’ignorer, soit

de procéder a des mutations « mais par des voies illégales, par la révolution ou par le coup

%4 Voir, a ce propos, Joseph Keneck MassIL, « Changement constitutionnel et durée au pouvoir en Afrique :
une approche économique », REP, vol. 129, n° 1, 2019, pp. 105-135.

95 Le Monde avec AFP, « Depuis 2000, onze chefs d’Etat africains ont changé leur Constitution pour
rester au pouvoir », Le Monde Afrique, 24 décembre 2019. Disponible sur
https://www.lemonde.fr/afrique/article/2019/12/24/depuis-2000-onze-chefs-d-etat-africains-ont-change-
leur-constitution-pour-rester-au-pouvoir_6023936 3212 .html, consulté le 25 juin 2020.
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d’Etat »%. Finalement, la révision constitutionnelle est aussi une garantie de la pérennité
du texte”’. Ainsi appréhendée, I’inflation des révisions constitutionnelles ne serait alors
pas une pathologie, mais plutét la preuve de la bonne santé du constitutionnalisme

africain.

21. On peut des lors percevoir la difficulté que souleve la pratique d’une
révision constitutionnelle réputée « légale », mais effectuée a I’encontre d’un élément du
constitutionnalisme africain considéré comme fondamental. De toute évidence, le coeur
du probléme se trouve dans la tension entre ces deux propositions. En somme, s’agissant
d’un principe fondateur, les révisions constitutionnelles qui aboutiraient a la suppression
de la clause de limitation posent la question, d’une part, de leur régularité¢ face aux
procédures prévues et, d’autre part, de leur capacit¢ a consolider le systéme
constitutionnel. Autrement dit, et au regard de la définition que nous avons proposée de
la notion de révision constitutionnelle®®, la problématique qui s’esquisse revient a
I’interrogation suivante : une révision constitutionnelle supprimant ou contournant la

clause de limitation est-elle licite ?
IV- L’approche méthodologique de I’étude

22. Suivant les termes de notre problématique, 1’interrogation porte sur la
licéité des révisions constitutionnelles en Afrique. Il s’agit d’une approche peu commune
en la matiére, car, généralement, pour évaluer la validité juridique d’un acte donné dans
un ordre juridique spécifique, on emploie plutot les termes de Ilégalité, de
conventionnalité ou encore de constitutionnalité. L’opération d’évaluation est qualifiée
selon la norme de référence par rapport a laquelle s’effectue le controle de I’acte contesté.
Ainsi, la légalité renvoie a la validité par rapport a la loi et la constitutionnalité renvoie
au respect de la constitution. A ce propos, lorsque I’acte contesté est une révision
constitutionnelle, il s’agit, traditionnellement, d’évaluer sa validité juridique par rapport

a la constitution. Pourtant notre choix est celui de poser la question, non pas de la

% Julien LAFERRIERE, Manuel de droit constitutionnel, Paris, Domat-Montchrestien, 1947, p. 288.

7 Voir, par exemple, Matthias FEKL, « Les révisions de la Constitution : stabilité et réformes de la norme
fondamentale », LPA, n° 138, 2018, p. 375. Malgré le fait que « I’accélération des révisions a fait I’objet
de critiques », I’auteur montre tout de méme que « les révisions de la Constitution s'interprétent aussi
comme un signe d’effectivité de la norme fondamentale et de vitalité de I'Etat de droit ».

%8 Comme démontré plus haut, notre thése propose de dépasser la définition traditionnellement donnée de
la révision constitutionnelle qui est, nous semble-t-il, trop formelle pour lui ajouter une dimension finaliste
plus fidéle, selon nous, a la notion de « révision ». Voir, supra., paragraphe 15.
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constitutionnalité des révisions, mais effectivement de leur licéité. Cette précision est

importante pour comprendre les choix méthodologiques.

23. Lalicéité, a priori, contrairement a la 1égalité ou a la constitutionnalité, ne
se référe pas directement a une norme de référence particuliére. Cependant, elle renvoie
bien a une question de validité juridique a I’instar de la 1égalité ou de la constitutionnalité.
A ce titre, on peut dire qu’un acte licite désigne un acte valide de 1’ordre juridique
concerné. Mais la difficulté réside dans la détermination de la norme de référence par
rapport a laquelle s’effectue une évaluation de licéité. Pour surmonter cet écueil, il faut
au préalable réussir a définir la licéité, en la distinguant de la loyauté et de la 1égitimité®.
Ensuite, en s’appuyant sur la définition, il convient d’exposer les mécanismes adaptés
pour controler la licéit¢é d’une révision constitutionnelle afin de répondre a la

problématique posée.

24. En ce qui concerne la définition de licéité!®

, on remarque qu’elle se situe
sur deux niveaux. Le premier niveau, le plus simple, consiste a la considérer comme un
vocable synonyme a toutes les autres formes d’évaluation de validité juridique. Ainsi
entendu, ’illicite désigne alors « ce qui est contraire a la loi (...) a ’ordre public (...) plus
généralement encore au Droit »!°!. En ce sens, la licéité est une maniére commune de
nommer la 1égalité ou la constitutionnalité, voire les deux en méme temps eu égard a la

proximité potentielle de ces derniéres!®?

. L’avantage de cette premicre appréhension
réside alors dans le fait qu’elle régle le probleme de la détermination des normes de
référence. En effet, si, par exemple, dans un cas, la licéité équivaut a la 1égalité, alors il
s’agit de s’assurer du respect de la loi. Néanmoins, I’inconvénient de cette appréhension
est qu’elle s’avérerait peu utile. Il suffirait, effectivement, de parler de légalité pour

évoquer le rapport a la loi ou de constitutionnalité pour le rapport a la constitution. Il

9 Voir, a propos du rapport de la licéité avec ces autres notions, Bruno Py, Frédéric STASIAK (dir.),
Legalite, legitimité, licéité, regards contemporains : mélanges en [’honneur du professeur Jean-Frangois
Seuvic, PUN, 2018, 743 p.

100 On précisera que pour que 1’on puisse en tirer une application concréte, on ne saurait apporter, comme
c’est parfois le cas, une définition tautologique de la licéité. Suivant cette derniére, la licéité désigne ce qui
possede un caractere licite. Cette définition n’est pas satisfaisante, car elle renvoie a la notion de licite qui
sert a qualifier a son tour ce qui est atteint par la licéité.

101 Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 515.

102 Voir, a propos du rapport qu’entretiennent les notions de légalité et de constitutionnalité, Louis
FAVOREU, « Légalité et constitutionnalité », CCC, n° 3, 1997. Disponible sur https://www.conseil-
constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/legalite-et-constitutionnalite, consulté le 22
juin 2020.
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serait alors plus utile de se demander si les révisions constitutionnelles portant notamment
sur la clause de limitation en Afrique sont constitutionnelles. Par conséquent, dans la
mesure ou nous interrogeons spécifiquement la licéité¢ des révisions constitutionnelles,
I’opération d’évaluation suppose de dépasser la simple question de leur 1égalité ou leur

constitutionnalité.

25. Le deuxiéme niveau d’appréhension de la licéité s’¢leve au-dela de la
simple exigence de respect des normes posées. En cela, la licéit¢ dépasse les
considérations classiques de validit¢é normative. Elle ne nie pas la légalit¢ ou la
constitutionnalité, mais conditionne la validité au respect d’autres considérations. A ce
titre, la licéité est définie également comme étant la « qualité de ce qui est objectivement
bon »'%. Le licite correspond a ce qui est permis ou autorisé, non pas seulement parce
que la régle I’habilite, mais parce qu’il est bon d’observer un tel comportement. Entendu
en ce sens, le seul fait de respecter les régles ne suffit pas a rendre ’acte ou le
comportement licite. Il faut aussi que 1’observation de la régle soit faite dans le bon
contexte ou suivant le bon usage. Ainsi, en droit constitutionnel, la licéité suppose
effectivement que soit respectée la constitution, mais, en plus, que la finalité, les moyens,
la motivation ou les intentions, qui obéissent a des logiques notamment politiques,
sociologiques ou idéologiques, soient conformes aux exigences constitutionnelles. Il y a
donc, dans la licéité, I’introduction d’exigences extrajuridiques sous la forme de valeurs

104

et de normes morales qui viennent en complément des normes juridiques posées'**. Avec

105 Vue en ce sens,

la licéité, on a ainsi affaire a des « références 1égales sur les valeurs »
la problématique de 1’étude ne conduit donc pas a évaluer le pouvoir de révision
uniquement selon un strict rapport de conformité avec les énoncés constitutionnels. Il faut
en outre prendre en considération la situation politique, le contexte historique ou encore

les rapports institutionnels. De cette maniére, cette appréhension extensive par laquelle

103« Licéité », in Encyclopedia Universalis, disponible sur https://www.universalis.fr/dictionnaire/liceite/.
Consulté le 22 juin 2020.

104 Voir, a propos des normes morales, Frédéric ROUVIERE, « La distinction des normes juridiques et des
normes morales : un point de vue constructiviste », Les cahiers du droit, vol. 59, n° 1, 2018, pp. 261-283.

105 Voir, spécialement, Jacques VERHAEGEN, Licéité en droit positif et références légales aux valeurs :
contribution a I’étude du reglement juridique des conflits de valeurs en droit pénal, public et international,
Bruxelles, Bruylant, 1982, p. 708 ; Voir, pour une recension de 1’ouvrage, Frangois OST, « Licéité en droit
positif et références 1égales aux valeurs. Contribution a 1’étude du réglement juridique des conflits de
valeurs en droit pénal, public et international, Bruxelles, Bruylant, 1982, 708 pages », RIEJ, vol. 11, n° 2,
1983, pp. 193-211.
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« I'illicite est défini trés largement »!% correspond parfaitement a 1’étude du pouvoir de
révision dans la mesure ou, en réalité, 1’illicéité « englobe toute méconnaissance d’une

107

regle impérative qu’elle résulte ou non d’un texte » °’. Finalement, I’illicite correspond a

« la violation d’un impératif »!%8

. Rapportés a notre étude, les deux impératifs découlant
de la définition renouvelée de la notion de révision peuvent donc €tre appréciés suivant
cette logique de la licéité, ce qui aura une conséquence directe sur les choix

méthodologiques et, in fine, sur la maniére de concevoir le droit constitutionnel.

26. En effet, la licéité oblige a intégrer, dans le corpus de référence de son
¢valuation, des ¢léments différents des seuls énoncés juridiques constitutionnels et de
leurs éventuelles interprétations et applications!?®. Elle contraint a y intégrer des
intentions, des valeurs, mais également des comportements et des contextes. Par
conséquent, cet ¢largissement a conduit a repenser I’approche méthodologique classique
du droit constitutionnel. En effet, traditionnellement et dans un souci de scientificité, c’est
I’approche positiviste, normativiste, voire contentieuse qui, dans la quasi-unanimité de la
doctrine, est majoritairement empruntée!!?. En effet, le positivisme recouvre trois objets
principaux. Le positivisme est une théorie, une idéologie et aussi une approche du droit!!!.

En tant qu’approche du droit, le positivisme est aussi une méthode. Cette approche qui

106 Geneviéve VINEY, « Cessation de I’illicite et responsabilité civile », in Mélanges en I’honneur de Gilles
Goubeaux, LGDIJ, 2009, p. 547.

197 Idem.

108 Sophie THERON, « L’illicite dans le droit de la responsabilité administrative extracontractuelle », RFDA,
n® 06, 2020, p. 1123.

109 Généralement, on considére que dés lors que ’on reste dans un domaine juridique pur, il est difficile de
concevoir des limitations a 1’encontre du pouvoir de révision. Voir, a ce propos, Bruno GENEVOIS, « Les
limites d’ordre juridique a I’intervention du pouvoir constituant », RFDA, 1998, p. 909.

110 Cette position majoritaire traduit également la volonté de rapprocher le droit constitutionnel des autres
disciplines juridiques en ayant un corpus juridique, un juge et une doctrine dédiée. Alexandre Viala note, a
ce propos, que : « Hier, le constitutionnaliste souffrait parfois, au sein de la communauté des juristes
savants, d’une certaine forme d’irrévérence. La discipline du droit constitutionnel n’était pas toujours
regardée comme une branche du droit, mais plutét comme une forme d’exercice journalistique approfondi,
tournée qu’elle était autour des questions liées a la vie politique des institutions et de leurs acteurs. Cette
période est réputée révolue depuis qu’a la faveur de I’entrée en scéne du juge constitutionnel et de
I’introduction des questions contenticuses dans le droit constitutionnel, le constitutionnaliste est devenu,
aux yeux de ses collégues des Facultés de droit, un juriste a part entiére. Assorti de son juge, de ses proces,
de sa jurisprudence, 1’objet auquel s’intéresse maintenant le constitutionnaliste peut donner lieu a des
commentaires de décisions juridictionnelles et le nouvel élan produit par la question prioritaire de
constitutionnalité donne a celui-ci I’occasion de s’ériger en arrétiste [...] » (Alexandre VIALA, « Le droit
constitutionnel a I’heure du tournant arrétiste. Questions de méthode », RDP n° 4, 2016, p. 1138. Cité par
Elsa KOHLHAUER, Le droit politique comme théorie constitutionnelle. Proposition de systématisation,
These, Droit, Université de Montpellier, 2019, p. 17).

11 Voir, Norberto BOBBIO, Essais de théorie de droit, LGDJ, Bruylant, 1998, 286 p.
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découle essentiellement de la Théorie pure du Droit de Hans Kelsen!!? a le mérite, pour
ses défenseurs, d’adopter une démarche semblable a celle des autres sciences de la
nature''3. Comme 1’a bien expliqué Michel Troper, « en tant qu’approche ou en tant
qu’épistémologie, le positivisme juridique entend fonder la science du droit sur le modéle
des sciences empiriques. Cela implique d’abord et avant tout une distinction radicale entre
le sujet et I’objet de la connaissance, ¢’est-a-dire ici entre la science du droit et le droit
lui-méme. Le droit est un ensemble de normes produites par des autorités compétentes et
qui ordonnent, interdisent ou autorisent certains comportements. Les normes, étant des
prescriptions, ne sont pas susceptibles d’étre vraies ou fausses. La science du droit, elle,
n’ordonne et n’interdit rien. Elle énonce seulement des “propositions de droit”, qui
décrivent les normes existantes et qui, elles, peuvent étre vraies (...) ou fausses. Il s’ensuit
que cette science doit s’abstenir de formuler des jugements de valeur et doit se limiter a
la description »!!*, Quand bien méme cette approche a pu étre critiquée''>, il ne s’agit pas
pour nous de la renier complétement, mais de considérer que, eu égard a notre
problématique, elle n’apparait pas adaptée pour permettre d’apporter des éléments de
solution. En effet, il ne s’agit pas d’adopter une méthode pour en avoir une, mais pour
servir a résoudre un probléme. Ce dernier portant sur la licéité, intégrant des parametres
politiques, historiques et sociologiques, ne pourrait pas se résoudre par une approche
purement positiviste. N’avoir comme outil d’évaluation que les régles, rien que les régles,

épuiseraient la démarche en trois propositions formant un syllogisme. En principe, la

112 ] est important de préciser que comme I’invite de plus en plus beaucoup d’auteurs, il convient toujours
d’appréhender ’exégese de la pensée du juriste autrichien avec beaucoup de prudence tant le risque est
toujours ¢élevé de tomber dans certaines approximations dues notamment au paradoxe de sa réception en ce
que « I’indéniable renommée dont il bénéficie serait étrangére a une connaissance intime et partagée de sa
pensée, en particulier, de sa pensée juridique ». (Arthur MOLINES, « F. Brunet, La pensée juridique de ...
Hans Kelsen, Mare et Martin, 2019, 159 p. », RIEJ, vol. 86, n° 1, 2021, pp. 295-303. Ce paradoxe serait
plus présent en France ou Hans Kelsen jouit d’une notoriété certaine mais qui s’accompagnerait d’une
certaine méconnaissance exacte de ses écrits . Voir, a ce propos, Thomas HOCHMANN, Xavier MAGNON et
Régis PONSARD (dir.), Un classique méconnu : Hans Kelsen, Mare et Martin, 2019, 434 p.

113 Voir, Hans KELSEN, Théorie pure du Droit, trad. frangaise par Charles Eisenmann, 2° éd., Paris, LGDJ,
Bruxelles, Bruylant, 1990, 367 p.

114 Michel TROPER, « Le positivisme juridique », in Encyclopeadia Universalis, disponible sur
http://cache.univ-tln.fr:2109/encyclopedie/positivisme-juridique/, consulté le 24 juin 2020.

115 Voir, notamment, Simone GOYARD-FABRE, « L’illusion positiviste », in Mélanges Paul Amselek,
Bruylant, 2005, p. 374 ; Christian ATIAS, « Fonder le droit ? (Simples propos extra petita et obiterdictum
sur les contradictions du positivisme juridique », in Mélanges Paul Amselek, op. cit., p.31 ; Charles
BOURTHOUMIEUX, « Une critique allemande du positivisme juridique », RIDC, vol. 3, n° 1, Janvier-mars
1951, pp. 81-90 ; Paul AMSELEK, « Kelsen et les contradictions du positivisme juridique », RIP, vol. 35,
n° 138, 1981, pp. 460-473. En outre, pour des ¢léments de défense du positivisme, voir, notamment, Xavier
MAGNON, « En quoi le positivisme - normativisme - est-il diabolique ? », RTDCiv, n° 2, 2009, pp. 269-
280 ; Jean-Frangois KERVEGAN, « Une défense du positivisme juridique », Droit & philosophie : annuaire
de I’Institut Michel Villey, Dalloz, 2010, pp. 247-261.
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révision constitutionnelle est un procédé autorisé et prévu par les constitutions africaines
selon une certaine procédure (majeure) ; or, en 1’espece, les chefs d’Etat suivent la

procédure pour effectuer ce procédé autorisé (mineure) ; donc, les révisions sont licites.

27. La démarche positiviste aboutit a davantage qu’une solution. Elle conduit
a une dissolution du probléme. Pourtant, confronté a la réalité constatable et constatée,
on se rend bien compte que ces révisions sont bien trop nombreuses, provoquent des
conflits pouvant aller jusqu’a I’affrontement armé ou a I’insurrection populaire. Il y a
bien un probléme qui se pose dans le fait d’utiliser la révision constitutionnelle lorsqu’elle
porte sur un certain type de dispositions, plus particuliérement la clause de limitation des
mandats. Il s’agit d’un probléme pertinent qu’il faut essayer de résoudre. Pour ce faire,
nous avons choisi d’adopter une approche politique et institutionnelle du droit
constitutionnel afin d’appréhender la problématique soulevée, car, a notre sens, le droit
constitutionnel est un droit politique. Il I’est d’autant plus en Afrique ou la constitution,
si ce n’est le constitutionnalisme méme, est essentiellement pergue comme un instrument
de pouvoir aux mains des personnes de pouvoir'!®. Au détriment, d’ailleurs, d’une
appropriation spontanée des peuples qui n’en ont qu’une connaissance trés sommaire.
Une approche politique est ainsi mieux avisée pour notre étude. La constitution en
Afrique, dans I’ancien comme dans le nouveau constitutionnalisme, n’est pas qu’un texte,
un ensemble normatif duquel découleraient des obligations, des interdictions ou des
permissions. En Afrique, « la constitution détermine la position de ceux qui détiennent le
pouvoir et de ceux qui ne sont 1a que pour le subir ; elle assure la distinction entre ceux
qui disent la norme générale s’imposant au corps social, et ceux qui sont écartés de tout

processus décisionnel »!!7.

Il convient donc, dans I’appréciation de la licéit¢ des
révisions, de prendre en considération la disposition de la chose politique, les enjeux de
pouvoir ainsi que les intentions des constituants, des 1égislateurs et des gouvernants. Cela
est d’autant plus vrai que méme la justice constitutionnelle en Afrique, plus qu’ailleurs,
est une institution aux traits hybrides dont la mission est aussi politique que juridique!'®.

En outre, malgré les écrits de la doctrine pronant I’appréhension du droit constitutionnel

116 Voir, a ce propos, Maurice KAMTO, Pouvoir et Droit en Afrique noire : essai sur les fondements du
constitutionnalisme dans les Etats d’Afrique noire francophone, Paris, LGDJ, 1987, 661 p.

17 Yves A. FAURE, « Les constitutions et I’exercice du pouvoir en Afrique Noire », Politique Africaine,
janvier 1981, pp. 40-41.

18 Voir, sur le caractére hybride du juge constitutionnel africain, Palouki MASSINA, « Le juge
constitutionnel africain francophone : entre politique et droit », RFDC, n° 111, 2017, pp. 641-670.
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comme droit politique'!®, ce dernier n’est pas véritablement défini de maniére positive.
Plus précisément, il est défini dans sa dimension théorique!?’, mais trés peu dans sa
dimension méthodologique'?!. Pour Arnaud Le Pillouer « cela tient au fait que les auteurs
qui se rattachent a cette “école” [de I’approche politique du droit constitutionnel] ont
souvent, semble-t-il, plus de golit pour le travail sur les objets constitutionnels que pour
la discussion épistémologique ou méthodologique »'22. A propos de cette derniére, Xavier
Magnon et Ariane Vidal-Naquet présentent quatre hypothéses de définition qui pourraient
servir de base méthodologique. Ils estiment en effet que, derriére le concept de droit

politique, on peut voir :

« - soit un synonyme de pouvoir : la politique est alors 1’exercice de pouvoirs,
entendus dans un sens plus large que celui de compétence (...) ; dans cette
hypothese, le droit politique s’intéresserait a 1’exercice des phénomenes
politiques indépendamment de leur encadrement par le droit. Le droit serait ainsi
politique par son objet d’étude ;

- soit, dans le prolongement de cette premicre approche, une lecture politique
des rapports de pouvoirs, qui pourrait permettre de considérer, par exemple, que

le juge constitutionnel est un pouvoir comme un autre, manifestant une force

119 Voir, par exemple, Armel LE DIVELLEC, « Jus Politicum : le droit ressaisi par la politique ? », disponible
sur https://www .nonfiction.fr/articleprint-4108- jus_politicum__le droit ressaisi_par la politique .htm ;
Jean.-Jacques SUEUR, Pour un droit politique. Contribution a un débat, PUL, Collection Dike, 2011, 331 p.
120 Voir, notamment, Pierre Avril, « Penser le droit politique (suite) », JusPoliticum, n° 20, 2018.
Disponible sur [http://juspoliticum.com/article/Penser-le-droit-politique-1264.html] ; Elsa KOHLHAUER,
Le droit politique comme théorie constitutionnelle. Proposition de systématisation, op. cit. ; Christoph
GUSY, « Considérations sur le droit politique», Jus Politicum, n°1, 2008. Disponible sur
[http://juspoliticum.com/article/Considerations-sur-le-droit-politique-26.html], Consulté le 25 juin 2020 ;
Olivier BEAUD, « Faire du droit constitutionnel un droit politique. La thése de Jean Rossetto », Jus
Politicum, n° 24, mars 2020, pp. 13-24. Disponible sur http://juspoliticum.com/article/Faire-du-droit-
constitutionnel-un-droit-politique-La-these-de-Jean-Rossetto-1323.html, consulté le 25 juin 2020.

121 On retrouve cependant une définition négative de I’approche politique en ce qu’elle serait notamment
une contradiction ou une réaction a 1’école aixoise de droit constitutionnel (Voir, Jean-Marie DENQUIN,
« Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur I’idée de démocratie par le droit », Jus
Politicum, n°1, 2008. Disponible sur [http:/juspoliticum.com/article/Situation-presente-du-
constitutionnalisme-Quelques-reflexions-sur-1-idee-de-democratie-par-le-droit-25.html], consulté¢ le 20
juin 2020). Par conséquent, 1’approche politique est généralement présentée comme opposée au
normativisme juridique. Voir, notamment, Denis BARANGER « Normativisme et droit politique face aux
changements constitutionnels informels. A propos de I’ouvrage de Manon Altwegg-Boussac », Jus
Politicum, n° 11, 2013. Disponible sur http://juspoliticum.com/article/Normativisme-et-droit-politique-
face-aux-changements-constitutionnels-informels-A-propos-de-1-ouvrage-de-Manon-Altwegg-Boussac-
826.html, consulté le 20 juin 2020.

122 Arnaud LE PILLOUER, « “Droit politique” et “Réalisme nanterrois” . Considération sur la méthode et
I’objet du droit constitutionnel », Jus Politicum, n°24, mai 2020, p.95. Disponible sur
http://juspoliticum.com/article/Droit-politique-et-Realisme-nanterrois-Considerations-sur-la-methode-et-
l-objet-du-droit-constitutionnel-1328.html, consulté le 25 juin 2020
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politique au sein des institutions. Le droit serait politique par la lecture des
institutions qu’il propose ;

- soit les valeurs a partir desquelles et sur le fondement desquelles se construit
le droit positif constitutionnel en vue d’organiser une société déterminée. Le
droit serait alors politique par les valeurs qui le sous-tendent ;

- soit 'application du droit par les organes politiques et les sujets de droit, au
motif que les pratiques constituent la véritable chair et la consistance du droit,
les normes ne constituant, pour leur part, qu’un droit désincarné. Le droit serait

ainsi politique par son application »'23,

28. Les auteurs ont présenté ces hypothéses de maniére alternative ; il est alors
possible de comprendre le droit politique suivant une des quatre définitions ou toutes
ensemble sous réserve qu’elles soient compatibles. En ce qui nous concerne, parce qu’il
nous semble possible de concilier le droit politique et le positivisme juridique!?*, il ne
nous parait pas opportun de conserver les deux premieres hypothéses qui postulent I’idée
que le droit constitutionnel serait un droit politique, soit parce que ses objets d’étude
seraient politiques, soit parce que sa lecture des textes constitutionnels serait politique .
En effet, ce sont bien les constitutions et, plus généralement, les textes juridiques qui
forment notre objet d’étude. Si’on devait s’intéresser aux phénomenes politiques en tant
qu’objet d’étude, on pénétrerait largement dans la science politique avec le risque de
réduire le droit & un outil instrumental d’explication pour éclairer des phénomenes
juridiques a I’aide d’une lecture essentiellement politique. En somme, il s’agirait d’une
¢tude de science politique prenant comme objet les institutions constitutionnelles comme
elle (la science politique) aurait pu s’ intéresser aux partis politiques, aux associations, aux
entreprises, aux médias, etc. Par conséquent, nous retiendrons les deux derniéres
hypotheses proposées pour fonder notre méthodologie. La troisiéme hypothése envisage
I’idée que le droit constitutionnel serait un droit politique dans la mesure ou la constitution

serait une traduction en droit positif d’un certain nombre de valeurs politiques. En

123 Xavier MAGNON, Ariane VIDAL-NAQUET, « Le droit constitutionnel est-il un droit politique ? », Les
cahiers Portalis, n° 6, Décembre 2018, pp. 113-114 .

124 En effet, on peut trés bien appréhender une donnée normative, voire méme jurisprudentielle, par une
approche politique. Par exemple, voir, Xavier MAGNON, « Appréhender le droit constitutionnel
jurisprudentiel sous un angle politique. D’une posture a la discussion de quelques orientations
méthodologiques fondamentales », in Questions sur la question (QsQ3 : de nouveaux équilibres
institutionnels ?, Xavier MAGNON, Pierre ESPLUGAS, Wanda MASTOR et Stéphane MOUTON (dir.), LGDJ-
Lextenso, 2014, pp. 3-14 ; Thomas PERROUD, Jacques CAILLOSSE, Jacques CHEVALLIER, et. al, (dir.), Les
grands arréts politiques de la jurisprudence administrative, op. cit.
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souscrivant a cette proposition, il devient alors possible d’apprécier la licéité
constitutionnelle des différents actes juridiques en élargissant I’échelle de I’évaluation.
Dans le droit constitutionnel tel que pergu par le positivisme juridique, la 1égalité ou la
constitutionnalité s’apprécient face a des normes de référence uniquement. Dans le droit
constitutionnel appréhendé¢ comme droit politique, il convient d’ajouter aux normes,
comme I’a pressenti Manon Altwegg-Boussac, « d’autres formes de régularités — des
comportements, des actes, des interprétations, des raisonnements, des discours, des
principes, ou des idées — parce qu’elles sont vécues comme telles par les acteurs
juridiques ou parce qu’elles s’imposent comme telles, et qu’il serait absurde de les exclure
de ’objet constitutionnel »'°. En bref, il s’agit de compléter ’échelle de référence
classique composée des dispositions de la constitution en intégrant les valeurs politiques
et les principes fondateurs qui ont présidé a la mise en place du systéme constitutionnel.
Les normes et les valeurs forment ainsi un seul corpus de référence ou une seule grille
d’évaluation de la licéité. Ainsi, pour vérifier le respect de I'impératif finaliste, on
confrontera la loi de révision avec les normes constitutionnelles protégées, mais
¢galement avec des principes et des valeurs implicites ou déductibles des textes qui, a
notre sens, tout comme les normes, contraignent également le pouvoir de révision. Il faut
simplement établir les criteéres d’identification de ces valeurs ainsi que leur rattachement
normatif. Nous ajouterons a notre méthode la derniére hypothése citée par les deux
auteurs, a savoir le fait que le droit constitutionnel est politique en ce qu’il est le droit de
la pratique politique de la constitution. Toutefois, une 1égere précision doit étre apportée :
en effet, nous ne considérons pas dans notre étude que la pratique politique est elle-méme
constitutive de normes et elle ne peut étre, en tant que telle, ni ’objet de la discipline
juridique du droit constitutionnel ni, par conséquent, celui de notre recherche!26. Plus
précisément, 1’exclusion du champ d’étude du droit concerne les pratiques qui ne sont
fondées sur aucune régle de droit, mais qui existent, pour ainsi dire, par elles-mémes et

par la volonté de celui ou de ceux qui s’y adonnent. En effet, selon une frontiére classique,

125 Manon ALTWEGG-BOUSSAC, « Le droit politique, des concepts et des formes », Jus Politicum, n° 24,
mars 2020, p. 58. Disponible sur http://juspoliticum.com/article/Le-droit-politique-des-concepts-et-des-
formes-1326.html, consulté le 25 juin 2020. L’auteur envisage également une seconde maniére de
comprendre le droit politique. Ce dernier entend satisfaire & « un engagement : celui qui consiste a
maintenir, contre toute forme de délaissement ou de désintéressement, 1’étude des grands principes et
concepts a I’origine du droit constitutionnel et au coeur de la pensée du pouvoir. Ainsi, les grands thémes
de la souveraineté du peuple, de la responsabilité politique, de la limitation du pouvoir sont replacés au
centre de toute étude de droit politique ».

126 Sauf, évidemment, le cas particulier de la coutume constitutionnelle ou de la convention de la
constitution qui obé¢it & d’autres considérations théoriques comme nous avons déja pu le voir.
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mais tout de méme critiquable, « est juridique la décision qui n’est pas I’expression de la
volonté de son auteur, mais qui résulte d’une connaissance ou d’une découverte, dans un
texte ou dans un ensemble de textes, ou dans la totalité d’un systéme juridique ou bien
dans le droit naturel, ou encore toute décision qui peut étre inférée de cette connaissance.
Au contraire est politique tout ce qui est ’expression de la volonté, c’est-a-dire des
valeurs, des préférences des hommes qui forment une autorité publique »'2’. Nous
précisons effectivement que les pratiques qui naissent consécutivement a la seule volonté
des acteurs sans lien direct ou indirect avec une régle posée ne sont pas juridiques, mais
politiques. Les normes sont extraites des dispositions textuelles généralement par un

effort d’interprétation!2®

. En ce sens, si la pratique politique peut nous intéresser, ce n’est
pas en tant que telle, mais en tant qu’elle provient d’interprétes authentiques de la
constitution qui peuvent donc étre des acteurs politiques donnant une signification a des
énoncés qui, sans celle-ci, resteraient sans normativité. Il y a ainsi une proximité entre
I’approche politique du droit constitutionnel et le réalisme de Nanterre!?. En effet, selon
la théorie réaliste de I’interprétation, une disposition peut contenir un champ de plusieurs
significations possibles qui constitue 1’ensemble des normes constitutionnelles que I’on
peut extraire de la disposition concernée. L’ interprétation étant considérée comme un acte
de volonté dans I’approche réaliste, aucune de ces significations ne peut étre jugée comme
vraie ou fausse, elles restent toutes valables!'*°. Dans ce cas, tant que la norme choisie est
puisée dans les limites de ce spectre de significations possibles, elle sera valable. De la
méme maniere, on peut considérer qu’une disposition constitutionnelle dispose d’un
champ de plusieurs pratiques et usages possibles. Guy Carcassonne disait a ce sujet que

les « instruments du droit politique sont multi-fonctionnels : peu importe ce pour quoi ils

127 Michel TROPER, « Le constitutionnalisme entre droit et politique », in Droit et politique, Curap-Ess
éditions, 1993, p. 84.

128 11 y a un débat classique en droit posant la question de savoir si I’interprétation consiste en un acte de
volonté ou un acte de connaissance. (Voir, par exemple, Pierre BRUNET, « Aspects théoriques et
philosophiques de I’interprétation normative » RGDIP, 2011, pp.311-327). Par exemple, on peut
considérer que la norme est révélée plus que créée. Comme I’explique bien Olivier Jouanjan, « La norme,
c’est-a-dire le sens du texte, était déja 1a, il suffisait de la découvrir. Le juriste ne produit pas la norme, il
P’extrait ». (Olivier JOUANJAN, « Faillible droit », RESS, n° 119, p. 67) Dans ce cas, I’ interprétation serait
un acte de connaissance et, par conséquent, le sens donné par I’interpréte a 1’énoncé est susceptible d’étre
vrai ou faux.

129 Cette proximité est confirmée et décrite par un auteur « nanterrois ». Voir, Arnaud LE PILLOEUR,
« “Droit politique” et “Réalisme nanterrois”. Considération sur la méthode et 1’objet du droit
constitutionnel », op. cit., L’auteur explique que « non seulement le rejet de 1’approche contentieuse du
droit constitutionnel est largement partagé des deux cotés, mais, plus profondément, il existe un accord
patent sur la place qu’il convient d’accorder, dans une telle discipline, a la pratique ». p. 100.

130 Pour une analyse de la conception réaliste de 1’ interprétation comme acte de volonté, voir, notamment,
Otto PFERSMANN, « Contre le néo-réalisme juridique. Pour un débat sur I’interprétation », RFDC, vol. 52,
n° 4, 2002, pp. 789-836.
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ont été congus, ils serviront pour tout ce a quoi ils peuvent étre utiles »'3!. Ce champ des
utilités représente 1’ensemble des pratiques possibles et conformes a la constitution. Dés
lors que 1’utilité tirée du recours a une disposition constitutionnelle dépasse les usages
conformes 2 la constitution, elle est constitutive d’une illicéité. A titre d’exemple, pour
I’évaluation du respect de I’impératif formel par les révisions constitutionnelles, nous
¢tudierons les dispositions prévoyant les procédures a suivre. Nous considérerons qu’elles
comportent des champs d’utilité et d’usages politiques conformes. Contrairement a une
approche normativiste, le seul fait de respecter la procédure ne peut pas étre suffisant dans
le cadre d’une approche politique. Il convient de vérifier que la procédure de révision a
été utilisée a I’intérieur du champ de ses usages conformes et licites'32. Tel ne sera pas le
cas si la procédure de révision, certes observée, a été instrumentalisée a des fins
intéressées extérieures aux champs des usages politiques conformes a la procédure de
révision. C’est suivant cette méthode d’une approche politique du droit constitutionnel

que nous envisagerons donc la problématique posée.

29. 1l nous faut envisager a présent le champ de notre étude. En effet, notre
sujet semble, au premier abord, nécessiter un effort de délimitation. De fait, s’intéresser
aux révisions constitutionnelles en Afrique peut paraitre trop large. Cependant, si
I’ Afrique évoque certes un espace géographique étendu, elle renvoie aussi a une idée qui
est celle du constitutionnalisme africain. Ces deux dimensions, spatiale et conceptuelle,
nous conduisent a ne pas procéder a une véritable délimitation. D’un point de vue spatial,

il s’agit de s’intéresser aux Etats africains faisant face a la problématique des révisions

131 Guy CARCASSONNE, « Modernisation sociale et régression politique », Droit social, 2002, p. 254.

132 C’est ici que se niche certaines divergences avec le réalisme de Nanterre. En effet, les réalistes estiment
que l’interprétation n’est pas un acte de connaissance mais de volonté. Le juge, par exemple, décide de
retenir, une signification et pas une autre dans le champ des significations possibles. Son choix ne peut
alors étre évalué, jugé et sanctionné comme non conforme. Il vaudra toujours parce que ’interprétation
vient d’un interpréte authentique. Le droit politique, a contrario, considére que la pratique éclaire le droit
mais elle doit étre conforme aux textes et donc évaluable, Pierre Avril affirme, par exemple, a ce propos,
que : « c’est I’'usage qui est fait de cette disponibilité [du texte], la réalisation de ces virtualités, qui va
révéler le mode d’existence de la Constitution. Car c’est cette Constitution réelle qu’il importe de connaitre
au travers de sa pratique juridiquement évaluée ». (Pierre Avril, « Penser le droit politique », op. cit.). En
outre, 1’étendue du champ des significations possibles d’une disposition ne dépend que de la volonté de
Iinterpréte authentique. Or, dans une perspective de droit politique, 1’étendue du champ des utilités
pratiques ne saurait dépendre de la discrétion des interpretes, car la constitution repose sur des valeurs
politiques qui doivent étre en prise en considération. Finalement, on retrouve ce que la théorie réaliste de
I’interprétation appelle la théorie des contraintes. Méme si I’interprétation est un acte de volonté, il existe
des contraintes extérieures qui pesent sur 1’interpréte et qui précisément 1’empéchent de trop étendre le
champ des significations de maniére manifestement incompatible avec la disposition concernée. (Voir, a
ce propos, Michel TROPER, Véronique CHAMPEIL-DESPLATS, Christophe GRZEGORCZYK (dir.), Théorie des
contraintes juridiques, Bruxelles, Bruylant, Paris, LGDJ, 2005, 203 p.)
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constitutionnelles portant sur la clause de limitation des mandats. D’un point de vue
conceptuel, il convient d’envisager le probléme de la licéité des révisions
constitutionnelles dans un contexte qui n’est pas exclusivement national, mais qui est
placé dans un mouvement global qui est celui du nouveau constitutionnalisme africain.
Par conséquent, lorsqu’on parle de 1« Afrique », il est renvoyé a cette globalité!3?. Tous
les Etats africains sont susceptibles de servir d’illustration dés lors que le probléme des
révisions constitutionnelles, spécialement celles qui touchent la clause de limitation des
mandats, se pose concrétement. Pour préciser ce choix, on peut partir des deux types de
délimitations que 1’on rencontre généralement dans les recherches en droit public africain.
Le premier type consiste traditionnellement a circonscrire 1’étude par rapport a la langue
d’expression officielle des textes et des institutions. Cependant, le phénoméne de
I’inflation des révisions constitutionnelles concernant le non-renouvellement des mandats
présidentiels touche a la fois les pays francophones (Sénégal, Coéte d’Ivoire, Burkina
Faso, Guinée-Conakry...), les pays anglophones (Gambie, Rwanda, Zimbabwe,
Ouganda...) ou encore les pays lusophones (Guinée équatoriale). Il n’y a donc pas lieu
de délimiter le sujet sur la base d’un critére linguistique. La seconde maniére classique
de procéder consiste a faire le choix d’un ou de plusieurs pays en particulier. Toutefois,
a propos de la question de la révision constitutionnelle, les considérations factuelles et
argumentatives se rapprochent assurément d’un pays a un autre. En effet, que ce soit les
stratégies politiques (recours au référendum direct, instrumentalisation des parlements...)
ou les justifications juridiques (souveraineté du peuple, non-rétroactivité des révisions
constitutionnelles, compétence d’attribution des juges constitutionnels...), les données
pertinentes de la problématique sont largement similaires dans les Etats concernés. Ceci
¢étant dit, il faut évidemment trouver ou justifier d’un liant pour éviter une dispersion des
différentes illustrations envisagées qui conduirait & une étude disparate. A notre sens, ce
liant tient précisément au nouveau constitutionnalisme africain. A travers ce dernier, les
différents Etats envisagés ont en partage le contexte de sa naissance, la transition
précédant sa construction, les processus constituants de son établissement ainsi que les
mémes valeurs cardinales le structurant. Par ailleurs, le constitutionnalisme leur est

commun dans la mesure, aussi, ou ils en partagent les tares et les tabous'3*. In fine, les

133 Voir, & propos de I« Afrique » entendue comme concept ou idée dans 1’étude des institutions politiques,
Patrick QUANTIN, « L’ Afrique : I’art d’étirer un concept », in La Démocratie. Histoire, théories, pratiques,
Jean-Vincent HOLEINDRE, Benoit RICHARD (dir.), Editions Sciences Humaines, 2010, pp. 293-302.

134 Voir, Jean DU BOIS DE GAUDUSSON, Dodzi KOROROKO, « Les tabous du constitutionnalisme africain »,
Afrique contemporaine, n° 242,2012, pp. 47-113.
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délimitations d’usage ne nous ont pas paru indispensables dans le sens ou, au regard de
la problématique, 1’« Afrique », en tant qu’idée de constitutionnalisme, précede

I’« Afrique » comme espace géographique ou comme unité linguistique.

V- Le plan de I’étude

30. Auregard de la nouvelle définition que nous avons proposée, une révision
constitutionnelle doit obéir aux impératifs formel et finaliste. A défaut, la révision serait
illicite au regard du droit. La licéité d’une révision constitutionnelle renvoie donc a la
combinaison entre le recours a une procédure régulicre et des changements consolidant
les ¢éléments fondamentaux du systéme constitutionnel. Ces deux exigences sont
cumulatives. Pour résoudre notre problématique, il suffit alors de confronter les révisions
constitutionnelles portant sur la limitation des mandats aux deux impératifs en vérifiant,
si, d’une part, elles empruntent bien les procédures adéquates et si, d’autre part, elles
contribuent & consolider les systémes constitutionnels impactés. A ce propos, il apparait
qu’au regard de D'impératif formel, les révisions constitutionnelles concernées ont
tendance a prendre des libertés avec les procédures réguliéres prévues. En effet, eu égard
a la rigidité des constitutions africaines, les initiateurs des réformes préférent emprunter
des voies alternatives a celles fixées par la constitution pour entériner une révision
constitutionnelle. A titre d’exemple, nous verrons que le référendum direct comme mode
de révision est particulierement apprécié, car il permet, notamment, de passer outre
I’approbation parlementaire souvent exigée par la procédure réguliere. On observe une
forme de détournement de procédure consistant a choisir une procédure moins complexe
par rapport a la voie solennelle et également moins contraignante que celle imposée par
la clause de révision. En outre, on remarque aussi que, méme lorsque la procédure
réguliere semble avoir été observée, on ne peut pas pour autant considérer que I’impératif
formel I’a bien ét¢ lui-méme. En effet, les situations politiques et institutionnelles
marquées par la prééminence du chef de I’Etat transforment la procédure prévue en une
simple formalité. La rigidit¢é de la procédure se trouve en réalité neutralisée et
instrumentalisée a des fins totalement intéressées. L usage fait de la procédure dépasse
ainsi le champ des usages politiques conformes de la procédure de révision. Quant a
I’impératif finaliste, le constat n’est guére différent. Les constitutions apparues a la faveur
du tournant démocratique poursuivaient un objectif de démocratisation et de lutte contre

la confiscation du pouvoir. La clause de limitation des mandats présidentiels s’inscrit
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véritablement dans cette ambition. Elle est une valeur cardinale a inclure dans le corpus
de référence pour 1’évaluation de la licéité des réformes. Or, les révisions
constitutionnelles aboutissent, d’une manic¢re ou d’une autre, a contourner la clause de
limitation, voire a la supprimer, ce qui équivaut a défaire un principe structurant du
systéme constitutionnel. Ces révisions provoquent une forme de régression du néo-
constitutionnalisme incompatible avec 1’exigence de consolidation découlant de
I’impératif finaliste. En somme, nous répondrons a la problématique identifiée en
montrant que la limitation des mandats présidentiels est souvent contournée par des

révisions constitutionnelles illicites (Premiére partie).

31. Ceci étant dit, eu égard aux promesses dont était porteur le virage
démocratique des années 90, il est essentiel pour notre étude de ne pas s’arréter a la
démonstration de ’illicéité des révisions. Il faut, pour étre complet, réfléchir a la manicre
de protéger les principes essentiels du néo-constitutionnalisme, telle que la clause de
limitation des mandats, face a la frénésie des modifications constitutionnelles en Afrique.
Il s’agit donc de montrer que les enseignements que 1’on peut tirer de la situation africaine
renouvellent la question, pourtant considérée comme classique et épuisée, du contrdle de
I’exercice du pouvoir de révision. Un renouvellement d’autant plus intéressant que I’on
verra qu’il existe, aux plans national et continental, les ressorts permettant une telle
démarche inédite et sujette a controverses. Il s’agit d’une approche décisive consistant en
la protection des ¢léments fondateurs du nouveau constitutionnalisme africain, a 1’instar
de la clause de limitation des mandats présidentiels, par le biais de I’encadrement des

révisions constitutionnelles (Seconde partie).
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PREMIERE PARTIE
LA LIMITATION DES MANDATS PRESIDENTIELS CONTOURNEE PAR DES
REVISIONS CONSTITUTIONNELLES ILLICITES

32. Le pouvoir de révision n’est pas un pouvoir constituant, méme dérivé. Il
est un pouvoir constitué a I’instar de ce qu’est le pouvoir 1égislatif ou exécutif. Il n’est ni
souverain ni infaillible. Une révision constitutionnelle peut donc étre illicite. Suivant la
définition renouvelée de la notion de révision proposée en introduction de notre étude,
celle-ci doit obéir a deux impératifs. D’abord, elle doit étre effectuée suivant la procédure
réguliére et spécifique de révision. Sinon, la révision sera irréguliére. Ensuite, elle doit
apporter une plus-value, ou du moins ne pas étre une régression, eu égard a 1’état antérieur
du systéme constitutionnel. Sinon, elle sera non-consolidante. Il s’agit d’impératifs
devant étre observés cumulativement!?>, C’est suivant cet ordre d’évaluations que nous
procéderons dans cette premicre partie a la démonstration de I’illicéité entachant la
plupart des révisions constitutionnelles portant sur la clause de limitation des mandats

présidentiels.

33. Dans un premier temps, nous nous sommes référés aux différentes
procédures utilisées pour contourner la clause de limitation du nombre des mandats
présidentiels. On a pu tirer, a cette occasion, deux principaux enseignements. D’une part,
il y a une procédure particuliere qui recueille les faveurs des instigateurs de ce type de
réformes constitutionnelles : il s’agit du référendum. Celui-ci présente deux avantages. Il
permet, d’abord, aux initiateurs, essentiellement les chefs d’Etat, de faire appel
directement a la souveraineté du peuple sans s’encombrer des corps intermédiaires. Il sert
ensuite de fondement juridique a la révision, car le référendum est un procédé prévu par
les textes, donc, parfaitement constitutionnel. Ces deux avantages cumulés plaideraient
pour la régularité de la procédure suivie. D’autre part, le deuxiéme enseignement fait

apparaitre que certaines révisions suivent la procédure ad hoc de la révision

135 1 ’illicéité peut revétir deux aspects : d’une part, I’irrégularité de la procédure si I'impératif formel n’est
pas respecté ; d’autre part, la non-consolidation des amendements apportés si I’impératif finaliste n’est pas
atteint. Les impératifs sont cumulatifs dans le sens ou la violation d’un des deux suffit & caractériser
I’illicéité et, a fortiori, c’est également le cas si aucun n’est observé. Autrement dit, une révision licite est
une révision a la fois régulicre et consolidante.
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constitutionnelle ; cependant, elles présentent des signes potentiels d’instrumentalisation
qui mettent en doute leur régularité. En somme, il y a deux hypotheses qu’il faut
envisager. Dans un premier cas, la révision est effectuée en suivant une procédure, certes
posée par la constitution, mais qui n’est pas celle qui a été spécialement prévue a cet effet.
Dans un second cas, la révision a bien emprunté la procédure spécifique prescrite, mais
celle-ci se trouve accaparée par les acteurs et est utilisée de maniere abusive. Il s’agit,
dans les deux situations, de la violation de I’impératif formel. Les révisions
constitutionnelles qui en découlent, portant sur la clause de limitation des mandats, sont

donc irrégulicres (Titre premier).

34. Dans un second temps, on s’attachera non plus a la forme, mais aux
incidences matérielles, voire axiologiques, des révisions constitutionnelles. L’objectif est
de montrer qu’une révision doit respecter certains principes et dispositifs constitutionnels
considérés comme essentiels. Il faut éviter de violer leurs prescriptions ou de réduire leurs
garanties, car ils forment la structure basique constitutionnelle des lois fondamentales.
Nous raisonnerons ici a I’échelle continentale pour montrer que ces principes basiques
sont convergents et communs a la majeure partie des pays africains. Pour cette raison, ils
forment la structure basique du nouveau constitutionnalisme africain qu’il convient de
consolider. Parmi ces principes basiques convergents se trouve la clause de limitation du
nombre des mandats présidentiels. Par conséquent, les réformes constitutionnelles qui
contribuent a neutraliser cette clause contreviennent a I’impératif finaliste. Elles sont des

révisions déconsolidantes (Titre second).
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TITRE PREMIER :
LE CARACTERE IRREGULIER DES REVISIONS CONSTITUTIONNELLES

NEUTRALISANT LA CLAUSE DE LIMITATION DES MANDATS PRESIDENTIELS

« [D]eux partis s’offrent et seulement deux : laisser au
pouvoir constituant dérivé le soin de respecter la
Constitution, ou (...) préserver son contenu essentiel. Entre
les deux, il faut choisir. (...) Ce choix est d’autant plus
important pour les pays en voie de démocratisation. Or, apres
les sorties de «crise ou de régimes autoritaires,
I’instrumentalisation de la procédure d’amendement a des
fins de calcul et tactique politique est courante. En refusant
le compromis politique, les autorités au pouvoir utilisent
ouvertement les possibilités offertes par les procédures et les
mécanismes de la Constitution sans en respecter son esprit.
La procédure référendaire de révision a démontré toute sa
perversité en Biélorussie et au Kazakhstan, ou les Présidents
ont détourné le pouvoir grice a son usage plébiscitaire »!%,

35. Contrairement a I’impératif finaliste!”

, 'impératif formel est assez
classique dans 1’étude des révisions constitutionnelles. Il est intéressant de remarquer que
méme les auteurs qui plaident pour la souveraineté du pouvoir constituant dit dérivé
reconnaissent que le respect des exigences formelles est un argument acceptable!38.
Georges Vedel admet par exemple, a propos du constituant dérivé, que « la Constitution
lui donne sa procédure »'3°. En effet, selon lui, le pouvoir de réviser est, certes, un pouvoir
de la méme nature que le pouvoir constituant originaire, mais le constituant dit dérivé
reste néanmoins tenu par le respect de la procédure fixée. Cette concession est déja une

breche dans I’infaillibilité prétendue des lois de révision. En effet, si elles sont contraintes

136 Natasa DANELCIUC-COLODROVSCHI. « Retour sur la question des limites aux révisions
constitutionnelles. De la portée de leur contrdle durant la période de reconstruction étatique (I’exemple de
la Moldavie et de I’Ukraine) », RFDC, vol. 92, n° 4, 2012, p. 782.

137 L’impératif finaliste, qui sera étudié en détail dans le second titre de cette premiére partie, suppose un
contrdle bien plus exigeant que celui opéré au titre de I’impératif formel. Comme il s’agit d’un impératif
lié a la structure basique de la constitution, il suppose une norme de référence souvent non expressément
disposée dans la constitution. Cela implique, nous le verrons, deux difficultés. D’abord, il faut un effort
pour I’identifier. Ensuite, il faut produire un autre effort pour évaluer si la révision en question tend a
renforcer la structure basique ou a 1’affaiblir.

133 Voir, a ce titre, Philippe BLACHER, «Le controle par le Conseil constitutionnel des lois
constitutionnelles », RDP, n° 2, 2016, p. 545. L’auteur fait remarquer que : « Les nombreuses contributions
témoignent alors de I’attachement des constitutionnalistes frangais a une vision formelle de la Constitution
que I’on peut résumer comme suit : a partir du moment ou le pouvoir constituant ajoute, abroge ou modifie
une disposition constitutionnelle, seule la régularité de procédure compte ».

139 Georges VEDEL, « Schengen et Maastricht: a propos de la décision n° 91-294 DC du Conseil
constitutionnel du 25 juillet 1991 », RFDA, n° 2, 1992, p. 179.
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d’étre adoptées selon une procédure précise, elles sont susceptibles d’étre retirées, voire
sanctionnées si, éventuellement, la procédure prévue n’est pas observée. Le fait que les
révisions soient ainsi tenues de respecter, au moins, des prescriptions formelles interroge
d’emblée sur le bien-fondé des postulats de départ traditionnellement convenus en la

matiere.

36. Parmi ces postulats, il y a celui de la souveraineté du pouvoir de
révision. Or, le propre d’un souverain est de n’étre li¢ par aucune obligation encore moins
de procédure. En effet, il suffit au pouvoir constituant, parce qu’il est souverain, de
vouloir quelle que soit la maniére, car, pour lui, « toutes les formes sont bonnes »!4°,
Donc, reconnaitre que I’action de réviser se fait dans le respect de la procédure prévue
revient a reconnaitre que le pouvoir de révision est évaluable et, le cas échéant,
sanctionnable si ladite procédure n’est pas respectée. A ce titre, purement formel, on
démontrera qu’en Afrique une grande partie des révisions touchant la clause de limitation

du nombre des mandats est irrégulicre.

37. Contrairement toujours a I’impératif finaliste, I’impératif formel
est moins compliqué a évaluer. La raison est simple et tient dans le fait que la norme de
référence (la procédure de révision) est toujours explicite, surtout dans des constitutions
rigides. De la sorte, il suffit finalement d’observer et d’analyser la procédure empruntée
par la révision pour constater si elle est en accord ou pas avec celle qui est mentionnée
par la clause de révision. Si elles ne s’accordent pas, il sera possible de conclure que la

loi de révision est irrégulicre.

38. Cependant, derriére cette apparente simplicité, une difficulté peut
apparaitre. Auregard de la situation juridique et politique en Afrique, on ne saurait réduire
I’irrégularité de la procédure a la seule hypothése de I’utilisation d’une autre procédure
que celle qui est constitutionnellement prévue. Une telle position serait beaucoup trop
restrictive et ignorerait quelques spécificités du contexte africain. D’abord, il n’y a pas
toujours qu’une seule procédure de révision, a savoir celle prévue par le titre consacré a
la révision constitutionnelle. En effet, il peut arriver que des procédures spécifiques soient

prévues pour des dispositions spécifiques'*!. Il peut s’avérer compliqué d’identifier la

140 Joseph-Emmanuel SIEYES, Qu est-ce que le Tiers-Etat ?, Paris, SHRF, 1888, p. 69-70.
1411 peut arriver par exemple que certaines dispositions, notamment la durée des mandats, les conditions
d’¢éligibilité du président de la République, s’accompagnent d’un alinéa qui prévoit une procédure de
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« bonne procédure », de sorte que la violation ou pas de I'impératif formel devient
¢galement délicate a évaluer. Mais, surtout, on remarquera aussi que, bien souvent,
manifestement, 1’ensemble de la procédure est suivi a la lettre. Néanmoins, il s’agit au
fond d’une instrumentalisation de la procédure qui permet d’atteindre, sous couvert d’une

constitutionnalité formelle, 1’objectif principal, a savoir le maintien au pouvoir.

39. C’est ainsi que nous considérons, comme [’illustre la
problématique de la clause de limitation du nombre des mandats, que les révisions
constitutionnelles sont irréguliéres de deux manicres. Il y a la maniére classique et une
autre bien plus singulieére. Dans la premicre, la révision constitutionnelle va étre initiée,
adoptée puis approuvée en empruntant des voies originales, parfois méme apparemment
justifiables. Cependant, ce sont des voies complétement étrangeres a celles établies par la
constitution elle-méme pour sa propre réformation ultérieure. Nous ne parlons pas pour
autant d’une simple violation de la procédure. Il s’agit, comme il sera vu plus loin, de
bien plus que cela. Bien souvent, il ne s’agit pas d’une simple erreur dans la procédure,
mais d’un choix, parfois délibéré, de prendre d’autres chemins procéduraux prévus eux
aussi par la constitution. C’est ainsi que nous montrerons que les stratégies employées
pour contourner la clause de limitation par la révision constitutionnelle constituent en
réalit¢ une forme de détournement de procédure vis-a-vis de celle valablement

¢tablie (Chapitre 1).

40. Par la suite, selon la seconde maniere, plus singuliére, les révisions
constitutionnelles sont, a chaque étape de la procédure, manifestement entreprises selon
les formes constitutionnellement prescrites. Néanmoins, cela ne saurait permettre, pour
autant, de conclure a leur régularité. En effet, au regard de la disposition et du
fonctionnement des institutions en Afrique, les promoteurs des révisions ne trouvent
aucun mal a réunir les conditions requises. De ce fait, ils n’ont pas, du moins en
apparence, a violer la lettre de la constitution. Toutefois, on peut considérer au fond qu’il
s’agit d’une instrumentalisation réelle dont 1’objectif est de tirer profit d’un droit pour
répondre a des intéréts propres aux chefs d’Etat qui s’y adonnent. Mais parce que nous
considérons qu’il n’est pas interdit a priori d’instrumentaliser une procédure des lors que,

juridiquement, on observe toutes ses prescriptions, nous montrerons que, dans

révision spécifiquement réservée a celles-ci. Souvent, il s’agira d’exiger un référendum ou une majorité
parlementaire qualifiée.
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I’hypothése considérée, cette instrumentalisation est irréguliere parce que constitutive

d’une forme d’abus de procédure!*? (Chapitre 2).

142 ’abus de procédure se distingue alors du détournement en ce que la réforme a quand méme suivi la
procédure normale prévue par la Constitution pour faire une révision. Or, dans une hypothese de révision
irréguliére pour détournement de procédure, la procédure normale n’est pas utilisée. Elle est préférée a une
autre bien moins rigide et surtout, ab initio, prévue pour servir d’autres desseins que celui d’une révision
constitutionnelle.
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Chapitre premier :

Le détournement des procédures régulieres de révision

41. Endroit, la procédure peut se définir comme renvoyant a « ’ensemble des
actes, des formalités, destiné a établir des droits ou des situations juridiques »'#3. 1l s’agit
d’un processus composé « des actes successivement accomplis pour parvenir a une
décision »'*, Rapportée a notre sujet, la décision consiste ici a réviser la constitution.
Elle se concrétise au départ par ’initiative que peuvent avoir les acteurs disposant de ce
droit, essentiellement le chef de I’Etat. II s’agit d’un pouvoir discrétionnaire qui peut aller
jusqu’au souhait d’'une modification substantielle de la constitution. La fidéle observation
des actes a accomplir pour y parvenir conditionne la validité de la révision. En effet, le
processus qui se trouve expressément décrit dans la constitution pour procéder a une
révision constitue la procédure a suivre. Autrement dit, elle est la procédure normale et
réguliere. C’est celle qui est organisée, en principe, par le titre spécial de la constitution
relatif a la révision. Ainsi, il ne suffit pas a une procédure de permettre d’arriver a la fin

escomptée. Encore faut-il que ce soit celle qui est assignée a cette fonction.

42. Une révision constitutionnelle irréguliére est donc celle qui a été réalisée
sans qu’ait été suivie la procédure normale, c’est-a-dire la procédure qui est régie par la
clause de révision clairement identifiée. Le constat de son irrespect est d’autant plus
simple a établir que cette procédure normale est détaillée dans la constitution. En effet,
une comparaison suffit pour vérifier si la clause de révision a été observée et si la bonne
procédure a été empruntée. Rapportée au cas africain, I’observation de la plupart des
réformes constitutionnelles engagées permet de constater que celles visant a neutraliser
la clause de limitation des mandats ne respectent pas le processus posé par la clause de
révision. Il apparait en effet que, la plupart du temps, ces derniéres suivent une procédure
différente de celle prévue par la clause de révision. Néanmoins, il semble qu’il ne s’agit
pas, a proprement parler, d’une simple violation de la procédure. Pour parler de violation,

il faudrait que la procédure ait été observée, mais, qu’a cette occasion, une ou plusieurs

143 Catherine PUIGELIER, Dictionnaire juridique, Paris, Larcier, coll. Paradigme, 2015, p. 780.
144 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 805.
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conditions exigées par celle-ci ne soient pas entierement remplies. Or, ce dont il est
question ici, ¢’est d’une révision constitutionnelle engagée sciemment par le biais d’une
voie procédurale non affectée a cet objectif. Pour le dire autrement, la procédure de
révision n’a pas été violée, elle a été ignorée puisque c’est en suivant une autre procédure
que la constitution a été révisée. Ce n’est pas la violation d’une procédure donnée, mais
un détournement par ’utilisation d’une autre. A ce titre, on constate, en Afrique, qu’il y
a une voie procédurale alternative particuliérement usitée pour effectuer ce détournement.
11 s’agit du recours au référendum. Généralement, il est admis que le référendum est « un
procédé de la démocratie semi-directe par lequel le peuple est associé a 1’élaboration de
la loi »!#3. Par cette technique, on peut déroger a la régle de la représentation. Le citoyen
directement, sans intermédiaire, peut établir la volonté générale, donc la loi, et en toute
souveraineté. Plus précisément encore, il s’agit d’une « procédure d’adoption par le corps
¢lectoral d’un “projet de loi” ou d’un “projet” ou “proposition de révision” de la
Constitution »'#6. A ce propos, il est fréquent de rencontrer dans la plupart des
constitutions africaines, sur inspiration de la constitution francaise, deux types de

référendums.

43. D’une part, les constitutions instituent un référendum ad hoc, spécialement
prévu comme une voie d’approbation d’une révision constitutionnelle. A ce titre, ce
référendum ad hoc fait partie de la procédure réguliere de révision constitutionnelle. Cette
voie d’approbation peut étre soit optionnelle, soit imposée. Dans le premier cas, les
initiateurs de la révision peuvent discrétionnairement décider de recourir au référendum

147 4 contrario, dans le

ad hoc ou de préférer la voie de la ratification parlementaire
deuxiéme cas, lorsque la voie référendaire est imposée, la révision ne peut se faire que

par ce biais!4%.

145 Olivier SAMYN, Pierre SIMONETTA, Claudia SOGNO, Dictionnaire des termes juridiques, Ed. De Vecchi,
1988, Paris (imprimé en Italie), p. 260.

146 Rémy CABRILLAC, Dictionnaire du vocabulaire juridique, 12° ed., Paris, LexisNexis, 2020, p. 434.

147 La Constitution du Gabon du 26 mars 1991 évoque expressément cette alternative. Sa clause de révision
(article 116) dispose, en effet, que : « La révision est acquise soit par voie de référendum, soit par voie
parlementaire ». Disponible sur https://mjp.univ-perp.fr/constit/gal991i.htm, consulté le 13 mars 2020.

148 Cest le cas, par exemple, de la Constitution du Mali en date du 12 janvier 1992, qui dispose dans sa
clause de révision (article 118) que : « Le projet ou la proposition de révision doit étre voté par I'Assemblée
Nationale a la majorité des deux tiers de ses membres. La révision n’est définitive qu’apres avoir été
approuvée par référendum ». Disponible sur https://mjp.univ-perp.fr/constit/ml1992.htm, consulté le 13
mars 2020.
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44. 11 existe méme des cas dans lesquels le référendum ad hoc n’est pas une
alternative ou une obligation, mais plutdt un palliatif. Ce sont des hypothéses tres
complexes. La Constitution du Togo en offre une illustration. Elle prévoit, dans le titre
réservé a la révision, la disposition suivante : « Le projet ou la proposition de révision est
considéré comme adopté s’il est voté a la majorité des quatre cinquiemes des députés
composant 1’ Assemblée nationale. A défaut de cette majorité, le projet ou la proposition
de révision adopté a la majorité¢ des deux tiers des députés composant 1’Assemblée
nationale est soumis au référendum. Le président de la République peut soumettre au
référendum tout projet de loi constitutionnelle »'#°. Tl y a, au fond, trois maniéres de
réviser la Constitution. La premiére consiste a passer par la voie parlementaire et, dans
ce cas, une majorité des quatre cinquiémes est requise. La deuxiéme n’intervient que pour
pallier I’échec de la premicre, par une adoption en deux temps. D’abord, la voie
parlementaire qui n’est qu’une étape avec une majorité exigée de deux tiers. Ensuite, on
passe a une seconde étape consistant en I’organisation d’un référendum. Enfin, la méme
clause de révision prévoit une troisieme voie. Elle transforme la deuxiéme procédure, qui
n’était qu’un palliatif, en une procédure a part entiere laissée a la discrétion du président
de la République. Elle ne concerne donc que les projets de révision et non les propositions
de révision. La clause est en effet assez complexe, mais cette complexité est parfaitement

logique pour une constitution dont on veut assurer la rigidité.

45. D’autre part, les constitutions prévoient également un autre référendum
que I’on qualifiera de référendum de droit commun, car celui-ci, en principe, est a priori
institué pour toutes les situations autres que la révision constitutionnelle. Ce référendum
est souvent, dans les constitutions africaines, a I’initiative du pouvoir exécutif,
principalement du président de la République. Celui-ci peut soumettre un texte a
référendum au moment ou il le jugera opportun, parfois sur proposition du premier
ministre comme en France, et selon la formulation qu’il jugera adéquate, a la consultation

populaire.

46. Cette technique du référendum est trés appréciée des chefs d’Etat
intéressés par une révision constitutionnelle en Afrique. Et lorsqu’on affirme que le

recours a cette technique se fait de maniére détournée, on vise, bien entendu, I’utilisation

149 Art. 114 de la Constitution du Togo du 14 octobre 1992.

51



LE CARACTERE IRREGULIER DES REVISIONS CONSTITUTIONNELLES NEUTRALISANT LA CLAUSE DE
LIMITATION DES MANDATS PRESIDENTIELS

du référendum de droit commun. A I’origine, celui-ci n’a pas été prévu pour permettre la
révision de la constitution puisque seule la procédure du référendum constitutionnel ad
hoc est explicitement instituée pour ce faire. Cependant, ce qui motive le recours au
référendum de droit commun est la possibilité de se prévaloir ainsi de I’expression du
peuple comme d’un moyen de légitimation du changement constitutionnel envisagé,

surtout s’il consiste, pour son initiateur, a se maintenir au pouvoir.

47. La finalité¢ poursuivie est donc la méme. Il s’agit de réformer la
constitution pour contourner la limitation des mandats. Mais, généralement, il y a deux
procédures dans les constitutions qui pourraient en pratique permettre d’atteindre cet
objectif : la procédure réguliere et le référendum de droit commun. Cependant, dans la
mesure ou la procédure adéquate pour la réformation des énoncés constitutionnels est
toujours celle qui, fixée par le constituant, est spécialement dédiée par celui-ci pour ce
faire, cette procédure spécifique demeure la seule voie valide de révision
constitutionnelle. En somme, le fait de passer par un référendum classique, c’est-a-dire

de droit commun, pour réviser revient a opérer un détournement de procédure.

48. Le détournement de procédure est a l’origine une notion de droit
administratif. Généralement, méme si son existence a pu étre tout simplement niée par

une partie de la doctrine!°

, il est considéré comme un dérivé d’une autre notion proche :
le détournement de pouvoir'>!. Le détournement de procédure peut étre défini comme
étant « un vice de procédure aggravé, consistant en la substitution volontaire a une
procédure réguliere d’une autre procédure plus expéditive, mais inapplicable a 1’opération

poursuivie, dans le but d’éluder certaines garanties ou formalités »!32. Cette définition

159 Dans ce sens, voir, notamment, René CHAPUS, Droit administratif général, 15° ed., t. 1, Montchrestien,
2001, p. 1054. L’auteur affirme « (...) de deux choses I’une : ou bien ’autorité administrative a cru (...)
qu’elle était en droit de mettre en ceuvre la procédure qu’elle a choisie et sa décision est entachée d’erreur
de droit ; ou bien, elle a voulu, grace a la procédure choisie, se soustraire a des contraintes auxquelles
I’exposait la procédure qu’elle savait étre la seule adéquate, et il y a détournement de pouvoir ».

151 Voir, notamment, Pascale GONOD, « Détournement de pouvoir et de procédure », Répertoire de
contentieux administratif, Octobre 2010, pp. 43-50. L’auteur considére le détournement de procédure
comme une « variété » de détournement de pouvoir. Il semblerait que, pour 1’auteur, le détournement de
procédure ne soit pas une notion autonome.

152 Odile DE DAVID BEAUREGARD-BERTHIER, « Le contrdle du détournement de procédure en maticre
d’élaboration des lois », RFDC, vol. 79, n° 3, 2009, p. 453. Au contraire, cette définition semble plutot faire
du détournement de procédure, une notion détachée du détournement de pouvoir. L’auteur précise
d’ailleurs : « Cette définition redonne toute son utilité a la notion de détournement de procédure, trop
souvent englobée par la doctrine “administrativiste” dans la catégorie des détournements de pouvoir, et
donc dans la 1égalité interne de 1’acte ». (Note de bas de page n° 9 de I’article cité).
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laisse entrevoir une nuance entre les deux types de détournement qui réinterroge le
postulat de leur proximité. Sans revenir de manieére exhaustive sur la controverse
doctrinale relative a ce sujet, se pose en effet la question de 1’autonomie de la notion de
détournement de procédure. Maurice Hauriou, par exemple, n’y voyait qu’«un
détournement de pouvoir d’une espéce nouvelle »!3. Pourtant, comme le pouvoir désigne
la faculté de prendre une décision, le détournement de pouvoir se place au bout de la
chaine. La procédure désignant « les régles de forme applicables a I’exercice d’une
compétence »'>4, le détournement de celle-ci se situe en amont de I’exercice de la
compétence, donc du pouvoir concerné. De la sorte, on peut trés bien user d’un pouvoir
pour réaliser la fin qui lui est assignée, mais en ne respectant pas la procédure instaurée
pour exercer ledit pouvoir et atteindre ladite fin. Le détournement de procédure permettra
tout simplement d’adopter la décision en évitant la difficulté formelle qui peut découler

de la procédure normale.

49. Le détournement de procédure peut donc s’envisager comme une notion
autonome dans laquelle « I’emploi du pouvoir n’est pas en cause »'*. Il repose sur deux
caractéristiques : ['usage d’une procédure alternative et une volonté de simplification
d’un processus jugé trop contraignant. En Afrique, le recours au référendum de droit
commun pour réviser la constitution est une violation de I’impératif formel sous-jacent a
la notion de révision. Les révisons effectuées de la sorte sont irréguliéres en ce qu’elles
constituent un détournement de procédure. Elles comportent, en effet, les caractéristiques
ci-dessus citées. D’abord, le recours au référendum de droit commun est une procédure
différente de celle spécialement prévue. Lorsqu’il est utilisé pour adopter une révision
constitutionnelle, le référendum de droit commun se place en contradiction avec la
constitution en ne respectant pas la procédure exigée (Section 1). De surcroit, ce recours
permet de se délier de la rigidité de la procédure réguliere de révision. Le recours au
référendum de droit commun apporte ainsi des avantages recherchés en termes de marge
de manceuvre et d’acceptabilit¢ = des  modifications  constitutionnelles

engagées (Section 2).

153 Maurice HAURIOU, note sous CE, 14 Février 1902, Lalaque et autres, S. 1903, 111, p. 98.

154 Pierre AVRIL, Jean GICQUEL, Lexique de Droit constitutionnel, Paris, PUF, 2020, p. 95.

155 Charles EISENMANN, Les actes, Cours de doctorat, 1957-1958, p. 328, cité par Odile DE DAVID
BEAUREGARD-BERTHIER, « La notion de détournement de procédure en droit administratif », Droit
administratif, n° 1, étude 2, Janvier 20006, p. 5.
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Section 1 : Le recours au référendum de droit commun, une procédure de révision

contraire a la constitution

50. Lorsque le détournement de procédure touche a des procédures
constitutionnelles, il doit étre appréhendé de manicre encore plus autonome. Il ne s’agit
pas de I’adoption d’un acte administratif, mais d’actes aboutissant a la révision de la
constitution, donc porteurs d’une solennité particulicre. Autant, il est aisé d’imaginer que
I’administration, qui n’est pas infaillible, puisse se rendre coupable d’un détournement
de procédure. Autant, lorsqu’il s’agit du pouvoir de révision, de surcroit, lorsqu’il est
exercé par la voie référendaire, I’idée d’un détournement est difficile a concevoir. Il
faudrait pour cela supposer que le pouvoir de révision puisse mal faire et le peuple, par
référendum, se tromper. Or, il est souvent admis que réviser la constitution est un acte du

pouvoir constituant.

51. Pourtant, le pouvoir de révision comme nous ’avons démontré est un
pouvoir institué et non constituant. Il n’est donc ni souverain ni infaillible. C’est un
pouvoir qui peut éventuellement se placer en contradiction avec la constitution. Ce sera
notamment le cas s’il ne respecte pas les deux impératifs identifiés lorsque nous avons
posé la définition renouvelée de la notion de révision'*®. Entre autres contraintes, le
pouvoir de révision est soumis a 1’obligation de suivre la procédure adaptée. En passant
par un référendum de droit commun pour procéder a une révision constitutionnelle, le
pouvoir de révision se place manifestement en porte a faux avec la procédure voulue par
le constituant originaire. Par conséquent, le pouvoir de révision commet, d’abord, une
inconstitutionnalité lorsqu’il prétend amender la constitution par cette voie (§1). Celle-ci
se transforme ensuite en une anticonstiutionnalité lorsque le recours au référendum
consiste, in fine, non pas en un amendement, mais en 1’adoption d’une nouvelle

constitution'*7(§2)

156 11 est important de préciser que les deux impératifs sont cumulatifs. La révision constitutionnelle doit a
la fois étre conforme a la procédure prévue (sans détournement ni abus) et consolidante. Il en ressort que
la révision est illicite deés lors que I’un des deux impératifs est violé et cela, nonobstant le respect de I’autre
impératif. Par exemple, une révision qui serait établie par un vote a une simple majorité absolue du congres
au lieu de la majorité qualifiée exigée, mais qui, pourtant, viendrait rajouter des garanties a la clause de
limitation des mandats n’en serait pas moins illicite dés lors qu’elle n’a pas respecté 1’impératif formel.

157 Souvent employés a tort comme étant synonymes, les termes inconstitutionnalité et anticonstitutionnalité
ne renvoient pourtant pas a la méme signification. En effet, I’inconstitutionnalité renvoie a un défaut dans
un rapport de validité avec la loi fondamentale. Précisément, elle désigne, en droit, le « caractére de ce qui
n’est pas conforme  la Constitution d’un Etat ». (Voir, « inconsitutionnalité », in Universalis. Disponible
sur https://www.universalis.fr/dictionnaire/inconstitutionnalite/). L’anticonstitutionnalité renvoie, pour sa
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§1. L’inconstitutionnalité du recours au référendum de droit commun pour

une révision-modification

52. Larévision-modification peut apparaitre comme une notion redondante. Il
est vrai que réviser renvoie nécessairement a l’acte de modifier la constitution.
Cependant, que signifie réellement modifier ? En d’autres termes, quelle est la frontiére
entre la simple modification et le changement de constitution ? La question mérite d’étre
posée, car certains auteurs ne semblent pas fixer de limites a I’ampleur de la modification.
Ces derniers partent souvent du principe que « le terme “révision” est neutre, ¢’est-a-dire

138 - Autrement dit, ils

qu’une révision peut en théorie étre totale aussi bien que partielle »
considerent que la révision peut aller jusqu’a la substitution intégrale de la constitution
par une autre. L’emploi redondant et accolé des termes révision et modification est ici
volontaire, car il s’agit de différencier les deux degrés de révision. La « révision-
modification » se distingue donc de la «révision-fondation ». Or, le recours au

référendum pour une révision-modification et une révision-fondation n’engendre pas les

mémes questionnements.

53. A ce propos, deux arguments principaux sont avancés pour justifier le
recours au référendum de droit commun dans le cadre d’une révision-modification. Le
premier argument tient a la souveraineté du peuple. Le référendum est considéré comme
un instrument de démocratie directe. Il est vu comme un dispositif visant a améliorer les

systémes dits de démocratie représentative'*®. En ce sens qu’il offre « une alternative ou

part, a ce « qui est hostile a la constitution politique d’un pays ; dirigé contre la constitution ». (Voir,
« anticonstitutionnalité », in Tresor de la langue  frangaise. Disponible sur
https://www.cnrtl.fr/definition/anticonstitutionnel). En somme, 1’anticonstitutionnalité désigne ce qui est
destiné a renverser I’ordre constitutionnel. Anticonstitutionnel se dit par exemple a propos d’un coup d’Etat
ou encore d’une révolution. 4 contrario, I’inconstitutionnalité s’utilise pour désigner ce qui n’est pas
conforme a la Constitution mais sans aucune vocation a se placer en dehors de 1’ordre juridique institué.
Inconstitutionnel s’emploie par exemple pour qualifier une loi qui est contraire aux prescriptions de la
constitution. A ce titre, I’inconstitutionnalité renvoie souvent a une problématique normative 1a ol
I’anticonstitutionnalité sera, dans la majorité des cas, une problématique factuelle face a I’idée méme de
constitution.

158 Bernard QUIRINY, « Révisions partielles et révisions totales des constitutions », Jus Politicum, n°® 13,
2014, disponible  sur  http://juspoliticum.com/article/Revisions-partielles-et-revisions-totales-des-
constitutions-903.html, consulté le 12 janvier 2018.

159 Pour une analyse de D’articulation entre démocratie et représentation, voir, notamment, Ernst
Wolfgang BOCKENFORDE, « Demokratie und Représentation : Zur Kritik der heutigen
Demokratiediskussion », in Staat, Gesellschaft und Freiheit. Studien zur Staatslehre, Verfassungstheorie
und Verfassungsgeschichte, Frankfurt a. M. : Suhrkamp Verlag, 1991, traduit de I’allemand par Olivier
JouaJAN. L’auteur rappelle bien qu’accoler un qualificatif a la démocratie sera toujours un non-sens. Dire
que la démocratie est directe revient a faire une redondance puisque la démocratie est toujours directe. Dés
lors qu’un intermédiaire est placé entre la décision et le peuple, on n’est plus en démocratie. En effet, la
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un contrepoids utile au pouvoir des représentants »'®’. C’est la concrétisation de la
formule de Lincoln définissant la démocratie comme le gouvernement du peuple par le
peuple et pour le peuple. Ce faisant, le référendum est une procédure toujours valide,
qu’importe la finalit¢ de son usage. Plus encore en matiére constitutionnelle puisque le
peuple est considéré comme le souverain par excellence. En effet, au moins dans son
aspect purement formel, on « associe implicitement la notion de Constitution a I’unicité
d’un peuple constituant »'¢!. Cependant, nous verrons que ce raisonnement aboutit a faire
I’amalgame entre le peuple, corps constituant, et le peuple, corps électoral. L’argument

de la souveraineté du peuple n’est pas pour cela juridiquement satisfaisant (A).

54. Le second argument consiste a contester I’exclusivité de la clause de
révision en matiére de révision constitutionnelle. Pour rappel, il n’y a qu’une procédure
valable pour réviser la constitution. Il faut absolument passer par les formalités prévues
par le titre spécial portant sur la révision constitutionnelle. Et si ce dernier prévoit un
référendum ad hoc, il sera le seul utilisable pour faire intervenir le peuple dans la réforme
constitutionnelle. Les partisans du recours au référendum de droit commun se basent sur
le fait que, souvent, celui-ci est prévu comme un mécanisme d’adoption de lois
concernant I’organisation des pouvoirs publics. Pour eux, précisément, la constitution est
le texte qui, par nature, régit les pouvoirs publics. Au fond, le référendum de droit
commun n’est rien d’autre qu’une procédure concurrente et alternative a celle posée par
la clause de révision. Il est alors possible, selon eux, d’emprunter I’une comme 1’autre.
Nous montrerons, cependant, que la compétence spécifique consistant a amender la
constitution, et qui s’exerce par la procédure de la clause de révision, rend celle-ci

exclusive, au sens qu’elle exclut toute autre procédure (B).

démocratie « réside dans 1’autogouvernement immédiat d’un peuple qui resterait auprés de soi et non pas
dans I’établissement, a partir du peuple, d’organes dirigeants, agissant par eux-mémes, mais pour le peuple
et au nom du peuple, tout en étant responsable devant Iui». C’est ainsi qu’une démocratie dite
représentative peut s’avérer étre conceptuellement contradictoire.

160 Jean-Marc SAUVE, « Introduction », Colloque organisé par la Société de l1égislation comparée : Théorie
et Pratique du référendum, 4 novembre 2011, Conseil d’Etat. Disponible sur http://www.conseil-
etat.fr/Actualites/Discours-Interventions/Referendum-et-democratie, consultée le 4 aofit

161 Antoine BAILLEUX, Hugues DUMONT, Droit institutionnel de [’Union européenne: Le Pacte
constitutionnel européen en contexte, Bruylant, 2015, 568 p, spéc. paragraphe 497.
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A. Le caractere non souverain du peuple convoqué a un référendum de droit

commun pour réviser la constitution

55. La question, sans étre complétement identique, rappelle a beaucoup
d’égards la controverse juridique suscitée par le recours au référendum de 1’article 11, par
le président de Gaulle, en vue de procéder a une modification constitutionnelle. Dans la
limite du comparable, certaines positions théoriques et doctrinales affirmées a propos du
référendum gaullien pourront servir d’inspiration pour traiter la nature irréguliere du

recours au référendum de droit commun!®?

. On remarquera d’ailleurs que la controverse
s’est réactualisée, en 2017, lorsque le président de la République francaise Emmanuel
Macron a fait part de son souhait de réviser la Constitution notamment par la voie du

référendum direct!®3.

56. Il faut rappeler le postulat de départ qui a toute son importance pour notre
démonstration. En effet, si 1’on s’accorde pour considérer que les constitutions africaines,
notamment celles d’expression frangaise, sont, pour la plupart, des constitutions rigides,
on doit s’accorder, par conséquent, pour reconnaitre que cela suppose que leur
modification ne peut se faire que dans le respect de la procédure « normale » et régulicre
de révision prévue spécialement par la constitution elle-méme. En effet, une constitution
rigide se distingue d’une constitution souple en ce que la révision de la premiére ne peut
se réaliser que « par des lois adoptées selon une procédure particuliére et dans les limites

164

de fond et de délai qui sont fixées par le texte constitutionnel »'°*. Il est ais¢ de se rendre

compte que ce qui est vrai pour la Constitution francaise 1’est aussi, au moins dans la

162 Pour un apergu de la controverse juridique voir, notamment, Johanna NOEL, « Pour une analyse
épistémologique de la querelle autour de 1’article 11 : de la dénonciation a la réhabilitation d’une violation
de la Constitution », Communication au IX® Congreés frangais de droit constitutionnel, Lyon, 26, 27 et 28
juin 2014. Disponible sur http://www.droitconstitutionnel.org/congresLyon/CommLE/E-noel T2.pdf,
consulté le 3 aott ; Pierre LAMPUE, « Le mode d’¢lection du président de la République et la procédure de
Iarticle 11 », RDP, 1962, p. 931, Georges BERLIA, « Le probléme de la constitutionnalité du référendum
du 28 octobre 1962 », RDP, 1962, p.936; Frangois GOGUEL, « Réflexions sur le régime
présidentiel », RFSP, 12¢ année, n° 2, 1962. pp. 289-311 ; Raphaél Romi, « Le président de la République,
interpréte de la Constitution », RDP, 1987, n° 5, pp. 1265-1295 ; Henri COHEN, La problématique de la
revision de la Constitution de 1958 entre ['article 89 et l’article 11, thése de doctorat de 1’université
du Havre, 2005.

163 Voir notamment, Michel TROPER, Jean-Philippe DEROSIER, « Quelle voie pour la réforme
constitutionnelle ? Echanges autour du référendum constitutionnel direct », L ’Hétairie, Livret n® 5 — Série
« La réforme des Institutions », 12 décembre 2017.

164 Dmitri Georges LAVROFF, Le droit constitutionnel de la Ve République,3® ed., Paris, Dalloz, 1999,
p. 110. L’auteur utilise cette définition pour conclure que la Constitution de 1958 est une constitution rigide.
L’auteur remarque d’ailleurs, « sauf exception rarissime », qu’il s’agit d’une constante de « la tradition
constitutionnelle frangaise ».
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lettre, pour les constitutions africaines. Par conséquent, s’il doit y avoir une modification
constitutionnelle, elle ne peut étre accomplie que dans le respect de la procédure instituée
spécialement a cet effet. Ainsi, si le référendum est la voie choisie pour enclencher une
modification constitutionnelle, il ne peut s’agir que du référendum ad hoc, spécialement
et explicitement prévu pour servir a cette fin. Les deux formes de référendum ne sont pas
équivalentes. Elles obéissent chacune a une logique propre et, par 1a méme, aussi, a une
finalité¢ propre. Il faut, en effet, faire « la distinction entre le référendum constituant
destiné a donner naissance a un nouveau régime ou a modifier une constitution
préexistante et le référendum législatif s’attachant a 1’adoption par le peuple d’une loi

ordinaire »19°,

57. Ceci étant dit, cette affirmation ne doit pas occulter les difficultés
juridiques sous-jacentes a la question du référendum en général, qu’il soit de droit
commun ou ad hoc. En effet, il existe un argument souvent développé en appui au recours
au référendum de droit commun en matiere constitutionnelle. C’est un argument déja
soulevé dans le cas frangais de I’article 11 et largement repris dans le contexte africain.
Il consiste a dire que le référendum, fiit-il de droit commun, reste finalement le procédé
par excellence permettant d’aboutir a 1’expression de la volonté du peuple, qui plus est,
sans intermédiaire!®®. Cette explication débouche inévitablement sur la conclusion selon
laquelle le fait de demander au peuple de s’exprimer ne peut jamais s’analyser comme
une irrégularité. En effet, le peuple est le souverain ultime et, a ce titre, il lui est loisible
de s’exprimer sur tout, peu importe la forme, le fond, le lieu et le moment. D’ailleurs, en
France, c’est également en référence a 1’article 3 de la Constitution francaise que la
justification du recours au référendum de droit commun a pu aussi se fonder. La doctrine,
en effet, a considéré que cette disposition « fait clairement du peuple le titulaire de la
souveraineté en disposant que “la souveraineté nationale appartient au peuple francais qui

’exerce par ses représentants et par la voie du référendum” »1¢7,

165 Jean-Pierre DUPRAT, « Le référendum constitutionnel dans un systéme frangais dominé par une logique
représentative », RIDC, vol. 58, n° 2, 2006. p. 553.

166 Voir, par exemple, Nirmal NIVERT, « Le statut de la loi référendaire a 1’épreuve du contrdle de
constitutionnalité : contradictions et perspectives », RJOI, n° 10, 2010, pp. 119-139. L’auteur insiste sur le
fait que: « le peuple n’est ni un pouvoir public (décision de 1962), ni un pouvoir établi par la
Constitution (décision de 1992). Le peuple est en dehors des régles d’organisation et de fonctionnement
des pouvoirs publics parce qu’il leur est supérieur. Le peuple est le détenteur ultime de la souveraineté ; il
est le souverain » (p 124).

167 Stéphane CAPORAL, « Le peuple : un souverain sous contrdle », in Vile Congrés frangais de droit
constitutionnel — Atelier n°3: Constitution et pouvoir constituant, 2008. Disponible sur
http://www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC3/Caporal TXT.pdf, consulté le 14 janvier 2016.
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58. C’est ce méme raisonnement qui est aussi repris en Afrique. Il est favorisé,
d’ailleurs, par le mimétisme constitutionnel qui a fait que cette méme disposition
frangaise est reprise par bon nombre de constituants africains. C’est ainsi que le
gouvernement congolais a justifié son choix de procéder a la révision par un référendum
direct. Il explique bien, par la voix de son ministre de la Justice, lui-méme relayant la
position du conseil des ministres réuni pour initier la modification constitutionnelle,
qu’ « au regard de la Constitution du 20 janvier 2002, I’option de préparer un projet de
texte a soumettre directement par voie du référendum au Peuple du Congo trouve sa
légitimité constitutionnelle dans les dispositions des articles 3 alinéa 1°" et 110 alinéas 3
de la Constitution selon lesquelles, je cite “la souveraineté nationale appartient au Peuple
qui ’exerce au moyen du suffrage universel par ses représentants ¢lus, ou par voie de
référendum”. Fin de citation pour I’article 3 al. 1" »!68, Suivant ce raisonnement, les
tenants de cette logique déduisent donc de semblables dispositions constitutionnelles que
le peuple souverain I’est a tout instant et en tout lieu et qu’il ne saurait étre 1ié par des
considérations procédurales ou formelles quand bien méme celles-ci seraient prévues par

la constitution elle-méme.

59. C’est, au fond, la reprise d’une position déja exprimée il y a bien

longtemps par Sieyes. Celui-ci soutenait que « de quelque maniére qu’une nation

169

veuille'®”, il suffit qu’elle veuille, toutes les formes sont bonnes et sa volonté est la loi

supréme »!7°. En tant que souverain, le peuple, pouvoir constituant, ne saurait étre

168 Compte rendu du Conseil des ministres du lundi 05 octobre 2015, République du Congo, Ministére de
la communication et des médias, chargé des relations avec le Parlement, disponible sur
http://www.gouvernementcongo.cg/wp-content/uploads/2015/10/Compte-rendu-de-la-réunion-du-
Conseil-des-Ministres-du-5-octobre-2015.pdf, consulté le 14 janvier 2016.

169 On peut noter, 4 juste titre, que Sieyés fait ici référence a la nation et non au peuple. Cette mention est
justifiée par le fait que I’auteur plaide pour une souveraineté nationale. Mais, la réflexion reste au fond la
méme, le souverain, qu’il soit la nation ou le peuple, ne peut voir I’expression de sa volonté encadrée par
une quelconque forme. En outre, cette mention fait écho a I’opposition entre souveraineté nationale et
populaire qui, d’ailleurs, n’a toujours pas été véritablement tranchée en France. Pour preuve, on peut relever
la formule contradictoire de I’article 3 de la Constitution de la V¢ République selon laquelle : «la
souveraineté nationale appartient au peuple ». En effet, ou bien la souveraineté est nationale, auquel cas
elle appartient a la nation ; ou bien la souveraineté appartient au peuple, auquel cas elle est populaire. Etre
national et appartenir au peuple reléve d’un non-sens mais qui témoigne de la difficulté de 1’identification
du souverain. Ce qu’il convient de retenir c’est que, finalement, que ce soit la nation ou le peuple, le
souverain n’est lié¢ par aucune procédure.

170 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu'est-ce que le Tiers Etat ?, chapitre V, Edition critique, avec une
introduction et des notes par Roberto ZAPPERI, Geneve, Librairie Droz,1970, p. 183.
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« soumis d’avance a une Constitution donnée »'7!. « La nation (...) doit étre dans cette
fonction, libre de toute contrainte, et de toute forme, autre que celle qu’il lui plait
d’adopter »'72. Ainsi, le constituant dérivé, en tant que dépositaire de la souveraineté,
n’est obligé par aucune régle préétablie. Celui-ci peut des lors trés bien se prononcer par
référendum sur une modification constitutionnelle. Quand bien méme la forme suivie ne
serait pas celle constitutionnellement prévue, le peuple s’étant prononcé, la validité de
son expression ne saurait étre remise en cause en ce que le référendum constitue
« I’expression directe de la souveraineté nationale »!”3. Par conséquent, méme si on
devait consentir a une irrégularité originelle, on serait obligé de reconnaitre que
I’intervention populaire a comme corrigé, a posteriori, le vice de départ'’*. En d’autres
termes, le fait pour le peuple de « [répondre] de maniére positive a la question qui lui est
posée peut signifier qu’implicitement, il a approuvé la procédure de révision

constitutionnelle “illicite” »!7°.

60. Il convient de constater que cette argumentation n’emporte pas totalement
la conviction. Premiérement, comme le précise bien Francis Hamon, « le principe de
souveraineté du peuple n’a rien d’incompatible avec I’idée d’un contrdle des votations
référendaires », car « du seul fait qu'une loi a été adoptée par la voie du référendum, on
ne saurait conclure qu’elle est juridiquement irréprochable »!7. Deuxiémement, on peut
considérer qu’une telle disposition affirmant que la souveraineté appartient au peuple
n’emploie qu’improprement le mot « souveraineté ». A vrai dire, elle comporte en elle
une contradiction théorique. En effet, la souveraineté, parce qu’elle est inaliénable, ne
saurait étre transférée ou conférée a une entité¢ flt-elle le peuple. Riccardo Guastini

explique assez justement a ce propos que «le sujet a qui une norme confere la

17! Emmanuel SIEYES, Préliminaire de la Constitution. Reconnaissance et exposition raisonnée des Droits
de I'Homme et du Citoyen. Lu les 20 et 21 Juillet 1789, au Comité de Constitution, Baudoin, 1789, p. 20.
172 Archives parlementaires, t. VI, p. 259, cité par Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution d la
théorie générale de I’Etat, op. cit., p. 523.

173 Décision n°® 62-20 DC du 6 novembre 1962, Loi relative d I’élection du Président de la République au
suffrage universel direct, adoptée par le réféerendum du 28 octobre 1962, cons. 2.

174 Voir, notamment, Yoichi HIGUCHI, « De trois types de logique justificatrice de la pratique contra
constitutionnem », in Meélanges en hommage a Francis Delpérée : itinéraire d’un constitutionnaliste,
Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 619-629. Parmi ces trois types de logiques justificatrices, I’auteur évoque
celle qui consiste a dire que « le peuple accorde la légitimité & la pratique, méme lorsque cette dernicre est
regardée comme contra constitutionnem. Niune durée minimum, ni une certaine répétition ne serait exigée,
des que le peuple parait ».

175 Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI, Le contréle du référendum par la justice constitutionnelle,
Economica, PUAM, 2003, p. 299.

176 Francis HAMON, « Vox imperatoris, vox populi ? Réflexion sur la place du référendum dans un Etat de
droit », in Mélanges en [’honneur de Guy Braibant : L’Etat de droit, Paris, Dalloz, 1996, p. 390.
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“souveraineté” ne peut étre souverain, parce qu’il est subordonné a cette norme et au
pouvoir dont celle-ci émane. La “souveraineté” est donc ici autre chose que le pouvoir
constituant qui ne peut étre conféré a quiconque par aucune norme sans se convertir en
pouvoir constitué »'’7. C’est en cela que I’emploi du mot souveraineté est impropre : le
peuple cité par une telle disposition, qui est le méme que celui qui intervient dans le cadre
d’un référendum de droit commun, n’est pas un peuple constituant, mais un « peuple
institutionnalisé »'78. Comme 1’a écrit Julien Laferriére en ce sens, « un collége électoral
n’est pas le peuple souverain, il n’est qu’un organe institué¢ par la nation et soumis a ses
lois »'7°. Par conséquent, on peut trés bien considérer que « le juge constitutionnel doit
(...) dans une démocratie constitutionnelle se déclarer compétent et contrdler le peuple
constitué au nom de la suprématie de la Constitution »'%°, En cela, il est hors de propos
de situer le débat au niveau de la souveraineté du peuple. En outre, le recours a la
technique du référendum pour modifier la constitution n’est pas en soi un probléme
puisqu’il existe dans certaines clauses de révisions des référendums prévus a coté de la
voie parlementaire. La difficulté réside plutot dans le recours détourné a un certain type
de référendum. Il s’agit, autrement dit, de la mobilisation irréguliere d’une procédure de
réforme constitutionnelle autre que celle mentionnée par le texte constitutionnel pour
servir a cet effet. S’il doit y avoir un référendum, alors il faut impérativement passer par
la clause de révision. Celle-ci, contrairement a ce qui est dépeint, n’est pas un obstacle a
I’expression du peuple. Elle prévoit, souvent elle-méme, le recours au référendum comme
la voie de principe pour réviser la constitution. Le fait de recourir a la voie référendaire
de droit commun, alors méme qu’il existe un référendum spécial, ne peut s’analyser que
comme une violation de la constitution. Certains auteurs y voient méme une fraude a la

constitution, c’est-a-dire, « le résultat d’'une mauvaise interprétation ou application de la

177 Riccardo GUASTINI, « Le concept de souveraineté », in Legons de théorie constitutionnelle (traduit et
présenté par Véronique Champeil-Desplats), Paris, Dalloz, coll. Rivages du droit, p. 127. L’auteur montre
également qu’on pourrait aussi comprendre que 1’article de la constitution qui prévoit que la souveraineté
appartient au peuple n’est pas normatif en ce qu’ « elle ne confére pas la souveraineté, mais, littéralement,
“déclare” a qui la souveraineté revient, c’est-a-dire qui en est reconnu titulaire. Ainsi interprétée, une telle
disposition n’exprime pas du tout une norme, mais est I’expression d’une thése philosophico-politique,
privée en soi de toute portée juridique » (p. 128).

178 Marthe FATIN-ROUGE STEFANINI, Massimo LUCIANT, « Référendums et contraintes constitutionnelles et
internationales », AIJC, n°® 32, 2017, Migrations internationales et justice constitutionnelle - Référendums
et justice constitutionnelle, p. 605.

179 Julien LAFERRIERE, Manuel de droit constitutionnel, op. cit., p. 700. 11 n’est pas inutile de faire
remarquer que cette position est d’autant plus intéressante qu’elle vient d’un auteur partisan de 1’identité
de nature entre le pouvoir constituant originaire et constituant dérivé. D’ailleurs, on verra que ¢’est au nom
de cette identit¢ de nature qu’il renie toute force obligatoire aux clauses dites d’éternité. Voir, infra,
paragraphe 240.

130 Jean-Frangois FLAUSS, « Le contrdle de constitutionnalité des lois référendaires », LPA, n° 75, p. 7.
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regle constitutionnelle volontairement recherchée a I’effet de désactiver une régle

obligatoire »!#!,

61. Il est clair que dans les situations africaines, le recours au référendum de
droit commun est utilis¢ afin de se défaire de I’intervention obligatoire du parlement, soit
parce que ce dernier s’est opposé expressément au projet de modification
constitutionnelle, soit parce que 1’exécutif a de bonnes raisons de croire que ce sera le
cas. En Guinée, en 2001, le président Lansana Cont¢ a décidé de réviser la Constitution
pour supprimer la clause de limitation des mandats. Conté avait immédiatement pris le
pouvoir apres la fin de régne de Sékou Touré en 1984. Ce dernier était une figure tres
engagée!®?, controversée!®®, emblématique a ’intérieur du pays et dans le continent. Il
jouissait « d’une réputation exceptionnelle dans les pays francophones parce qu’il a dit

“non” au Général de Gaulle!®*

, et dans les pays socialistes parce qu’il a accompli, croit-
on, une révolution marxiste-léniniste exemplaire »'®°. Mais, il avait conduit les affaires
de son pays d’une main de fer. Sans doute obsédé « par 1’idée de complots permanents »,
il a exercé «une dictature tyrannique pour les étouffer dans 1’ceuf »'*¢. A sa mort,
survenue en 1984, un coup d’Etat militaire porte a la téte de la Guinée un Comité militaire
dit de redressement national (CMRN) dirigé par Lansana Conté!®’. La parenthése
militaire se refermera avec I’adoption d’une nouvelle constitution en 1990 et une élection
présidentielle en 1993 qu’il remportera ; il sera réélu en 1998. La Constitution alors en
vigueur comportait une clause de limitation du nombre des mandats en ce qu’elle
disposait clairement, a propos du chef de I’Etat, que « la durée de son mandat est de cing
ans, renouvelable une seule fois »'®%. Lansana Conté décide alors de procéder a une

révision de la constitution pour supprimer cette limitation et briguer un troisiéme mandat.

Il fera le choix de procéder par voie référendaire de droit commun en se fondant sur

181 S¢ni Mahamadou OUEDRAOGO, La lutte contre la fraude a la constitution en Afrique noire francophone,
These, Droit, Université Montesquieu — Bordeaux 1V, 2011, p. 31.

132 Pour une présentation de I’homme politique, voir, notamment, Aimé CESAIRE, « La pensée politique de
Sékou Touré », Présence africaine, vol. 185-186, n° 1, 2012, pp. 155-164.

183 Voir, a ce propos, Céline PAUTHIER, « L’héritage controversé de Sékou Touré, “héros” de
I’indépendance », Vingtieme Siecle. Revue d’histoire, vol. 118, n° 2, 2013, pp. 31-44.

184 Lansiné KABA, Le « Non » de la Guinée a de Gaulle, Paris, Ed. Chaka, 1989, 190 p.

185 Pierre CHAULEUR, « La Guinée de Sékou Touré », Etudes, t. 347, n° 11, novembre 1977, p. 437.

186 Ibid.

187 A propos de ’ceuvre de ce comité, pour une analyse approfondie, voir, notamment, Djibril Kassomba
CAMARA, Le redressement national en République de guinée, Paris, L’Harmattan, 2005, 148 p.

188 Art. 24, al. 2 de la Constitution de la République de Guinée du 23 décembre 1990. Disponible sur
http://mjp.univ-perp.fr/constit/gn1990.htm#1, consulté le 20 septembre 2018.
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I’article 45 de la Constitution qui dispose que : « Le président de la République peut,
apres avoir consulté le président de I’ Assemblée nationale, soumettre au référendum tout
projet de loi portant sur I’organisation des pouvoirs publics, concernant les libertés et les
droits fondamentaux ou I’action économique et sociale de I’Etat, ou tendant a autoriser la
ratification d’un traité »'%. Pourtant, il existait bien un titre spécial dédié a la révision de
la loi fondamentale par la voie d’un référendum ad hoc. La Constitution alors en vigueur
lui faisait obligation, suivant la procédure réguli¢re de révision, de faire adopter son projet
au préalable devant I’ Assemblée nationale. Elle disposait en effet, dans son article 90,
que : « Le projet ou la proposition de révision adopté par 1’Assemblée nationale ne
devient définitif qu’apres avoir été approuvé par référendum. Toutefois, le projet n’est
pas présenté au référendum lorsque le président de la République décide de le soumettre
a la seule Assemblée nationale. Dans ce cas, le projet de révision est approuvé a la
majorité des deux tiers des membres composant I’ Assemblée nationale. Il en est de méme
de la proposition de révision qui aura recueilli 1’approbation du président de la
République »'*°. Or, justement, le parlement avait manifesté une hostilité claire a cette
réforme constitutionnelle. Le président de I’Assemblée de 1’époque, Boubacar Biro
Diallo, allant méme jusqu’a considérer qu’il s’agissait «dun coup d’Etat
constitutionnel »'°!. Nonobstant les libertés qui ont, semble-t-il, été prises avec la
constitution, la Cour supréme guinéenne a validé les résultats ainsi que la procédure
suivie. Elle a en effet jugé « qu’en prenant I’initiative d’une révision constitutionnelle de
la loi fondamentale par voie de référendum, Monsieur le Président de la République ne
viole aucune disposition d’aucune loi, mais, bien au contraire, fait usage d’une
prérogative que la loi fondamentale elle-méme Iui reconnait »'°2. Cette solution est
contestable. Il est vrai que le président de la République dispose de I’initiative de la
révision. Il est vrai aussi que la Constitution lui offre la possibilité de procéder par
référendum. Mais il est tout aussi vrai que cette méme loi fondamentale prévoit
expressément une étape préalable a observer. Il convient de constater que le président
Conté n’a pas suivi la procédure réguliere. Il eht fallu, aux termes de la Constitution, qu’il

dépose son projet sur le bureau de I’ Assemblée et qu’il obtienne le vote majoritaire de

139 Art. 45 de la Constitution de la République de Guinée du 23 décembre 1990.

190 Art. 91 de la Constitution de la République de Guinée du 23 décembre 1990.

91 Propos cité dans un article de Christophe CHAMIN, « Le coup de force constitutionnel de Lansana
Conté », publié sur rfi.fr le 09 novembre 2001. Disponible sur
http://www .rfi.fr/actufr/articles/023/article _15169.asp, consulté le 20 septembre 2018.

192 Cour supréme de la Guinée, Arrét RG n° 04 du 21 novembre 2001 portant sur la proclamation des
résultats du référendum constituant du 11 novembre 2001.
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celle-ci avant de recourir au référendum pour la validation définitive. Il s’agissait
clairement de contourner une difficulté procédurale tenant a la réticence du parlement.
Réviser était un pouvoir du président Conté, le faire par référendum aussi. Il n’y a donc
pas eu de détournement de pouvoir. Mais I’entreprise a été effectuée sans observer le
processus spécialement imposé par le constituant originaire. Il y a donc eu un
détournement de la procédure réguliere, détournement qui constitue une violation de

I’impératif formel et rend la révision illicite, car irrégulicre.

62. Une autre illustration en ce sens s’est rencontrée au Sénégal. Le 19 mars
2000, Abdoulaye Wade a remporté ’¢lection présidentielle face a Abdou Diouf des le

premier tour!®?

. Moins d’un an aprés sa prise de fonction, il a décidé d’engager un
processus de réforme constitutionnelle. Cependant, il devait composer avec un parlement
¢lu avant lui, et dont la couleur politique était différente de la sienne. Pourtant, comme le
prévoyait alors la clause de révision instituée par 1’ancien article 89 de la Constitution
sénégalaise, le parlement était incontournable. Selon les termes des alinéas 2 et 3 dudit
article : « Le projet ou la proposition de révision est adopté par les assemblées selon la
procédure prévue a Iarticle 60'°4. La révision est définitive aprés avoir été approuvée par
référendum. Toutefois, le projet ou la proposition de révision ne sont pas présentés au
référendum lorsque le président de la République décide de les soumettre au Parlement
convoqué en congres. Dans ce cas, le projet ou la proposition de révision ne sont
approuvés que s’ils réunissent la majorit¢é des trois cinquiémes des suffrages
exprimés »'%. Le président Wade s’est vraisemblablement rendu compte que la réforme
constitutionnelle ne pouvait aboutir par la voie de la procédure réguliere de révision. En
effet, ne jouissant pas encore d’un fait majoritaire consolidé, il allait étre contraint de

contourner le parlement et de se défaire de la rigidité de la clause de révision. Il paraissait

193 Voir, pour les résultats officiels, Conseil constitutionnel du Sénégal, Décision n° 13-E-2000 du 25 mars
2000. Disponible sur https://conseilconstitutionnel.sn/dec-n-13-e-2000-du-25-mars-2000-affaire-n-13-e-
2000/, consulté le 17 décembre 2020.

194 1article 60 de I’ancienne Constitution sénégalaise du 7 mars 1963 prévoit que : « Les projets ou
propositions de loi sont soumis en premier lieu a I’ Assemblée nationale. Lorsque le projet ou la proposition
de loi est adopté par I’ Assemblée nationale, il est transmis au Sénat, qui doit statuer dans un délai de vingt
jours a compter de la date de réception. En cas d’urgence déclarée par le Gouvernement, le délai est réduit
a sept jours. Si le Sénat adopte un texte identique a celui de I’ Assemblée nationale, la loi est transmise sans
délai au président de la République pour promulgation. En cas de désaccord entre I’ Assemblée nationale et
le Sénat, ou, si le Sénat ne s’est pas prononcé dans les délais prévus au second alinéa, 1’ Assemblée nationale
statue en dernier ressort. Apres son adoption par 1’ Assemblée nationale, la loi est transmise sans délai au
président de la République ». Disponible sur http://mjp.univ-perp.fr/constit/sn1963.htm, consulté le 12
janvier 2016.

195Art. 89 de I’ancienne constitution du Sénégal de 1963, op. cit.
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clair que « dans cette situation politiquement complexe de cohabitation entre une majorité
présidentielle fraiche et une majorité parlementaire vieillie, les inquiétudes étaient
fondées, car une tentative de révision constitutionnelle qui emprunterait la procédure
normale de I’article 89 n’aurait pu aboutir a son terme qu’avec I’aval de la majorité
parlementaire »'%6. Pour surmonter cet écueil, la stratégie de révision constitutionnelle
utilisée a été de recourir au référendum de droit commun prévu, a 1I’époque, par
I’article 46 de la Constitution sénégalaise qui disposait que: «le président de la
République peut, sur la proposition du Premier ministre et aprés avoir consulté les
présidents des assemblées et recueilli I’avis du Conseil constitutionnel, soumettre tout

projet de loi au référendum »'%7

. Il s’agit d’un détournement de la procédure réguliere
principalement motivé par le besoin de se départir de la complexit¢ de la voie
normalement prescrite. En somme, le recours au référendum de droit commun par les
présidents Wade et Conté apparait non pas comme une simple « procédure
concurrente »'?8, mais plutét comme une véritable « procédure de contournement »'*° de

la procédure normale de révision.

63. En outre, quand bien méme on s’accorderait avec les théses militant en
faveur d’un pouvoir constituant inépuisable et illimité, on se heurterait a un obstacle de
taille tenant au fait que « le référendum est un outil largement déterminé par les modalités,
nombreuses, qui accompagnent ses manifestations « concrétes »2°°. A ce propos, on peut
souscrire a la position de Sylvie Torcol lorsqu’elle affirme que « si I’on soutient que le
peuple est titulaire d’un pouvoir constituant originaire permanent et inconditionné, on ne
peut concevoir que ’initiative lui échappe »*°!. En effet, si le peuple est bien le souverain,

il ne peut, pourtant, jamais exercer la souveraineté, méme dans le cadre du référendum

1%]smaila MADIOR FALL, « La révision de la Constitution au Sénégal », op. cit., spéc. p. 18

Y7Art. 46 de [D’ancienne Constitution du Sénégal de 1963, disponible sur http://mjp.univ-
perp.fr/constit/sn1963.htm, consulté le 12 janvier 2016.

198 Jean GICQUEL, Jean-Eric GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, 34° éd., Paris,
Montchrestien, 2020, p. 602.

199 Louis FAVOREU et alii, Droit constitutionnel, 22° édition, Paris, Dalloz, 2020, p. 836. 1l s’agit d’une
porcédure de contournement car elle est « la procédure non prévue par les textes ». (p. 836)

200 [_aurence MOREL, La question du référendum, Presses de Sciences Po, 2019, p. 203. L’auteur précise
que : « En fonction de ces modalités, [le référendum] peut pratiquement produire chaque effet et son
contraire : étre un instrument de tyrannie de la majorité ou un levier entre les mains de minorités ; un
procédé de résolution des crises ou un facteur d’aggravation des conflits ; une cause d’affaiblissement de
la démocratie représentative ou un correctif utile a cette dernicre ; et, surtout, 1’outil démocratique par
excellence ou, a I’exact opposé, un redoutable instrument de manipulation des peuples... ». p. 203.

201 Sylvie TORCOL, « Transgresser pour le peuple, par le peuple, “la volonté contre la norme” », in La
transgression, Jean-Jacques SUEUR et Pascal RICHARD (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2013, pp. 225-259,
spéc. p. 250.
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de droit commun, par sa volonté propre. La possibilité de le faire doit lui en étre offerte
par le président, chef de 1’exécutif. Lui seul est maitre du moment et du contenu de la
question. De ce fait, le peuple apparait beaucoup plus comme « un souverain intermittent

utilisé & chaque fois qu’il y a besoin de renforcer la légitimité du Chef de 1’Etat »202

plutot
qu’un souverain permanent. Comme le remarque bien Jean-Marie Denquin, «a la
différence des ¢lections qui reviennent de fagon régulicre et n’ont en un sens pas d’auteur,
le référendum est une procédure d’exception qui doit étre décidée par quelqu’un. La
consultation est donc nécessairement personnalisée par son origine »%**. Cela est d’autant
plus vrai en Afrique ou la figure du chef de 1’Etat est trés prégnante ; il est évident que le
référendum tourne presque inévitablement a la consultation plébiscitaire. En tant que tel,
« le texte soumis est en fait un prétexte. Il s’agit beaucoup moins pour le peuple de
I’approuver que de manifester a cette occasion sa confiance, mieux son allégeance, a
I’homme qui D’incarne »*%*. Ainsi, s’exprimant moins sur la modification
constitutionnelle proposée, le corps des €lecteurs se prononce sur la personne du chef de
’Etat. Comment un souverain peut-il voir son expression et, in fine sa décision,
subordonnée a I’initiative d’une autre autorité ? Sans doute parce que lorsque le peuple
est appelé a s’exprimer sur demande du président, le référendum montre, alors, sa
véritable nature. En effet, dans ces conditions, « le référendum est une institution du

205

régime représentatif »=> et non pas, toujours et exclusivement, celle d’'un systeme de

démocratie directe.

64. Par conséquent, le fait de se fonder sur la disposition que 1’on rencontre
dans la plupart des constitutions africaines et disposant que la souveraineté nationale
appartient au peuple qui peut I’exercer par la voie du référendum, comme ce fut le cas au
Congo, c’est oublier qu’il ne I’exerce que sur demande. Peut-on des lors affirmer avec
certitude qu’il s’agit d’un choix voulu par le peuple constituant ? Il serait raisonnable de
répondre par la négative. Le référendum de droit commun, ici, n’est qu’une voie instituée
comme une autre par la constitution, car, comme le considérait Sieyes, a partir du moment
ou I’initiative est laissée a la discrétion d’un pouvoir constitué élu par le peuple, il y a dés

lors un « concours médiat » du peuple — non « un concours immédiat » — qui « désigne

202 Ibid., spéc. p. 240.

203 Jean-Marie DENQUIN, « Remarques sur le référendum du 29 mai », Politeia, n° 7, 2005, p. 66.

204 Jean GICQUEL, Jean-Eric GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., p. 240.

205 Massimo LUCIANI, « Mythe et réalité du référendum », traduit de I’italien par Julien GIUDICELLI, Cahier
du CDPC, vol. 10-2013, p. 29.
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le gouvernement représentatif »?%, Ainsi, comme il s’agit d’une procédure instituée
comme une autre, elle se situe au méme niveau que la procédure normale de révision. La
différence étant que cette derniére a été spécialement congue pour servir a modifier la
constitution. De plus, en droit, le principe issu de 1’adage de la lex specialis, méme si sa

pertinence est quelquefois discutée par la doctrine?®’

, commande a ce que le régime
juridique spécial déroge au général®®®. En conclusion, le référendum ad hoc est la seule

procédure de consultation populaire de révision constitutionnelle autorisée.

B. Le référendum de droit commun, un contournement et non une

alternative a la procédure réguliére

65. Comme nous venons de le montrer, ce qui fonde la disqualification du
référendum de droit commun, c’est I’existence d’une procédure spécialement prévue par
la constitution pour opérer la révision. Mais les partisans de I’'usage du référendum direct
développent un contre-argument qui se place dans le sillage de la spécificité¢ de la
procédure de révision. Il s’agit en effet de reconnaitre que la procédure prévue par la
clause de révision est certes une procédure spécifique, mais qu’elle n’est pas exclusive.
Le pouvoir constituant a bien pu prévoir deux procédures alternatives pouvant chacune
servir a réviser la constitution. Cette affirmation se déduit du fait que, souvent, dans
I’article qui prévoit le référendum direct, il est précisé qu’il peut porter sur tout projet de

209

loi portant sur « 1’organisation des pouvoirs publics »**”. Dans la définition classique de

206 4rchives Parlementaires, séance du 7 septembre 1789, p. 589, cité par Massimo LUCIANI, « Mythe et
réalité du référendum, ibid., spéc. p. 31.

207 Sur la doctrine exprimant des réserves sur 1’adage lex specialis, voir, notamment, Charles ROUSSEAU,
« De la compatibilité des normes juridiques contradictoires dans 1’ordre international », RGDIP, vol. 39,
1932, pp. 133-192. L’auteur estime a propos de cette regle « légitimant d’avance toutes les dérogations,
[qu’] elle est par trop simpliste pour prétendre régler définitivement le probléme » p. 151 ; Georges SCELLE,
Preécis de droit des gens — Principes et systématique, éditions du CNRS, Paris, 1984, 563 p. ; Jean-Louis
HALPERIN, « Lex posterior derogat priori, lex specialis derogat generali — Jalons pour une histoire des
conflits de normes centrée sur ces deux solutions concurrentes », Revue d Histoire du Droit, Brill Academic
Publishers, n° 80, 2012, pp. 353-397.

208 A propos de I’adage lex specialis comme principe de réglement de conflit de deux normes qui fait
prévaloir la norme spéciale sur la norme générale, voir, notamment, Vincent CORREIA, « L’adage Jex
specialis derogat generali : Réflexions générales sur sa nature, sa raison d’étre et ses conditions
d’application », in La mise en ceuvre de la lex specialis dans le droit international contemporain, actes de
la Journée d'études de la Société francaise pour le droit international, organisée par le Centre de recherche
Droits et perspectives du droit (CRDP), Université de Lille, Droit et santé, 16 novembre 2015, Muriel
UBEDA-SAILLARD (dir. ), Paris, Pédone, 2017, pp. 29-53.

209 Voir aussi, I’ancien article 86 de la Constitution congolaise qui prévoyait que « Le Président de la
République peut, aprés consultation des Présidents des deux chambres du Parlement, soumettre au
référendum tout projet de loi portant sur 1’organisation des pouvoirs publics, les garanties des droits et
libertés fondamentaux, I’action économique et sociale de I’Etat ou tendant a autoriser la ratification d’un
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la notion de constitution, il y a bien I’idée originelle que sa fonction réside dans le fait de
prévoir les institutions et d’organiser les rapports entre elles. On considére méme
qu’entendu d’un point de vue matériel, « est considéré comme constitutionnel tout texte
concernant 1’organisation et le fonctionnement des pouvoirs publics »*!°. En cela, la
valeur formelle de la source qui contient le texte en question n’a aucune incidence sur sa
valeur matériellement constitutionnelle. Par exemple, on peut trés bien considérer que
I’article 1¢" du Code civil francais disposant que « les lois et, lorsqu’ils sont publié¢s au
Journal officiel de la République frangaise, les actes administratifs entrent en vigueur a
la date qu’ils fixent ou, a défaut, le lendemain de leur publication »*!!, en ce qu’il prévoit
les délais et les conditions d’entrée en vigueur de la loi, est une régle constitutionnelle,
car il régit une part du fonctionnement d’un pouvoir public constitutionnel, celui qui a
pour mission de légiférer. Les pouvoirs publics semblent, effectivement, &tre une
spécialité de la constitution. Une spécialité établie de longue date puisque Sieyes affirmait
déja que « le mot constitution est relatif a I’ensemble et a la séparation des pouvoirs

publics »*!2,

66. C’est ainsi que certains auteurs et acteurs politiques estiment trouver dans
la mention « pouvoirs publics », présente dans les articles qui prévoient le référendum
direct, un titre de compétence a la loi référendaire pour modifier la constitution. Il
apparait, par exemple, aux yeux d’une partie de la doctrine frangaise qu’« il est, en effet,
difficile d’admettre que, malgré la généralité¢ des termes (“tout projet de loi...”), les
rédacteurs de ’article 11 ont entendu exclure les projets de nature constitutionnelle, alors
que, par définition, les régles les plus importantes en matiére d’organisation des pouvoirs
publics sont regroupées dans la Constitution »*!3. Cette interprétation est sans doute
pertinente, mais c’est omettre que specialia generalibus dérogant. 11y a, d’un c6té, ce qui
releve des reégles communes et, de I’autre, ce qui est régi par des commandements plus

214

spécifiques='“. En effet, autant il est vrai que le référendum de droit commun peut porter

traité », disponible sur http://www.presidence.cg/files/my_files/constit200102.pdf, consulté le 19 janvier
2016.

219 Dmitri Georges LAVROFF, Le droit constitutionnel de la V¢ République, op. cit., p. 84.

211 Code civil, art. 1°".

212 Cjté par Raymond CARRE DE MALBERG, Contribution d une théorie générale de I’Etat, t. 11, Paris,
Librairie de la société du recueil Sirey, 1922, p. 516.

213 Francis HAMON, « Chapitre II : La loi référendaire », in Traité international de droit constitutionnel,
Michel TROPER et Dominique CHAGNOLLAUD (dir.) , Dalloz, t. 2, 2012, p. 589.

214 Voir, a propos de cette dialectique, Nicolas DELEGOOVE, Le droit commun et le droit spécial, Thése,
Droit, Université Paris 2, 2011, 487 p.
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de manicre générale sur 1’organisation des pouvoirs publics, autant il est vrai aussi qu’a
coté de cette clause générale, il existe un titre spécial portant sur la révision
constitutionnelle contenant une clause spéciale de révision constitutionnelle?!>. Par
conséquent, le référendum ad hoc déroge au référendum de droit commun en ce sens
qu’une révision constitutionnelle référendaire ne saurait passer que par lui. D’ailleurs, les
mémes auteurs sont forcés de reconnaitre que « si la question avait été tranchée par un
organe juridictionnel, la theése de I’inapplicabilit¢é de I’article 11 en maticre
constitutionnelle aurait vraisemblablement triomphé, car la logique formelle est a la base
du raisonnement juridique »*'®. C’est cette méme logique formelle que nous avons
explicitée ici, et qui nous conduit & conclure que le seul référendum constitutionnel

possible en la matiére est celui prévu par la clause de révision.

67. En dehors de cet argument, les chefs d’Etat qui recourent au référendum
de droit commun expliquent, en outre, que celui-ci peut concerner également la 1égislation
constitutionnelle en plus de la législation ordinaire. En effet, il est souvent prévu que le

217 11 s’agira alors d’affirmer que par tout

référendum peut porter sur « tout projet de loi »
« projet de loi », il faut aussi entendre tout projet de loi constitutionnelle. Donc, on ne se
référe pas a I’objet du référendum, mais a la forme qu’il revét : celle qui renvoie a la loi.
Finalement, peu importe ce sur quoi portera le référendum, la réalisation s’opérera par
une loi. Par conséquent, « la réalité est qu’il n’y a qu’une interprétation possible : “tout
projet de loi”, cela ne peut étre que, autant tout projet de loi constitutionnelle que tout

218 11 faut reconnaitre que la

projet de loi organique et que tout projet de loi ordinaire »
révision constitutionnelle se formalise par une loi constitutionnelle. Et, & défaut d’une
précision spécifique, tout projet de loi peut trés bien inclure tout projet de loi

constitutionnelle.

215 Tout comme la Constitution frangaise et le titre XVI, dans les constitutions africaines, il est presque
toujours prévu un titre spécial portant sur la révision de la constitution. Dans celles qui sont citées en guise
d’illustration ici, a savoir les constitutions sénégalaise et congolaise par exemple, la révision était prévue
respectivement dans le titre X et le titre X VIII.

216 Francis HAMON, « Chapitre I1 : La loi référendaire », op. cit., p. 589.

217 Voir, par exemple, article 46 de la Constitution sénégalaise qui dispose que : « Le président de la
République peut, sur la proposition du Premier ministre et aprés avoir consulté les présidents des
assemblées et recueilli I’avis du Conseil constitutionnel, soumettre tout projet de loi au référendum »,
disponible sur http://mjp.univ-perp.ft/constit/sn1963.htm, consulté le 19 janvier 2016.

218 René CHAPUS, Cours de droit constitutionnel et dinstitutions politiques, Paris, Les cours de droit, 1969-
1970, p. 241.
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68. Il est vrai que les dispositions font référence a I’expression « projet de loi »
et, selon la tradition juridique des Etats, ce terme peut avoir plusieurs acceptions. Mais,
généralement, on fait trés distinctement la différence dans la typologie des lois en les
qualifiant selon leur objet. On parle alors, par exemple, de loi ordinaire, organique, ou
constitutionnelle. Mais plus encore, lorsque celle-ci n’est pas une loi ordinaire, elle est
alors qualifiée précisément. On peut supposer qu’en parlant de projet de loi sans adjoindre
de qualificatif, le constituant a fait référence a une loi ordinaire par opposition a une loi
constitutionnelle. Au Sénégal, par exemple, la doctrine spécialisée fait remarquer qu’« au
regard de la tradition constitutionnelle sénégalaise, celle-ci a toujours utilisé le terme de
Constitution pour poser ’acte fondateur d’un nouveau régime politique comme ce fut le
cas en 1959 et en 2001, le terme de loi constitutionnelle lorsqu’il est question de procéder
soit a une révision-fondation d’une nouvelle constitution, soit a une révision-modification

de la Constitution existante »*!°.

69. Il faut tout de méme signaler que le Conseil constitutionnel sénégalais n’a
pas suivi ce raisonnement lors de 1’avis rendu par lui a I’occasion du référendum envisagé
en 2000 par Abdoulaye Wade. Il a estimé que « le Président de la République tient de
cette disposition constitutionnelle le droit d’initiative au référendum sans distinction entre
la matiére constitutionnelle et la matiére législative ordinaire »*?°. 1l en a donc conclu
«que le Président de la République peut (...) soumettre au référendum le projet de
Constitution »?2!. On peut légitimement s’interroger sur le bien-fondé de cette position
trés conciliante avec le chef de I’Etat, ce qui souléve le probléme du rdle du juge
constitutionnel dans la protection de la clause de limitation et dans la régulation de

I’inflation des révisions constitutionnelles?22.

70. Le probléme du recours a un référendum de droit commun pour réviser la
constitution s’est posé¢ encore plus récemment et de maniére plus complexe en

Mauritanie. Méme s’il est vrai que la révision ne portait pas a proprement parler sur la

219 Ismaila MADIOR FALL, « La révision de la Constitution au Sénégal », op. cit., spéc. p. 19.

220 Conseil constitutionnel Sénégalais, Décision n° 3/2000 du 9 novembre 2000 (avis). Disponible sur
https://conseilconstitutionnel.sn/decision-n-3-2000-du-9-novembre-2000-affaire-n3-2000/, consulté le 19
janvier 2021.

221 Ibid.

222 1a problématique du role du juge constitutionnel face a I’inflation des révisions constitutionnelles sera
appréhendée plus loin dans notre travail (Voir, infra, paragraphes 408 et s.). En outre, le probléme de la
position conciliante avec le chef d’Etat se pose bien au-dela de la question des révisions constitutionnelles.
Elle intéresse également la question électorale et 1a question de la protection des droits et libertés.
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clause de limitation, cela étant d’ailleurs impossible???, le cas mauritanien est d’un trés
grand intérét pour ce qui nous concerne. A la suite d’un « dialogue national inclusif »224
mené entre le gouvernement et I’opposition dite modérée, le président mauritanien
entreprit de procéder a une révision constitutionnelle. Dans I’objectif, pensait-il, de se
ménager une adoption de la révision sans embiche, il choisit de recourir a la procédure
réguliere de I’article 99 de la Constitution en passant par un vote parlementaire au sein
des deux chambres®®. En effet, bénéficiant d’un parlement acquis a sa cause avec une
majorité trés large, ce que I'on appellera plus tard dans cette étude «le fait ultra-
majoritaire »*2°, il estimait qu’il n’aurait pas a souffrir de la rigidité théorique de la
procédure de révision. Mais, contre toute attente, la logique majoritaire, qui a fonctionné
a ’Assemblée, a failli au Sénat puisque ce dernier a rejeté le projet de révision. Le
président de la République a alors décidé de changer de procédure et d’emprunter la voie
référendaire de droit commun prévue par I’article 38 de la Constitution. C’est ainsi que
va naitre évidemment une controverse juridique et politique autour des articles 99 et
38%?7, L’originalité de la controverse mauritanienne tient au fait que le recours au
référendum direct n’a été utilisé¢ que dans un second temps. Au départ, le président avait
bien choisi la procédure réguliére et ce n’est qu’a la suite de 1’échec de celle-ci que le

référendum de D’article 38 est apparu comme une voie de secours®?8. Le caractére

223 La Constitution mauritanienne considérait la clause de limitation des mandats comme une clause
d’éternité. Elle prévoyait en effet que : « Aucune procédure de révision ne peut étre engagée si elle met en
cause (...) le principe selon lequel le mandat du président de la République est de cing ans, renouvelable
une seule fois, comme prévu aux articles 26 et 28 ci-dessus ». Voir, art. 99 de la Constitution de la
Mauritanie de 2012. Disponible sur https://mjp.univ-perp.fr/constit/mr2012.htm#1 1. Consulté le 24 mars
2021. 1l faut préciser que la clause de limitation a été¢ maintenue comme clause d’éternité par la Constitution
de 2017 ».

224 Voir, Alain FAUJAS, « Mauritanie : qui aprés le président Ould Abdelaziz, et comment ? », Jeune
Afrique, 16 novembre 2016. Disponible sur https://www.jeuneafrique.com/mag/371710/politique/maurita
nie-qui-apres-le-president-ould-abdelaziz-et-comment/, consulté le 06 décembre 2020.

225 Voir, I’article 99 de la Constitution mauritanienne du 20 juillet 1991 (rétablie en 2006 et amendée en
2012), disponible sur http://mjp.univ-perp.fr/constit/mr2012.htm, consult¢ le 02 juin 2019. Celui-ci
dispose, entre autres, que « Tout projet de révision doit étre voté a la majorité des deux tiers des députés
composant I’Assemblée nationale et des deux tiers des sénateurs composant le Sénat pour pouvoir étre
soumis au référendum ».

226 A propos du fait ultra-majoritaire qui permet d’abuser de la procédure réguliére de révision, voir, infia,
chapitre second, section 2, paragraphes 173 ets.

227 Pour une vue générale de la controverse, voir, notamment, Alain FAUIAS, « Révision constitutionnelle
en Mauritanie : la controverse de Nouakchott», Jeune Afrique, 31 mai 2017, disponible sur
https://www jeuneafrique.com/mag/441826/politique/revision-constitutionnelle-mauritanie-controverse-
de-nouakchott/, consulté le 02 juin 2019.

228 Voir, « Mauritanie : Mohamed Ould Abdelaziz annonce un référendum sur la révision de la
Constitution », Jeune Afrique et AFP, 23 mars 2017, disponible sur
https://www jeuneafrique.com/4201 18/politique/mauritanie-mohamed-ould-abdelaziz-annonce-
referendum-revision-de-constitution/, consulté le 2 juin 2019. Il y est rapporté les propos du président
mauritanien qui déclare, entre autres, que : « Par ce rejet, nous sommes arrivés a une situation de blocage.
Or, nous avons une porte de sortie : aller en référendum conformément a ’article 38 de la Constitution ».
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alternatif, voire palliatif, du référendum de droit commun est clairement revendiqué.
Certains auteurs adherent d’ailleurs a cette analyse, considérant le référendum direct
comme une voie alternative de révision, et estimant que 1’article 38 était parfaitement
mobilisable??’. Il n’empéche que, dés lors que I’article 99 pose une procédure spéciale et
qu’aux termes de celui-ci il y a un référendum constituant consacré, il exclut tout autre
procédé¢ de révision constitutionnelle. D’ailleurs, méme en France, ou il a pu servir en
1962 de procédure alternative de révision, le référendum de I’article 11 n’est en réalité
brandi par I’exécutif qu’a titre de pression dissuasive exercée sur le parlement alors qu’il
sait bien qu’il ne pourra pas s’en servir. Anne Levade fait remarquer, a ce propos, que
« référendaire comme nucléaire, n’est-ce pas le propre de la dissuasion que de brandir
une menace que 1’on sait ne pas pouvoir mettre a exécution »*3° ? Le référendum direct
ne peut étre une procédure alternative que pour autant que la constitution fait une mention
expresse d’une telle possibilité. Tel est notamment le cas par exemple au Sénégal depuis
la Constitution de 2001. Cette derniére a en effet clairement prévu que : « Le Président
de la République peut, apres avoir recueilli I’avis du Président de 1’ Assemblée nationale,
du Président du Sénat et du Conseil constitutionnel, soumettre tout projet de loi
constitutionnelle au référendum »?3!. Aux termes de cette disposition, le choix du
président de passer par le référendum direct ne peut étre considéré comme un
détournement de procédure puisqu’il s’analyse ici en un un référendum proprement
constituant. Cette modification démontre, s’il le fallait, la pertinence des propos qui
précedent. En effet, ’article 51, en 2001, disposait, dans son second alinéa, que le
président peut aussi soumettre tout projet de loi au référendum sans que 1’article ne donne
un qualificatif précis. Ainsi, cela montre bien que tout projet de loi ne renvoie pas un
projet de loi constitutionnelle ; sinon il n'aurait pas été nécessaire de rajouter un nouvel
alinéa pour prévoir le cas des projets de révision constitutionnelle. Hormis ce cas
particulier dans lequel la constitution elle-méme prévoit la possibilité d’un référendum
direct pour réviser la constitution, celui-ci ne peut jamais servir a pareil dessein en lieu et

place de la procédure spéciale et réguliere de révision constitutionnelle. 4 fortiori, et sous

229 Bn ce sens, pour les arguments pro, voir, notamment, Ahmed Salem OULD BOUBOUTT, « La Constitution
mauritanienne, toujours recommencée ! Réflexions sur la révision constitutionnelle du 15 aolit 2017 »,
RFDC, vol. 113,1n° 1, 2018, pp. 75-92.

230 Anne LEVADE, « Révision constitutionnelle : la stratégic de la dissuasion référendaire », L express,
12/03/2018, disponible sur https://www.lexpress.fr/actualite/politique/revision-constitutionnelle-la-
strategie-de-la-dissuasion-referendaire 1990788.html, consulté le 07 juin 2019.

Bl Voir, art.51 de la Constitution du Sénégal du 22 janvier 2001. Disponible sur
http://www.unesco.org/education/edurights/media/docs/07548efe924092fc0d1ccb3f5043eacb5671e040.p
df, consulté le 13 janvier 2021.
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la méme réserve, un référendum direct de droit commun ne peut pas fonder juridiquement

la création d’une nouvelle constitution en lieu et place de celle déja en vigueur.

§2. L’anticonstitutionnalité du recours au référendum de droit commun pour

une révision-création

71. Le recours détourné du référendum de droit commun peut étre utilisé afin
de faire passer une « révision-fondation » pour reprendre la formule d’Ismaila Madior
Fall?*2. Dans cette hypothése, les autorités, pour se libérer des contraintes de la clause de
limitation du nombre des mandats, notamment au Sénégal et en République du Congo,
ne vont pas s’embarrasser a réviser la constitution. Elles trouvent plus expédient d’en
créer une nouvelle. Cette méthode est sans doute la plus catégorique, mais elle répond a
une stratégie claire. En effet, avec la création d’une nouvelle constitution, le compteur du
nombre de mandats déja effectué est censé étre réinitialisé. Le président peut alors
déposer sa candidature, car, au regard de la nouvelle constitution, s’il venait a étre €lu, il

s’agirait d’un premier mandat?3?.

72. 1l est évident que si I’on considére que le recours au référendum de droit
commun ne peut étre utilisé pour réviser la constitution, a fortiori, il ne peut 1’étre pour
adopter une toute nouvelle constitution. Méme s’il s’agit d’une votation faisant intervenir
le peuple, celui-ci ne pourrait valablement poser une constitution nouvelle que pour autant
qu’il agirait en constituant. Or, justement, le peuple s’exprimant dans le cadre d’un
référendum n’est pas un souverain. Il n’est que le corps électoral, un peuple constitué

encadré par les procédures constitutionnelles (A).

73. Quand bien méme on pourrait imaginer qu’il s’agisse de I’intervention
d’un peuple souverain, cela ne suffirait pas. Il faudrait, en plus, que I’on puisse considérer
qu’il a pu utiliser le référendum de droit commun comme un fait déconstituant. Avant
d’établir une nouvelle constitution, il faut avoir supprimé la constitution en vigueur. En

ce sens, la révision-modification devient en réalité une « révision-abrogation ». Or, le

232 Ismaila MADIOR FALL, « La révision de la Constitution du Sénégal », op. cit., p. 19

233 Mieux encore, la nouvelle constitution peut méme prévoir, de nouveau, une clause de limitation des
mandats. Cela permettra de montrer que celle-ci existe toujours et qu’il ne s’agissait pas de la supprimer,
sans pour autant qu’elle ne trouve & empécher, dans les faits, les ambitions du chef de I’Etat.
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référendum de droit commun pose a cet égard une difficulté théorique. Il est prévu par
une disposition de la constitution. Il faudrait alors accepter qu’une procédure de la
constitution ait pu étre utilisée pour détruire cette méme constitution qui 1’a prévue. Il est
paradoxal, presque impossible, qu’une disposition constitutionnelle puisse fonder
I’anéantissement de la constitution en vigueur. Le référendum de droit commun ne peut
donc étre ce fait déconstituant qui est un préalable a I’instauration d’une nouvelle

constitution (B).

A. Le référendum de droit commun, I’expression d’un peuple non constituant

originaire

74. 11 s’agit d’une question juridique complémentaire a celle déja envisagée
jusqu’alors. En effet, le raisonnement est ici sensiblement le méme : parce que le peuple
est dépositaire de la souveraineté nationale, celui-ci a toute liberté pour créer un nouveau
régime et fonder une nouvelle constitution. Cette affirmation ne vaut que pour autant que
le peuple agit en tant que constituant originaire. Dans pareille situation et revétu d’une
telle qualité, le peuple crée ex nihilo un nouveau régime, une nouvelle constitution. Il est
par essence totalement libre. Or, ici, la situation est radicalement différente. Par le
référendum, les initiateurs de la modification constitutionnelle cherchent a se fonder sur
une procédure constituée afin de créer une nouvelle constitution. Le peuple n’agit pas a
partir de rien, mais depuis une constitution existante. Il est, de ce fait, ce que ’on a
coutume d’appeler improprement un constituant dérivé. Dés lors, la question de droit qui
se pose par rapport a un tel procédé est celle de savoir si le constituant dit dérivé jouit de
la méme liberté de manceuvre que le constituant originaire?**. La réponse ne saurait étre
a priori que négative puisque, dans le cas contraire, il n’y aurait tout simplement aucune
raison de les distinguer. Leur différence découle de la distinction qui est faite entre eux.
Par ailleurs, si d’aucuns ont pu parfois plaider pour une forme d’identit¢ des deux
pouvoirs constituants, ¢’est une identité que I’on pourrait qualifier d’imparfaite. En effet,
il en ressort que c’est une identité simplement fonctionnelle. La fonction du pouvoir
constituant reste la méme, qu’il soit originaire ou dérivé : elle est celle d’édicter des

normes constitutionnelles. Par contre, mise a part la communauté de fonction, les deux

234 Dans un souci de compréhension et pour le besoin de la démonstration, nous utilisons ici la notion de
« pouvoir constituant dérivé » pour désigner le pouvoir de révision.
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pouvoirs different presque en tout point. Georges Burdeau explique par exemple que le
pouvoir de révision constitutionnelle est un « organe constituant par son but, mais un
organe constitué par son origine »?¥. Par conséquent, la finalité reste celle de produire
des normes constitutionnelles. Et en cela, comme 1’a affirmé le doyen Vedel, « le pouvoir
constituant dérivé n’est pas un pouvoir d’une autre nature que le pouvoir constituant
initial »23¢,

75. Mais les origines différent ne serait-ce que parce que le constituant
dérivé est une « créature » du constituant originaire. Le constituant originaire agit et
existe « en dehors de toute habilitation constitutionnelle »**7, 1a ou, a contrario, le
constituant dérivé ne se déploie « qu’en vertu d’une constitution »**8. Le premier, en
quelque sorte, s’auto-institue pendant que le second est institué. Ainsi, 1’idée d’une
identité de nature peut étre remise en cause. C’est une remise en cause qui remonte
d’ailleurs aux origines de la distinction. En effet, Roger Bonnard, lui-méme, apres avoir
posé pour la premiére fois la catégorisation double du pouvoir constituant, s’est empressé
de reconnaitre qu’« il convient d’examiner séparément ces deux pouvoirs constituants
institué et originaire parce qu’ils différent par leur nature et leur organisation »*°. Au
fond, il n’y a et ne saurait y avoir de pouvoir constituant qu’a titre originaire.
Logiquement, lorsqu’on est un constituant, on ne peut dériver d’aucune autre autorité¢. On
est constituant parce qu’on est celui a partir duquel toutes les autorités découlent. Etre un
pouvoir dérivé implique forcément le fait d’étre habilité, donc celui d’étre institué. Nous
sommes donc d’avis que le pouvoir de réviser la constitution n’est, en réalité, qu’un
pouvoir constitué. De ce fait, le référendum, lorsqu’il est utilis¢é pour réviser la
constitution, ne fait intervenir qu’un peuple non constituant, mais constitué. Ce qui
permet d’ailleurs de battre en bréche un argument de validation a posteriori qui est
souvent avancé et qui consiste a dire que méme si un changement constitutionnel fait par
la voie du référendum de droit commun peut paraitre « singulier en maticre

constitutionnelle », cela « n’empéche pas qu’une réforme de la Constitution réalisée par

235 Georges BURDEAU, Essai d 'une théorie de la révision des lois constitutionnelles en droit positif frangais,
J. Buguet-Comptour impr., Paris, 1930, p. 43.

236 Georges VEDEL, « Schengen et Maastricht : & propos de la décision n°91-294 DC du conseil
constitutionnel du 25 juillet 1991 », op. cit., p. 197.

237 Roger BONNARD, Les actes constitutionnels de 1940, Paris, LGDJ, 1942, p. 36.

238 Ibid., p. 17.

29 Ibid., p. 7.
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ce moyen ne soit valable du moment qu’elle a été adoptée par le peuple »**°. Autrement
dit, selon cette conception, quand bien méme la procédure serait irréguliere, la révision

serait valable du fait de son absolution par le peuple.

76. Cette affirmation ne prend pas en compte, nous semble-t-il, I’'idée selon
laquelle la notion de peuple, cette entité introuvable selon Pierre Rosanvallon, reste trés
difficile a définir®*!. Elle englobe en réalité plusieurs significations. C’est une notion
polysémique qui, de plus, ne couvre pas la méme acception selon les temps, I’histoire et
les domaines d’études?*?. Au fond, il n’existe pas un seul type de peuple. Et cette diversité
doit nous prémunir contre I’erreur de voir dans toute expression populaire une expression
de souveraineté. En effet, la doctrine aujourd’hui, spécialement celle qui tente de
réconcilier le droit constitutionnel avec la science politique, s’attelle a défaire cette
croyance bien installée du peuple vu comme le souverain permanent’*. Le peuple
souverain est celui qui est mentionné notamment dans les préambules et qui, en définitive,
pose la constitution a 1’origine. Il intervient ex nihilo pour établir une constitution. Dans
cette entreprise, il ne saurait €tre encadré, car si limites il devait y avoir, elles ne
viendraient que d’un ordre juridique déja existant. Or, par définition, le pouvoir
constituant originaire étant celui qui crée le droit, il précéde et crée ce dernier de sorte
qu’aucune forme d’obstacle ne saurait étre opératoire. Mais ce peuple-la, une fois qu’il
s’est manifesté, donne I’autorisation a un autre peuple de pouvoir s’exprimer au nom du
souverain dans un cadre qu’il aura préalablement posé. Il pourra par exemple réviser le
cas échéant son ceuvre constitutionnelle ou bien choisir ses représentants. Ce « deuxiéme
peuple », notamment celui convoqué a 1’occasion d’un référendum, qui, par la

constitution, est organisé en « association politique de citoyens »***, est un peuple

240 Maurice DUVERGER, Institutions politiques et droit constitutionnel, t. 2, 13° &d., 1973, p. 209.

241 Voir, Pierre ROSANVALLON, Le peuple introuvable : histoire de la représentation démocratique en
France, Paris, Gallimard, 2002, 491 p.

242 Pour une étude de cette polysémie, voir notamment, Gilles BOETSCH, « Le peuple, hier et
aujourd'hui », Hermes, vol. 42, n° 2, 2005, pp. 86-91, Michel WIEVIORKA (dir.), Le peuple existe-t-il ?,
Auxerre, Sciences humaines éditions, 2012, 309 p.

243 Cette doctrine s’exprime, notamment et dans une certaine mesure, a travers la revue Jus Politicum dont
I’intitulé se compléte ainsi : « Revue de droit politique ». Elle consideére que le droit constitutionnel n’est
pas que normatif ou jurisprudentiel, mais qu’il doit surtout s’appréhender par la théorie du droit et la science
politique. On peut le lire notamment a travers les articles de Phillipe Raynaud, Olivier Beaud ou encore
Denis Baranger.

24 Dominique ROUSSEAU, «La constitution a-t-elle un avenir?», in  Révolution,
Constitution ,Décentralisation : Mélanges en I’honneur de Michel Verpeaux, Dalloz, 2020, p. 471. Dans
cette contribution, on peut noter que I’auteur s’inscrit plutot en faux avec la construction théorique classique
qui consideére le peuple comme précédant la constitution. Il estime que : « Le peuple, en effet, n’est ni une
donnée immédiate de la conscience, ni une donnée naturelle ; il n’est pas une réalité objective, présent a
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¢lectoral. Mais parce qu’il provient du premier, il n’est pas souverain. D’ailleurs, il peut
arriver qu’il soit évalué, voire sanctionné. Par exemple, lorsqu’il s’exprime dans le cadre
des ¢lections présidentielles et 1égislatives, ou encore des élections locales, il peut faire
I’objet d’un contrdle du juge électoral. Ce dernier peut, a cet égard, corriger et, s’il le faut,
annuler ses choix parce qu’il aura estimé que le corps électoral ne s’est pas exprimé
conformément aux prescriptions de la loi. Ce peuple électoral, encadré par les réglements,
les lois et la constitution est un corps constitué***. Donc, son expression, dans le cadre
d’un référendum de droit commun, n’est pas celle d’un souverain infaillible, mais celle
d’un pouvoir public constitu¢ et habilité. Dans le cadre du référendum direct de droit
commun, ce peuple est méme limité dans son périmétre d’action. Il ne peut réaliser qu’une
ceuvre purement législative eu égard a I’existence d’un référendum constitutionnel. Il
n’est donc qu’une procédure alternative de vote des lois qui est concurrente a la procédure
législative de 1’ Assemblée. Il ne saurait pas poser des normes constitutionnelles. Ici, le
détournement de procédure s’accompagne d’un détournement de pouvoir. Le seul peuple
constitué, mais qui pourtant est autorisé a amender la constitution, est celui s’exprimant
dans le référendum constitutionnel prévu par la clause de révision. Or, méme celui-la
n’est pas un souverain. Il est soumis a la fois a la procédure et aux éventuelles limites
imposées a sa production normative. Ainsi, on le voit, le peuple peut trés bien, dans
certaines hypothéses, parmi lesquelles le processus ¢lectoral et la révision

constitutionnelle, étre sous controle?*%.

77. 1l faut tout de méme reconnaitre aussi que cette diversité de sens autour de
la notion de peuple, entre un premier peuple souverain et un second peuple constitué,
connait une opposition en doctrine. Il faut dire qu’« il s’agit la d’une théorie juridico-
politique qui comporte, a son tour, ses limites, car dans les deux cas il s’agit de la

collectivité démocratique, ¢’est-a-dire du “peuple” au sens a la fois le plus répandu et le

lui-méme, capable de se comprendre comme tel. Le peuple est une création artificielle, trés précisément, il
est créé par le droit et plus précisément encore par la constitution » (p. 470).

245 Voir, a ce propos, Anne MUXEL, « Le peuple électeur», in Le peuple existe-t-il ?, Michel
WIEVIORKA (éd.), Editions Sciences Humaines, 2012, pp. 241-260.

246 Sur la possibilité de controler I’expression du peuple, voir notamment, Stéphane CAPORAL, « Le peuple,
un souverain sous contrdle », op. cit. L’auteur montre bien que le référendum de droit commun, du moins
dans le schéma qui ressort de la constitution de la V¢ République, ne permet pas 1I’expression d’un peuple
souverain, mais plutdt du corps électoral institué¢ au méme titre que celui qui s’exprime lors des élections
et qui est, a ce titre, pourtant lui aussi controlé. L auteur affirme, en ce sens, que le peuple est toujours un
souverain sous contrdle : semblable au roi Arthur qui dort dans une grotte en attendant, selon la légende,
qu’on vienne le réveiller pour sauver son royaume, le peuple souverain ne peut exercer le pouvoir
constituant qu’a la condition que des organes institués lui permettent de le faire.
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plus fort du terme »?*’. Une majeure partie des auteurs reste ainsi attachée a cette
assimilation du pouvoir constituant dérivé au pouvoir constituant originaire. Il faut aussi
constater que c’est la position retenue le plus souvent en droit positif, que ce soit en
France ou en Afrique. Plus que dans d’autres problématiques juridiques, cette
assimilation est bien enracinée en mati¢re d’établissement et d’amendement de la
constitution. Georges Vedel avait trés bien exprimé cette unicité du peuple qui, en tout
temps et pour tout propos, demeure toujours souverain lorsqu’il affirmait que la révision
constitutionnelle était le « lieu juridique ou la souveraineté démocratique s’exerce sans

248. 1

partage » s’agit d’une illustration de la position de la doctrine dite du « scepticisme

249 comme I’a baptisée Denis Baranger®?. Celle-ci fait prévaloir la

constitutionnel »
conception formelle de la constitution. Mais surtout, le scepticisme renvoie ici a la
position des partisans de cette doctrine sur la question de la révision constitutionnelle.
Ceux-ci estiment que le pouvoir constituant dérivé ne saurait €étre contraint par aucune
limite. Quant a I’existence d’un dispositif constitutionnel d’éternité, il est jugé
« manifestement sans valeur puisqu’il consacre, en somme, 1’intangibilité absolue d’une
partie de la constitution »*°!. Pour autant, méme la doctrine sceptique est forcée de
reconnaitre qu’aussi constituant qu’il puisse étre, le pouvoir de révision reste tout de
méme encadré, au moins par un processus formel. Georges Vedel, par exemple, concédait
bien que : « le pouvoir constituant dérivé est I’expression de la souveraineté dans toute
sa plénitude sous la seule réserve qu’il s’exerce selon la procédure qui I’identifie »%2.
Cette derniére ne peut étre que la procédure prévue par le titre spécial de la constitution
portant sur le régime de la révision de celle-ci. Si référendum il doit y avoir, ce doit-étre

celui qui y est mentionné pour spécialement servir a la révision et selon les étapes fixées.

247 Denis BARANGER, « Un chantier qui ne prend jamais fin : le juge, les révisions et les autres formes de
changement constitutionnel dans la France contemporaine », Jus Politicum, n°18, 2017, p. 63.

248 Georges VEDEL, Manuel élémentaire de droit constitutionnel, Dalloz, Paris, 1949, p. 179.

2% Denis BARANGER, « Un chantier qui ne prend jamais fin : le juge, les révisions et les autres formes de
changement constitutionnel dans la France contemporaine », op. cit., p. 56. Le scepticisme constitutionnel
est, également, appelé par 1’auteur, théorie sceptique de la Constitution. L’auteur y range, comme liés a
cette doctrine notamment, Georges Vedel et Bruno Genevois. Ces derniers sont pour lui ceux qui
« expriment admirablement » le scepticisme constitutionnel. En général, celui-ci est caractérisé par deux
positionnements majeurs. Il s’agit d’abord, de « ’¢loge du formalisme et la défiance vis-a-vis de la
substance » et, ensuite, de « la souveraineté du pouvoir de révision ».

230 Voir, Denis BARANGER, « The Language of Eternity. Judicial Re- view of the Amending Power in
France (or the Absence thereof) », Israel Law Review, n° 3, vol. 44, 2011, p. 398.

2! Joseph BARTHELEMY, Paul DUEZ, Traité de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 2° éd., 1933, p. 231.

252 Georges VEDEL, « Schengen et Maastricht », op. cit., p. 179.

78



LE CARACTERE IRREGULIER DES REVISIONS CONSTITUTIONNELLES NEUTRALISANT LA CLAUSE DE
LIMITATION DES MANDATS PRESIDENTIELS

78. Ainsi, dans le cadre africain, ou le contournement de la clause de limitation
du nombre des mandats passe souvent par un référendum général ou, du moins, législatif,
les révisions constitutionnelles ainsi obtenues sont irréguli¢res. Elles le sont parce
qu’elles n’empruntent pas la voie normale fixée par le constituant originaire. Quant a
I’argument de I’absolution populaire a posteriori de cette voie irréguliere, il n’est gucre
satisfaisant. Comme nous 1’avons montré au préalable, il ne s’agit finalement que de la
votation d’un peuple constitué. Ce dernier n’a pas ce pouvoir de régularisation postérieure
du vice constitutionnel dont seul le peuple constituant souverain peut, en théorie, se
prévaloir. Dans le cas contraire, cela reviendrait a accepter que la créature (le pouvoir de
révision) puisse en quelque sorte valider une procédure non envisagée par son créateur
(le pouvoir constituant originaire) qui a pris soin d’en établir une, spécialement pour la

révision.

79. En somme, le peuple n’est, dans le cadre du référendum de droit commun,
comme il ne I’est dans la clause de révision, qu’un pouvoir constitué et dérivé. Il n’est
fond¢ a réviser la constitution qu’en vertu des prescriptions imposées par la procédure
normale de révision. Toute autre procédure est contraire a la constitution. Cette position
montre encore qu’en tant que pouvoir dérivé, s’il ne peut pas le moins, c’est-a-dire réviser
la constitution a sa guise, alors, a fortiori, il ne peut pas le plus, c’est-a-dire, poser et
fonder une nouvelle constitution. Dans pareil cas, il se comporterait en constituant
originaire. Il ne saurait 1’étre, sauf a ce que ce peuple réapparaisse dans sa forme
constituante. Il devrait pour cela poser un fait qui déconstituerait la constitution en
vigueur a ’instar d’une révolution ou d’un coup d’Etat. Néanmoins, le référendum de
droit commun, déja bien encadré méme en cas de révision, ne saurait étre ce fait

déconstituant.
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B. L’impossibilité de recourir au référendum de droit commun comme fait

déconstituant

80. Le pouvoir constituant se déploie sur deux registres. Il crée un ordre
juridique nouveau, mais, au préalable, il faut que soit déconstitué 1’ordre juridique
existant. La question que 1’on peut se poser est celle de savoir si c’est au pouvoir
constituant de le faire ou si, autre hypothése, il n’interviendra qu’aprés la déconstitution.
Dans ce second cas, cela supposerait qu’une autre autorité serait a méme de procéder a la
destruction de la constitution en vigueur. A vrai dire, on voit mal comment un systéme
institutionnel pourrait disparaitre autrement que par D’intervention d’un pouvoir
constituant. Toute autre autorité qui prétendrait le faire serait de toute fagon une autorité
dérivée de ce méme systeéme. Or, le propre d’une autorité dérivée est, d’une part, de
n’exister que parce que la constitution en vigueur I’a instituée et, d’autre part, de n’agir
que parce que cette méme constitution 1’a habilitée. Par conséquent, elle ne pourrait pas
supprimer ladite constitution sauf a considérer qu’elle-méme ne survive pas a cette
opération de suppression. Dans 1’établissement, ’amendement et 1’abrogation de la
constitution, il faut toujours « distinguer nettement le lieu d’exercice du pouvoir
constituant de celui des pouvoirs constitués »*3. A ce titre, il parait plus logique de
considérer que seul le constituant est qualifié pour défaire son ceuvre. Ce double registre
du pouvoir constituant est bien admis par la théorie constitutionnelle. Il s’agit en effet de
la dualité du pouvoir constituant qui « comprend un processus révolutionnaire qui est la
rupture illégale de 1’ordre constitutionnel, il comprend aussi un processus aboutissant a

1’établissement d’une nouvelle constitution »2>*

. En plus de cet aspect, historiquement, la
consécration du pouvoir constituant est intimement liée a la Révolution francaise. En
effet, comme le rappelle Ran Halévi, « la Révolution francaise n’a pas inventé le pouvoir
constituant. Mais elle a été la premicre a en faire la théorie au moment ou elle entreprit
de le mettre en ceuvre ; la premiére a le rapporter explicitement au principe de la

souveraineté nationale ; la premiére enfin a 1’exercer non seulement pour édifier une

253 Stéphane MOUTON, « L’ apport de la théorie du pouvoir constituant de Condorcet au droit constitutionnel
contemporain », communication au VIII®* Congres frangais de droit constitutionnel a Nancy, 16 au 18 juin
2011, disponible sur http://www.droitconstitutionnel.org/congresNancy/comN9/moutonTD9.pdf, consulté
le 20 janvier 2019,

254 Olivier BEAUD, La puissance de I’Etat, PUF, Paris, 1994, p. 223
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constitution inédite sur de nouvelles fondations, mais encore, et d’abord, pour “dé-

constituer” I’ancien ordre politique »%°.

81. Apres avoir répondu a la question de savoir qui peut déconstituer, il reste
a résoudre le probléme du comment déconstituer. On peut imaginer, par application de la
théorie classique du parallélisme des formres, que la maniére par laquelle la constitution
a été établie sera celle qui sera utilisée pour la défaire. Ce qui revient a dire que la
constitution établie par référendum devrait disparaitre par cette voie. Pareillement, pour
celle ayant été adoptée par une assemblée constituante. Mais cette solution semble tout
de méme inadaptée en ce qui concerne la matiere constitutionnelle. Sans compter que ce
principe du parallélisme des formes est un principe de droit romain qui a toujours eu du
mal a s’acclimater en droit moderne. Une application occasionnelle est faite en droit
public, rarement en droit privé®>. Il est souvent disqualifié du fait de I’excés de
formalisme qu’il suppose. En effet, aujourd’hui, « dans les systémes juridiques modernes,
le formalisme n’est pas aveugle : il est au service d’une fin et ne s’impose que lorsqu’un
objectif particulier le commande. Cette restriction moderne du formalisme explique
pourquoi doctrine, législateur ou jurisprudence écartent souvent 1’application du

parallélisme des formes »%7

. Il n’est d’ailleurs que trés peu consacré en droit positif.

82. Mais au-dela, c’est un principe qui ne pourrait pas convenir a la nature
méme du pouvoir constituant. Par définition, il s’agit d’un pouvoir souverain, il ne peut,
deés lors, étre enfermé dans aucune procédure. Il n’est pas du tout lié par la maniére dont
il a pu créer une constitution, il pourra la défaire selon la forme qu’il souhaitera adopter.
Le fait déconstituant est donc indéterminé et indéterminable par avance. C’est méme la
sa spécificité essentielle. Lorsque Sieyes pose sa théorie du pouvoir constituant, il
rappelle que celui-ci revient a « la nation, seule, indépendante (...) de toutes formes et de

258

toutes conditions »=°. Ce qui a pour conséquence de consacrer un pouvoir constituant

qui, dans sa phase déconstituante, se déploie dans un processus « inorganisé¢ et

255 Ran HALEVI, « La déconstitution de 1’Ancien Régime. Le pouvoir constituant comme acte
révolutionnaire », Jus Politicum, n°3, 2009. Disponible sur http://juspoliticum.com/article/La-
deconstitution-de-1-Ancien-Regime-Le-pouvoir-constituant-comme-acte-revolutionnaire-141.html,
consulté le 29 juin 2020

256 Voir, notamment, Solange BECQUE-ICKOWICZ, Le parallélisme des formes en droit privé, Editions
Panthéon-Assas, Coll. Theses, Paris, 2004, 489 p.

257 Lionel ANDREU, « Article 1173 : le parallélisme des formes », Revue des contrats, n° 3, 2015, p. 765
258 Emmanuel Joseph SIEYES, Qu ‘est-ce que le Tiers Etat ? PUF, coll. « Quadrige », 1982, p. 71.
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inorganisable »**°. 4 priori, rien n’empéche donc que ce fait déconstituant prenne la

forme d’une consultation populaire a I’instar d’un référendum.

83. En revanche, et malgré I’indétermination de ce que peut étre un fait
déconstituant, il existe des formes que la déconstitution ne saurait revétir.
Essentiellement, on ne peut pas déconstituer par un acte juridique. En effet, des lors que
I’on accepte 1’idée de 1’existence d’un ordre juridique organisé, on accepte aussi la
présence au sommet de celui-ci d’une constitution. Cette construction artificielle, pour
certains illogique?®?, en hiérarchie des normes, est pergue comme une pyramide imposant
« un phénomeéne de régularité »*°!. Dans un tel schéma, I’implication décisive consiste a
considérer que c’est la constitution qui fonde la validité de tous les actes juridiques
produits au sein de cet ordre juridique. Plus encore, certains auteurs considérent méme
qu’'un acte juridique est toujours conforme a la constitution tant que son
inconstitutionnalité n’est pas constatée. Hans Kelsen considére par exemple, comme
expliqué par Michel Troper, qu’« une norme est valable aussi longtemps qu’elle n’a pas

été abrogée ou annulée selon la procédure prévue par I’ordre juridique »%62,

84. Autrement dit, dans un ordre juridique organisé, un acte juridique peut
prospérer et produire des effets parce qu’il est toujours présumé conforme a la
constitution. Il y a donc une contradiction insurmontable a considérer qu’un acte juridique
peut défaire une constitution. En voulant procéder ainsi, 1’acte juridique ne saurait
produire d’effets puisqu’il prétendrait supprimer ce qui fonde son existence méme.
Aussitot un tel acte juridique, a I’image d’une loi ou d’un décret, serait adopté pour une

fin prétendument déconstituante, il cesserait immédiatement d’exister juridiquement?%?,

259 Olivier BEAUD, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 224.

260 Voir a ce propos, notamment, Michel TROPER, Le droit et la nécessité, PUF, Paris, 2015, 304 p.

261 Eric MILLARD, « La hiérarchie des normes », Revus, n° 21, 2013, p. 196.

262 Michel TROPER, Pour une théorie juridique de I’Etat, PUF, Paris, 2015, p. 300. Nous noterons qu’il ne
s’agit pas, a proprement parler, de la pensée de Michel Troper, mais d’une présentation par celui-ci de la
conception kelsenienne de 1’ordre juridique. L’auteur critique celle-ci parce que justement Kelsen semble
lier la validité de I’acte et son annulation. Au fond, quand bien méme une loi, par exemple, contredit
ouvertement la Constitution, elle reste fondée par cette derniére tant qu’elle n’est pas abrogée ou annulée
pour ce motif.

263 On retrouve ici, la conception kelsénienne de I’existence d’une norme qui conduit a distinguer la nullité
d’une norme et son caractére annulable. En effet, une norme, pour exister juridiquement, il faut qu’elle soit
posée par une autorité habilitée. Si I’on agit sans habilitation on ne peut créer du droit. Kelsen explique en
ce sens que : « Un individu qui n’est pas habilité a le faire ne peut créer ou appliquer du droit. Ses actes
n’ont pas objectivement le caractére de création ou d’application du droit, méme s’ils ont été effectués
subjectivement avec cette intention. (...) Ces actes n’ont pas — comme ’ont dit — d’effet juridique ; ils
sont nuls, c’est-a-dire n’existent pas juridiquement ». (Voir, Hans KELSEN, Théorie générale des normes,
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Il ne tiendrait plus sa validit¢ de la constitution puisqu’il prétendrait la supprimer.
Dr’ailleurs, méme la présomption de validité reconnue a tout acte juridique tant qu’il n’a
pas été annulé¢ ou abrogé ne pourrait pas s’appliquer. En effet, cette présomption de

validité suppose la survivance de la constitution.

85. De surcroit, I’existence d’un ordre juridique ne lie pas uniquement la
validité substantielle des actes juridiques au respect par ceux-ci de la constitution. Elle
implique également que tout acte juridique n’est valable formellement que s’il a été édicté
suivant la procédure fixée. Cela vaut d’ailleurs pour 1’extinction des actes juridiques qui
ne peut se faire que selon les procédures assignées a cette fin. Dans un systéme pyramidal
de hiérarchie des normes, la norme supérieure fixe le mode d’établissement de la norme
inférieure?®*. Dans cet ordre d’idées, le détournement de procédure est donc forcément
prohibé. Tout acte juridique qui serait adopté sans le nécessaire respect de la procédure
constitutionnelle pourrait voir sa validité formelle remise en cause. Mais cela implique,
surtout, que les procédures prévues par la constitution servent toujours a décrire le
processus de création des actes juridiques inférieurs. Il y a donc, ici aussi, une
contradiction a utiliser des procédures prévues par une constitution pour poser un acte
visant a défaire celle-ci. Par conséquent, la loi constitutionnelle (qui est un acte juridique),
adoptée par la voie du référendum (qui est une procédure fixée par la constitution), ne
peut servir de fait déconstituant. Au-dela de 1’exposition de cette impossibilité théorique,

on dispose d’une illustration récente, en droit positif, qui appuie les développements qui

précédent. A la fin de 1’année 2019, le président guinéen Alpha Condé, reniant un

trad. de 1’allemand par Olivier Beaud et Fabrice Malkani, PUF, 1996, p. 133). Autrement dit, 1’acte
juridique par lequel une autorité prétendrait mettre un terme a la constitution serait adopté sans habilitation
puisqu’il est difficile de concevoir que la constitution a pas pu habiliter, sauf mention expresse, un pouvoir
public a procédé par la norme a sa destruction. I1 faut donc considérer que cette norme « émane d’un organe
non habilité et elle n’est jamais entrée en vigueur ». Michel BOUDOT, « Kelsen dans la littérature juridique
de droit privé », in Un classique méconnu : Hans Kelsen, Thomas HOCHMANN, Xavier MAGNON et Régis
PONSARD (dir.), op. cit., p. 153.

264 Pour une analyse critique de la hiérarchie des normes, voir, entre autres, Pierre BRUNET, Eric MILLARD
et Jérémy MERCIER (dir.), La fabrique de ['ordre juridique. Les juristes et la hiérarchie des normes,
Ljubljana, Klub Revus, 2014, 303 p. Voir, notamment, la contribution d’Eric MILLARD, 1’auteur montre
bien que I’ordre juridique qui ressort d’une hiérarchie des normes implique : « un systéme organisé,
prévoyant notamment un mécanisme théorique de résolution des questions d’appartenance d’une norme a
ce systeme ». Qu’a cela il faut en plus « intégrer aussi la question de la modification des normes du systéme
(abrogation ou annulation, amendement ou modification, création de normes nouvelles) ». En d’autres
termes, tout acte juridique de I’ordre juridique n’existe que parce qu’il est conforme aux conditions de
validité juridique posées par les normes supérieures. La création de 1’acte juridique comme sa disparition
ne peut alors se concevoir que conformément aux procédures préfixées par la Constitution de 1’ordre
juridique Iui-méme. Un acte juridique qui prétendrait mettre fin a un tel systéme ordonné ne serait tout
simplement pas valide juridiquement.
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engagement qu’il avait pourtant pris, s’est mis en téte de solliciter un mandat
supplémentaire. La difficulté est que celui-ci aurait été constitutif d’un troisiéme
mandat®®. Or, la Constitution guinéenne de 2010 disposait que : « La durée de son
mandat est de cing ans, renouvelable une fois. En aucun cas, nul ne peut exercer plus de
deux mandats présidentiels, consécutifs ou non »*%¢. Cette clause de limitation des
mandats bénéficiait de surcroit d’une intangibilité consacrée par une clause d’éternité®®’
affirmant que : « La forme républicaine de 1’Etat, le principe de la laicité, le principe de
I’unicité de 1’Etat, le principe de la séparation et de I’équilibre des pouvoirs, le pluralisme
politique et syndical, le nombre et la durée des mandats du président de la République ne

peuvent faire I’objet d’une révision »%¢8

. Pour contourner ce double écueil, Alpha Condé
va opter pour la voie d’une révision-fondation. Il initie un projet, non de révision, mais
de nouvelle Constitution. Conscient du risque de résistance parlementaire, il décide
d’emprunter la voie du référendum de droit commun prévu a Iarticle 51 de la
Constitution guinéenne. Ce dernier prévoit, classiquement, que : « Le président de la
République peut, apres avoir consulté le président de 1’ Assemblée nationale, soumettre a
référendum tout projet de loi portant sur 1’organisation des pouvoirs publics, sur la
promotion et la protection des libertés et des droits fondamentaux, ou [’action
économique et sociale de 1’Etat, ou tendant & autoriser la ratification d’un traité »26°.
Alpha Condé est tenu au préalable de s’adresser a la Cour constitutionnelle par la
Constitution qui lui fait obligation de recueillir I’avis de cette derniére. A I’occasion de
cette consultation, le juge constitutionnel va considérer que la voie référendaire de
I’article 51 ne peut pas servir pour poser une nouvelle constitution en abrogeant celle qui
est en vigueur. La motivation de la Cour est d’une limpidité éclairante et mérite d’étre

reproduite enticrement. En effet, elle estime que :

265 Alpha Condé a été élu président de la République le 07 novembre 2010 puis réélu pour un second
mandat, le 11 octobre 2015.

266 Art. 27, al. 2 et 3 de la Constitution de la République de Guinée du 07 mai 2010. Disponible sur
https://mjp.univ-perp.fr/constit/gn2010.htm#3, consulté le 02 décembre 2020.

267 Voir, sur la problématique des clauses d’éternité, infi-a, paragraphes 240 et s.

268 Ibid., art. 154.

269 Jbid., art. 51. Cet article comporte une particularité dans la mesure ou, pour la question particuliére de
I’organisation des pouvoirs publics ou en maniere de droits et libertés, il prévoit une sorte de référendum
d’initiative parlementaire en ces termes : « Il [le président] doit, si I'Assemblée nationale le demande par
une résolution adoptée a la majorité des deux tiers des membres qui la composent, soumettre au référendum
toute proposition de loi portant sur l'organisation des pouvoirs publics ou concernant les libertés et les droits
fondamentaux ».
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« A I’examen, cet article [51] vise une procédure particuliére d’adoption des
lois organiques et ordinaires par voie référendaire ; que cela est d’autant plus
vrai que l’article 72 al. 1 de la Constitution dispose : « Sous réserve des
dispositions des articles 51 et 82, I’Assemblée Nationale vote seule la loi
..»; (...)qu’en réservant le cas de ’article 51, il admet qu’il existe des lois
dont I’adoption échappe a la compétence du Parlement en raison de
I’importance des maticres limitativement énumérées a savoir: « ...
I’organisation des pouvoirs publics, sur la promotion et la protection des
libertés et des droits fondamentaux, ou I’action économique et sociale de
1’Etat, ou tendant a autoriser la ratification d’un traité. » ; que non seulement
un Projet de Constitution va nécessairement au-dela de ces maticres, mais
en plus, il ne peut avoir pour objet la ratification d’un Traité ; qu’au vu de
ce qui précede, la procédure de I’article 51 ne peut s’appliquer qu’aux
projets de lois organiques et ordinaires; que dés lors, il exclut une nouvelle
Constitution de son champ d’application ; (...) qu’ainsi, il est juridiquement
impossible que les Projets de lois prévus a I’article 51 puissent étre assimilés
a [établissement d’une nouvelle Constitution et aucune méthode
d’interprétation ni exégétique, ni sociologique ne peut permettre de ressortir
la possibilité d’élaborer une Constitution sur le fondement de 1’article 51 ;
que toute autre interprétation conduit a dénaturer a la fois le sens et la portée
de Particle 51 ; qu’en conséquence, la procédure prévue a I’article 51 n’est

pas juridiquement opérante en la matiére »27°.

En d’autres termes, I’article 51 aménage une voie alternative d’adoption de lois. Il ne peut
servir de fondement pour abroger la Constitution, car comme nous 1’avons montré plus

haut, le référendum de droit commun ne peut pas étre un fait déconstituant.

86. Par ailleurs, I’idée méme d’une révision-fondation qui se réaliserait sur la

base d’une disposition de la constitution en vigueur poserait de toute fagon un probléme

270 Cour constitutionnelle de Guinée, Avis n° 002/2019/CC du 19 décembre 2019 portant demande d’avis
consultatif  sur le  Projet de nouvelle  Constitution, cons.3et5.  Disponible  sur
https://courconstitutionnelle.gov.gn/wp-content/uploads/documents/2019/AVIS%20N°002%2019-12-
2019.pdf, consulté le 02 décembre 2020.
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auto-référentiel. Elle mettrait en exergue un paradoxe signalé notamment par Alf Ross?’!.
Comment peut-on imaginer qu’une constitution puisse porter en elle les moyens de sa
suppression et surtout de les mettre a la disposition du pouvoir de révision qui lui est
dérivé 22721l est évident que « cela n’a certainement pas de sens : une constitution ne peut
pas volontairement contenir les germes de sa propre destruction ou fournir les armes qui
causent sa propre mort »?’3, L’établissement d’une nouvelle constitution ne peut étre le
fait que du constituant originaire. La difficulté réside a notre sens dans le fait que ce
dernier ne peut jamais intervenir tant que subsiste une constitution en vigueur. Par le seul
fait que celle-ci existe, elle ne peut étre que révisée, amendée ou généralement réformée.
Autrement dit, il est difficilement concevable que celle-ci ait pu €tre considérée a I’instant
T de son adoption comme la meilleure organisation étatique possible et qu’elle ait, en
méme temps, pu prévoir des dispositions permettant de faire disparaitre ce qui a été jugé
presque parfait au départ. Par conséquent, si le constituant dérivé est habilité a s’exprimer,
c’est pour adapter ou améliorer la constitution existante. Cependant, le silence imposé au
constituant originaire n’est pas définitif. Mais pour qu’il puisse intervenir alors méme
qu’il existe encore une constitution en vigueur, il faudrait au préalable la survenance d’un
événement déconstituant. Celui-ci aurait pour conséquence d’annihiler le droit positif,
I’Etat et I’ordre juridique jusque-1a existant et de ramener la communauté des individus,

ou la nation pour reprendre le terme de Siey¢es, dans une situation déconstituée. Ce n’est

271 A propos du paradoxe d’Alf Ross, voir, notamment, Alf Ross, « Self-reference and a puzzle in
constitutional law », Mind, vol. LXXVIIL, n° 309, 1969, pp. 1-24 ; trad. fr. : « A propos de I’auto-référence
et d’une énigme du droit constitutionnel », in Introduction a l’empirisme juridique, trad. E. Millard et Elsa
Matzner, Paris, Bruylant-LGDJ, « La pensée juridique », pp. 205-226. Pour une présentation plus générale
sur la pensée d’Alf Ross, voir, notamment, Pierre BRUNET, « Alf Ross et la conception référentielle de la
signification en droit », Droit et societé, vol. 50, n° 1, 2002, pp. 19-29 ; Véronique CHAMPEIL-DESPLATS,
« Alf Ross : droit et logique », Droit et societé, vol. 50, n° 1, 2002, pp. 29-42 ; Guillaume TUSSEAU, « La
théorie des normes de compétence d’Alf Ross », Revus, n® 24, 2014, pp. 115-140. Nous reviendrons sur ce
paradoxe qui postule 1’idée d’une impossibilité logique de se fonder sur la procédure de révision pour
modifier celle-ci lorsqu’il sera question du contenu de la structure basique. Voir, infra, paragraphe 241.
272 Bn réalité, cela pourrait se concevoir uniquement si le constituant originaire avait spécifié dés le départ,
une procédure de suppression de la Constitution. En dehors de 1’existence d’une telle possibilité
expressément mentionnée, il n’est pas concevable d’user d’une disposition de la Constitution pour fonder
la fin de celle-ci.

273 Ismaila MADIOR FALL, « La révision de la Constitution au Sénégal », op. cit., spéc. p. 20. On retrouve
la méme idée défendue par Olivier Beaud lorsqu’il explique que : « la doctrine de la limitation matérielle a
pour base de départ cette idée toute simple, de bon sens méme : comment peut-on s’imaginer que les auteurs
d’une constitution aient pu prévoir et justifier la possibilit¢ méme de 1’anéantissement de 1’ceuvre par une
révision ? Comment donc peut-on s’imaginer que les auteurs d’une constitution qui représente pour eux la
meilleure forme de gouvernement aient voulu prévoir [sa] disparition de maniére légale ?». Il
poursuit : « Cette idée selon laquelle une constitution ne peut porter en son sein le germe de sa propre
destruction est exprimée par Esmein lorsqu’il notait : « Lorsqu’un peuple a choisi mirement une forme
d’Etat déterminée, il est contradictoire d’inscrire dans sa Constitution la permission de demander a tout
moment qu’on change cette forme » (Olivier BEAUD, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 341).
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qu’a nouveau, dans ce vide juridique, que le pouvoir constituant pourrait intervenir,
comme a I’accoutumée, pour mettre en place, ex nihilo, une nouvelle constitution sous sa

totale et entiére discrétion?’,

87. En conclusion, cette technique du recours au référendum est contestable
juridiquement, mais 1’objectif poursuivi — se défaire de la clause de limitation du nombre
des mandats — est si important pour les initiateurs des modifications constitutionnelles
que toutes les stratégies sont employées?’>. Le référendum ou I’appel au peuple est
souvent mobilisé a dessein et en violation des régles constitutionnelles. Michel Prouzet
résume tres bien le détournement de procédure que représente, dans la situation africaine,
le fait de recourir au référendum de droit commun en vue de réviser, et donc de supprimer,
la clause de limitation. Il affirme que: « Dans cette occurrence, le référendum
constitutionnel apparait comme une simple modalité de pure forme, destinée non pas a
donner le dernier mot au corps électoral au sujet de la réforme constitutionnelle projetée,

mais a consacrer I’existence d’une unanimité populaire en faveur du chef de I’Etat »27°,

88. Par ailleurs, le référendum n’est pas uniquement détourné pour tenter de
greffer une légitimité au processus de révision constitutionnelle entrepris. Il peut
représenter simplement une voie de facilité. La procédure réguliere de révision prévoit
plusieurs étapes, fait intervenir plusieurs autorités et exige toujours des majorités
qualifiées. Le référendum de droit commun permet au président, par un simple décret de
convocation du collége ¢électoral, de provoquer une votation populaire pour ratifier sa

révision. C’est ainsi que 1’on s’apergoit que le référendum de droit commun est une voie

274 11 est important de comprendre que cette double mécanique n’est pas une construction moderne du

pouvoir constituant visant a ’enfermer dans des logiques juridiques. Méme en remontant a Sieyes, on
remarquera, comme a pu le prouver Olivier Beaud, qu’il a lui-méme reconnu ces deux étapes. D’abord un
moment négatif, dans lequel le pouvoir constituant déconstitue. Ensuite, un moment constructif dans lequel
le pouvoir constituant reconstitue. Cela montre que le pouvoir constituant ne peut s’exprimer que des lors
qu’il n’y a pas en vigueur une constitution. Voir, a ce propos, Olivier BEAUD, « Chapitre III. La procédure
constituante ou la formation de I’acte constituant », in La puissance de I'Etat, op. cit., pp. 263-306.

275 A propos de I’importance pour les chefs d’Etats africains des révisions constitutionnelles et du fait que
celles-ci sont liées a un objectif de conservation du pouvoir, voir, notamment, Jean Innocent SENOU, « Le
nouvel avatar démocratique en Afrique : I’obsession du second mandat », RFDC, vol. 107, n° 3, 2016,
pp. 633-652.

276 Michel PROUZET, « Les procédures de révision constitutionnelle », op. cit., p. 286. 1l faut préciser que
si I'auteur emploie 1’expression de « référendum constitutionnel », il ne vise pas ici précisément le
référendum prévue par la clause de révision, mais de maniére générique, tout référendum visant in fine a
réviser la constitution. Pour 1’auteur, au-dela de la question de sa régularité juridique, 1’appel au peuple est
utilisé pour répondre a une stratégie d’instrumentalisation au profit du Président.
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de commodité permettant d’obtenir une approbation simplifiée du projet de révision

constitutionnelle.

Section 2 : Le référendum de droit commun, un détournement procédural de

commodité

89. Le détournement de procédure n’est pas une erreur de droit. En le réalisant,
le pouvoir de révision n’est pas dans « I’état d’un esprit qui se trompe »?’”. 1l agit avec
discernement et fait le choix d’une procédure différente en connaissance de cause. Aussi,
le détournement de procédure est toujours intentionnel dans 1’objectif de se ménager une
voie processuelle moins contraignante que la voie réguliere. En matiére constitutionnelle,
par définition, la procédure de révision est rigide et complexe. La tentation est donc plus

grande de s’en libérer.

90. Ainsi, le détournement de procédure I’est d’autant plus que 1’on
retrouvera, « a I’examen »*78, un certain nombre de « motifs cachés »*”°. Et la question
de la limitation des mandats en offre une claire illustration. La clause est tellement
sensible et les oppositions parfois si farouches que les autorités choisiront de procéder
par la voie du référendum de droit commun afin d’éviter le respect de certaines contraintes
imposées par la procédure régulieére. De plus, ayant tout de méme opéré par un procédé
prévu dans la constitution faisant appel au peuple, I’impression est donnée d’avoir associé
celui-ci a la décision. Facilités procédurales et apparente 1égitimité de la décision sont
ainsi les motifs dissimulés derriére le recours au référendum de droit commun (§1). En
outre, I’usage du référendum est présenté comme le moyen de consacrer, par le peuple,
I’avénement d’un nouveau régime. Mais on a déja montré que cela n’était pas conforme
a la constitution, car le référendum de droit commun n’est pas la procédure réguli¢re de
révision. Par ailleurs on a montré qu’au-dela d’étre non conforme a la constitution, un tel
procéd¢ référendaire constitue une pratique purement anticonstitutionnelle, car

aboutissant au renversement de I’ordre constitutionnel. Qu’importe, cet argument permet

277 Définition de la  notion d’erreur donnée par le  Littré, disponible  sur

https://www littre.org/definition/erreur, consulté le 02 aout 2018.

278 Odile DE DAVID BEAUREGARD-BERTHIER, « La notion de détournement de procédure en droit
administratif », op. cit., p. 7.

27 Idem.
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de réinitialiser le décompte du nombre des mandats. Pour ce faire, la révision sera

présentée comme non rétroactive (§2).

§1. Facilités procédurales et légitimité populaire pour une révision-

modification

91. Théoriquement, les constitutions africaines sont rigides. Toutes réformes
constitutionnelles envisagées devraient se heurter a une procédure lourde et solennelle.
La rigidité de la clause obéit aussi a des logiques politiques. Elle s’amplifie & mesure que
la modification souhaitée est sensible. L’¢tau se desserre lorsque, par exemple, on a
affaire a des « révisions qui ne font pas difficulté parce que ce sont de simples ajustements
de commodité »**°, Autrement dit, toutes les modifications qui induisent des révisions sur
des points techniques de la constitution et qu’on assimilera a de simples toilettages de la
norme fondamentale seront peut-étre moins disputées. Encore que, en Afrique, méme
celles-ci peuvent étre délicates, car 1I’on craint toujours une manceuvre destinée a couvrir

des réformes bien plus substantielles et intéressées.

92. Toujours est-il que la logique est celle-1a : moins la disposition touchée est
sujette a polémique, moins la complexité de la procédure paraitra contraignante?®!. Tl est
¢vident que cela ne sera pas le cas chaque fois que seront atteintes les dispositions
concernant I’accession au pouvoir et son exercice. A ce titre, la clause de limitation du
nombre des mandats répond parfaitement a cette description. Sa suppression est d’autant
plus problématique qu’elle se place dans un climat historique de conservation de pouvoir.
On y voit toujours une tentative a peine voilée de s’y maintenir, ce qui attise la méfiance
de tous les acteurs de la vie publique. A commencer par 1’opposition politique qui estime
I’alternance menacée ainsi que les organisations de la société civile qui redoutent le

verrouillage de 1’espace public.

280 Georges VEDEL, « Réviser la Constitution. Pour quoi faire ? », LPA, n° 54, 1992, p. 4.

281 ] faut préciser que le caractére potentiellement polémique des différentes dispositions constitutionnelles
ne peut étre véritablement établi a I’avance. Ce caractére s’apprécie au cas par cas et au regard des réactions
suscitées a I’instant 7" de leur modification. Selon les situations, les rapports de forces politiques ou encore
les aspirations du peuple, une disposition peut étre facile a réformer aujourd’hui ou demain elle provoquera
la discorde nationale.
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93. La résistance que suscitent les réformes de la limitation des mandats
présidentiels fait ressortir et ressentir la rigidité intrinséque des clauses de révision. En
effet, toutes les formalités deviennent des écueils pour les promoteurs de la révision et
menacent méme son adoption. C’est alors que se dévoile ’option du référendum de droit
commun. Cette derniére permet de passer outre les intermédiaires institutionnels. Le
détournement de la procédure par le recours au référendum permet donc de se défaire de
la rigidité de la procédure de révision (A). De plus, en sollicitant directement 1’expression
populaire, la révision envisagée consulte le corps considéré comme étant le siege de la
souveraineté. Qu’importe finalement par quel moyen celui-ci a eu a s’exprimer, sa
volonté ne peut étre contestée. La révision sera alors présentée comme légitime parce que

voulue par le peuple, et 1€gale parce qu’entérinée par le constituant (B).

A. Un moyen de se défaire de la rigidité de la procédure normale de révision

94. De manicre usuelle, il est d’'usage de décliner les constitutions en deux
catégories. On distingue, en effet, d’une part, les constitutions souples et, d’autre part, les
constitutions dites rigides. Sont alors classées dans la premiére catégorie les constitutions
qui ne réclament aucune procédure particuliere pour étre modifiées. Souvent, une loi
simplement ordinaire suffit a les amender. Une constitution souple ne différe quasiment
pas d’une loi, au moins en ce qui concerne son mode de réformation. 4 contrario, sont a
classer dans la seconde catégorie les constitutions dont la révision nécessite un
formalisme particulier et contraignant. Elles comportent généralement une clause de
révision expresse qui précise la procédure spécifique a suivre. Dans ce cas, une simple
loi adoptée selon la procédure législative ordinaire ne pourrait suffire. Il est exigé
I’expression d’une majorité qualifiée et une solennité bien plus marquée qui rendent

difficiles les modifications constitutionnelles.

95. A cet égard, la plupart des constitutions africaines sont théoriquement des
constitutions rigides. Cela est slirement di au mimétisme constitutionnel qui a marqué le

constitutionnalisme africain notamment francophone?®?. A I’instar de leurs modéles, elles

282 Voir, notamment, Jean DU BoIS DE GAUDUSSON, « Le mimétisme postcolonial, et aprés ? », Pouvoirs,
vol. 129, n° 2, 2009, pp. 45-55 ; Fleur DARGENT, « Les échecs du mimétisme constitutionnel en Afrique
noire francophone », RDP, n° 5, 2017, p. 1347 ; Gertie HESSELING, « La réception du droit constitutionnel
en Afrique trente ans apres : quoi de neuf ? », in Constitutionalism in Africa : a quest for autochthonous
principles, Carla M. ZOETHOUT, Marlies E. PIETERMAAT-KROS, Piet W.C. AKKERMANS (dir.), RIACL,
1996, pp. 33-47.
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disposent quasi systématiquement d’un titre spécial dédié a la révision constitutionnelle.
Celui-ci prévoit une procédure bien identifiée régissant les réformes constitutionnelles. Il
faut d’ailleurs remarquer que la rigidité dans les constitutions africaines est méme parfois
poussée a son paroxysme. Comparées a celles qui les ont inspirées, les constitutions
africaines, dans leur plus grand nombre, exigent pour I’adoption d’un projet de révision
constitutionnelle, qu’il recueille une majorité autrement plus qualifiée pouvant atteindre
les quatre cinquiemes ou les trois quarts de la totalit¢ des membres composant les
assemblées. Cela peut méme se coupler avec une adoption préalable par le parlement du
méme projet. Il suffit par exemple que I’assemblée concernée soit bicamérale et le projet

devra étre adopté en termes identiques par les deux chambres.

96. La rigidit¢ de la constitution ne cherche pas a figer la norme
constitutionnelle. Mais elle sert a s’assurer que les modifications ultérieures représentent
la volonté consensuelle, a défaut d’étre unanime, de tous les acteurs. En Afrique, elle joue
un réle supplémentaire, celui de brider les velléités du président. Méme si, comme il sera
vu plus loin, les rapports de forces politiques font qu’en réalité la rigidité ne suffit pas a
contrarier les ambitions du chef de I’Etat. Néanmoins, il arrive que 1’on rencontre des
situations ou la rigidité des clauses de révision trouve a se déployer. Dans pareil cas, les
velléités du président de la République sont directement contrariées, notamment par les
réticences d’un grand nombre de députés. Le chef de 1’Etat, quand bien méme celui-ci
dispose de I’initiative de la révision constitutionnelle, se doute bien que son projet ne
passera pas la premicre étape de la procédure de révision, c’est-a-dire 1’adoption
parlementaire qui précede la deuxieme étape qui est celle de 1’approbation. Le président
se trouve donc dans I’obligation de bifurquer de la voie réguliére et de faire sans le
Parlement. Face a une fronde de 1’Assemblée, le président de la République cherchera a

contourner ce corps représentant pour aller directement se confronter au peuple.

97. Une telle conséquence de la rigidité de la constitution est trés bien illustrée
par la pratique gaullienne de la révision constitutionnelle. En effet, en 1962, le président
de Gaulle souhaitait modifier la Constitution afin de permettre que le président de la
République, alors élu indirectement, puisse étre choisi au suffrage universel direct par les

Francais. Tres tot, il se rend compte que la procédure réguliére de révision de I’article 89
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ne lui permettra pas d’atteindre son objectif. La raison principale est la réticence affichée
d’un trés grand nombre de parlementaires, qualifiés méme de « cartel des non »?83,
résolument opposés a 1’¢lection du président au suffrage universel direct. De ce fait, il
apparait trés difficile pour lui d’obtenir la majorité des trois cinquiemes au Congres. Il lui
reste la voie référendaire. Cependant, le référendum ad hoc de I’article 89 est conditionné
a une exigence d’une rigidité difficilement surmontable, et ce, d’ailleurs, peu importe le
contenu du projet. Avant de pouvoir soumettre un projet au référendum ad hoc, encore
faut-il qu’il soit adopté de maniere identique par I’ Assemblée et le Sénat. Mais comme la
doctrine a pu I’expliquer, « I’exigence d’un texte voté en termes identiques par les deux
assemblées risque de faire de [I’article 89 un passage interdit aux réformes
constitutionnelles dans la plupart des cas. Il suffit que ’'une des assemblées y mette son
veto pour que toute la procédure soit indéfiniment bloquée »?%*. Le président de Gaulle
fera le choix de recourir au référendum de I’article 11. On le voit bien, ¢’est parce que les
acteurs impliqués dans la procédure réguliere de révision n’arrivent pas a se mettre

d’accord que la rigidité de la clause peut s’exprimer de manicre évidente.

98. Cela s’observe aussi en Afrique, mais de maniere encore plus flagrante et
fréquente. Le référendum est employé comme un outil de simplification de la procédure
de révision afin d’esquiver les exigences de consensus associant, notamment, le
parlement. Il peut en étre ainsi soit parce que les députés sont contre le projet de révision,
soit parce que, de toute facon, ils sont majoritairement d’une couleur politique autre que
celle du chef de I’Etat. On a pu montrer a cet égard que le Sénégal offrait un cas
d’illustration topique avec la révision constitutionnelle engagée par Wade en 2000%%°.
Malgré sa victoire aux élections présidentielles, Abdoulaye Wade devait cohabiter avec
un parlement qui lui était hostile. Ce dernier était composé¢ d’une majorité politique

reunissant des mouvements politiques de 1’opposition. Pourtant, pour mener a bien son

283 Voir, a propos du « cartel des non » et de I’opposition parlementaire a la révision constitutionnelle par
la voie de D’article 11, notamment, Sylvie GUILLAUME, « Le “cartel des non” », Parlement[s], Revue
d’histoire politique, vol.hs 1, n°3, 2004, pp.45-64; Gilles LE BEGUEC, Maurice FAURE,
André CHANDERNAGOR, « Table ronde : le « cartel des non » », Parlement[s], Revue d’histoire politique,
vol. hs 1, n® 3, 2004, pp. 65-73 ; Georges VEDEL, « Rétroactions : Si de Gaulle avait perdu en 1962... Si
Alain Poher avait gagné en 1969... », RFSP, 34¢ année, n° 4-5, 1984, pp. 719-751 ; Christian BOUGEARD,
« Chapitre XIV. Un centriste face a I’installation de la République gaullienne : du soutien a la prise de
distance (1958-1962) ». in René Pleven : Un Frangais libre en politique, Christian BOUGEARD, Rennes,
PUR, 1994, pp. 325-350.

Z84Nguyen VAN TUONG, « La connexité des articles 11et 89 de la Constitution », Rec. Dalloz, n° 17, 1995,
p. 143.

285 Voir, supra paragraphe 62
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projet de révision, 1’accord du parlement était indispensable. En effet, aux termes de
I’ancien article 89, « le projet ou la proposition de révision est adopté par les assemblées
selon la procédure prévue a I’article 60. La révision est définitive aprés avoir été
approuvée par référendum. Toutefois, le projet ou la proposition de révision ne sont pas
présentés au référendum lorsque le président de la République décide de les soumettre au
Parlement convoqué en congrés. Dans ce cas, le projet ou la proposition de révision ne
sont approuvés que s’ils réunissent la majorité¢ des trois cinquiemes des suffrages
exprimés »?86. Cependant, ne pouvant pas encore compter sur un bloc majoritaire a
I’ Assemblée et encore moins sur une majorité des trois cinquiémes, il fallait esquiver le

parlement et se défaire de la rigidité de la procédure de révision.

99. L’usage du référendum apparait clairement comme le moyen de court-
circuiter un parlement hostile pour en appeler directement au peuple. Cette technique
permet de s’aménager une facilit¢ procédurale rendant plus aisée une révision
constitutionnelle contestée. C’est souvent le cas lorsqu’il s’agit de contourner la clause
de limitation des mandats. Il est évident, dans la mesure ou elle touche a 1’alternance
démocratique donc a I’accession au pouvoir, que ce type de révision a plus de chances de
rencontrer 1’hostilité des parlementaires. On pourrait penser qu’il puisse rencontrer aussi
I’hostilité des citoyens opposés a voir un président prolonger ainsi son mandat. C’est
certainement le cas; cependant, ’¢lection en Afrique obéit a des logiques qui ne
garantissent pas I’intégrité du scrutin. En effet, force est de regretter que « de nombreuses
¢lections sont également entachées de fraudes importantes de nature a remettre en cause
leur crédibilité. Des savoir-faire multiples, de plus en plus sophistiqués, sont développés
par les opérateurs politiques et leurs “petites mains” pour “orienter” les résultats des

scrutins »2%7,

100. I1 faut malgré tout reconnaitre que, de maniere générale, il y a une 1égere
amélioration de la situation. Certains auteurs sont méme trés enthousiastes et considérent
que depuis les transitions démocratiques, « I’ Afrique voit se dérouler une série d’élections

transparentes et calmes, tant sur le plan national que local ; elles s’effectuent dans un

26Art. 89 de I’ancienne Constitution du Sénégal de 1963, disponible sur http://mjp.univ-
perp.fr/constit/sn1963.htm, consulté le 12 janvier 2016.

287 Vincent DARRACQ, Victor MAGNANI, « Les élections en Afrique : un mirage démocratique ? », Politique
étrangere, vol. hiver, n° 4, 2011, p. 842.
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contexte de pluralisme politique qui leur donne une tout autre signification, celle d’une
compétition et d’un libre choix entre diverses formations politiques et non pas seulement
d’un affrontement entre individus »?%%. Tl n’empéche que 1’on ne peut pas affirmer sans
réserve que 1’expression du peuple sera recueillie dans le cadre d’un scrutin sincére et
transparent. Il est plus ais¢ de contourner ainsi la clause de limitation des mandats par
I’¢lection populaire plutdt que par la voie parlementaire. Le choix du référendum direct
répond au besoin de trouver une voie alternative de révision offrant le maximum de
chances de réussite sans devoir composer avec la rigidité constitutionnelle. De surcroit,
il répond également a la volont¢ de s’offrir en apparence, dans le processus de
conservation du pouvoir, une forme de légitimation par le peuple de la révision

constitutionnelle engagée.

B. Un moyen de légitimer et de 1égaliser la révision constitutionnelle engagée

101. En plus de délier les initiateurs de la révision des contraintes procédurales
de la clause de révision, le référendum remplit une fonction de légitimation efficace.
Auparavant, la conquéte, I’exercice et la conservation du pouvoir se faisaient en Afrique
de maniére quasi exclusivement autoritaire. Il suffisait, pour un chef d’Etat souhaitant
pérenniser son régne, de faire un coup d’Etat ou de s’installer par la force. Ce n’est
certainement pas la présence d’une clause de limitation des mandats ou d’une quelconque
autre disposition qui I’en aurait empéché. Mais, depuis le tournant des années 90, et plus
encore de nos jours, les coups de force ainsi que les pratiques autoritaires ont mauvaise
presse. Les dirigeants africains sont sous la pression de la conditionnalité
démocratique?®’. 1l s’agit d’un principe, loin d’ailleurs de ne concerner que I’ Afrique®®,
qui « renvoie a I’idée de soumettre un droit ou encore un avantage au respect d’un certain

nombre de critéres, de droits ou de pratiques »*°!. En ce qui concerne I’ Afrique, il s’agit

288 Jean DU Bois DE GAUDUSSON, « Les élections a 1’épreuve de 1’Afrique », CCC, n° 13 (Dossier : La
sincérité du scrutin), janvier 2003.

289 Qur les différents aspects de la conditionnalité en Afrique, voir, notamment, Matthieu FAU-NOUGARET,
La conditionnalité démocratique. Etude de l’action des organisations internationales, Thése, Droit,
Bordeaux IV, 2004, 605 f. ; « La conditionnalité juridique en Afrique », Afrilex, n° 2, septembre 2001.
Disponible sur : http://afrilex.u-bordeaux4.fr/la-conditionnalite-juridique-en.html, consulté le 20 janvier
2019.

290 QOlivier PEIOUT, La conditionnalité en droit des aides d’Etat, Thése, Droit, Université de Bordeaux,
2017, 1069 p. L’auteur y étudie notamment les mécanismes d’octroi d’aide au sein de 1’Union européenne.
21 Ode JACQUEMIN, «La conditionnalit¢ démocratique de 1’Union européenne. Une voie pour
I’universalisation des droits de I’Homme ? Mise en ceuvre, critiques et bilan », Communication au
séminaire Mondialisation et Droits de |’Homme, organisé par Olivier De Schutter dans le cadre du Diplome
d’études spécialisées en droits de I’homme de 1’Université catholique de Louvain, Annéeacadémique 2005-
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souvent de conditionner 1’octroi d’une aide au développement ou bien 1’adhésion a une
organisation internationale au respect, par I’Etat demandeur, des principes de base de la

démocratie et de ’Etat de droit.

102. La conditionnalité démocratique était d’abord purement politique. Elle a
¢été posée par le discours de la Baule du 20 juin 1990. Francois Mitterrand affirmait a cette
occasion que : « La France liera tout son effort de contribution aux efforts qui seront
accomplis pour aller vers plus de liberté »**2. On pergoit d’emblée 1’une des
problématiques posées par le concept. En effet, a I’origine, la conditionnalité était une
notion assez équivoque puisque I’on ne savait pas véritablement s’il s’agissait de

« démocratiser ou de libéraliser »2°3

. Mais cette conditionnalité purement politique n’était
pas finalement trés contraignante pour les chefs d’Etat africains. L’étau de la France est
allé en se desserrant & mesure d’ailleurs que déclinait I’influence frangaise en Afrique®*.
La conditionnalité est ainsi passée d’une injonction a la démocratie comme obligation de
résultat 4 une conditionnalité entendue comme un objectif a atteindre pour les Etats
concernés. C’est ainsi que 1’on remarque « qu’au fil des discours de Francgois Mitterrand
et de Jacques Chirac, I’injonction n’a eu de cesse de s’assouplir, laissant le soin aux
acteurs africains de définir la nature et le rythme des changements a opérer »?°. Certains

auteurs®® vont méme jusqu’a considérer que le discours de la Baule a instauré, a ’usage,

une forme de pacte colonial qui «sous couvert de la nouvelle doctrine de la

2006.

Disponible sur https://sites.uclouvain.be/cridho/documents/Working.Papers/CRIDHO.WP.2006.031.pdf,
consulté le 20 janvier 2019.

292 Discours de Frangois MITTERRAND a La Baule, 20 juin 1990. Cité par Olivier KEMPF, Géopolitique de
la France : entre déclin et renaissance, Ed. Tecnip, 2013, p. 192. Voir, sur les incidences politiques du
discours, Francois TABI AKONO, Le discours de la Baule et les processus démocratiques en
Afrique : contribution a une problématique de la democratie et du développement dans les pays d’Afrique
noire francophone, Thése, Science politique, Université de Clermont 1, 644 p.

293 Stéphane BOLLE, « La conditionnalité démocratique dans la politique africaine de la France », Afrilex,
septembre 2001, disponible sur http://afrilex.u-bordeaux4.fr/sites/afrilex/IMG/pdf/2dos3bolle.pdf,
consulté le 20 janvier 2019.

294 Voir, a propos du rapport entre la conditionnalité démocratique et 1’influence frangaise en Afrique,
Adama SADIO, Conditionnalité politique de I’aide publique au développement des partenaires occidentaux
a I'Afrique: analyse des actions francaises en Afrique subsaharienne, Thése, Sciences politiques,
Université de Rouen-Normandie et Université Cheikh Anta Diop, soutenue le 3 juin 2019, 487 p.

295 Stéphane BOLLE, « La conditionnalité démocratique dans la politique africaine de la France », op. cit.,
p. 3.

29 Voir notamment, Jean-Frangois BAYART, La politique africaine de Frangois Mitterrand, Paris, Karthala,
1984, 149 p.
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conditionnalité démocratique (...) favorisait en fait le statu quo, et méme, a 1’occasion,

des processus de restauration autoritaire »*°7.

103. Ensuite, a la faveur d’un mouvement global, la conditionnalité
démocratique s’est juridicisée. Elle est devenue, malgré les débats suscités par la question
de sa normativité juridique?*®, une obligation juridique a la faveur notamment du droit
international. Sur le continent africain, cette tendance a été confirmée en mati¢re de
coopération par les accords de Cotonou du 23 juin 2000%*°. Considéré comme un modéle
original de coopération, « I’Accord de Cotonou repose sur un certain nombre de valeurs
de base ou ¢léments essentiels (les droits de I’homme, les principes démocratiques et
I’Etat de droit) reconnus par tous, dont le non-respect peut entrainer la suspension du

partenariat »%,

104. Parmi les principes démocratiques qui forment ce qu’on a pu qualifier de
« bloc de conditionnalité »**!, se trouve évidemment I’exigence d’alternance. De sorte
que toutes les manceuvres aboutissant a la neutralisation de la clause de limitation
pourraient contrevenir a la conditionnalité démocratique. Les présidents africains, ayant
intégré I’importance de la coopération et la participation dans les relations internationales,
ont trés bien compris que cela était fortement incompatible avec une pérennisation au
pouvoir qui serait imposée par eux suivant des voies non réglementaires. De plus, la
conditionnalité démocratique a dépassé le cadre de la coopération nord-sud. Elle a été
intégrée dans le droit régional africain et s’impose non plus comme un préalable a une
aide au développement octroyée par les pays riches, mais comme ’affirmation d’une
valeur politique de la communauté. La démocratie n’apparait plus comme un modele

imposé par un Occident « exportateur de démocratie »*%2, mais plutét comme un idéal

297 Richard BANEGAS, Rolland MARCHAL et Julien MEIMON, « La fin du pacte colonial ? La politique
africaine de la France sous J. Chirac et aprés », Politique africaine, vol. 105, n° 1, 2007, pp. 7-26.

298 Voir, notamment, Maurice KAMTO, « Problématique de la conditionnalité en droit international et dans
les relations internationales », in La conditionnalite dans la coopération internationale, Colloque de
Yaoundé, 20-22 juillet 2004, p. 10. Disponible sur : https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000148547.
299 Disponible sur, http://www.europarl.europa.eu/intcoop/acp/03_01/pdf/mn3012634 fr.pdf, consulté le
03 aolit 2018.

300 Couzahon Clémence ADIE, L’accord de partenariat de Cotonou : vers une nouvelle forme de
coopération entre ['Union Européenne et les pays d’Afrique, des Caraibes et du Pacifique ?, Thése de
doctorat, Université Paris-Est, 2013, p. 130.

301 Voir, notamment, Delphine Edith EMMANUEL, « L’émergence du principe de la conditionnalité politique
en droit international public », AUMN, n° 11, mars 2010, pp. 28-51.

302 Voir, Dario BATTISTELLA. « L’Occident, exportateur de démocratie », Politique étrangére, vol. hiver,
n° 4, 2011, pp. 813-824.
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propre et endogeéne. Dans ce contexte, la limitation du nombre des mandats s’avere étre
un dispositif au service des valeurs démocratiques. En ce sens, elle est consacrée et toutes
modifications constitutionnelles mises en ceuvre dans 1’optique de la contourner pour se
maintenir au pouvoir sont proscrites. C’est une interdiction exprimée dans les instruments

juridiques régionaux et sous-régionaux africains.

105. Le cadre régional de référence en la matiére reste 1I’Union africaine.
L’exigence démocratique s’y déploie sur trois textes majeurs de la construction africaine :
’acte constitutif de 1’Union africaine®, la charte africaine des droits de I’homme et des
peuples®®, ainsi que la charte africaine de démocratie, des élections et de la
gouvernance®®. Ces textes posent de maniére assez explicite les principes fondamentaux
qui fondent 1I’Union africaine. En plus de les déclamer en termes généraux et classiques,
ces textes vont jusqu’a préciser les détails de ce minima démocratique, en de¢a duquel

descendre est proscrit et au-dela duquel progresser est prescrit.

106. On proscrit notamment les coups d’Etat militaires sous le vocable de
changement anticonstitutionnel de gouvernement®*®. De plus, cette tendance se sous-
régionalise en intégrant également cette proscription dans le protocole de la CEDEAO
sur la démocratie et la bonne gouvernance. Le droit communautaire ou régional africain
non seulement interdit, mais aussi sanctionne les coups de force organisés en vue de

prendre le pouvoir ou d’y rester.

107. Dés lors, il est important, au moins en apparence, que les changements
constitutionnels restent dans la 1égalité constitutionnelle et soient adoubés par la volonté
populaire. Le référendum de droit commun permet de remplir cet objectif. On pourra, de
cette manicre, arguer d’un coté qu’il s’agit d’un dispositif prévu par la constitution et, de
I’autre, que le fait d’inviter le peuple a s’exprimer prouve que la démocratie est bien
vivante. Avant les évolutions récentes enregistrées au milieu des années 2000, les

dirigeants avaient bien saisi que les coups d’Etat militaires focalisaient le rejet,

303 Disponible sur http://www.achpr.org/fr/instruments/au-constitutive-act/, consulté le 03 aoht 2018.

304 Disponible sur http://www.achpr.org/fr/instruments/achpr/, consulté le 03 aoGt 2018.

305 Disponible sur http://archive.ipu.org/idd-f/afr_charter.pdf, consulté le 03 aoht 2018.

306 Voir, infra, paragraphe 485 et s.. Nous verrons par la suite que ce vocable de «changement
anticonstitutionnel de gouvernement », ab initio, utilisé pour qualifier les coups d’Etat sera étendu par les
instruments juridiques africains. I sera, en effet, employé pour désigner également les révisions
constitutionnelles entreprises de facon a rendre difficile, voire impossible, 1’alternance démocratique.
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notamment de la communauté internationale. Alors, ils feront en sorte, avec le
référendum, de passer en force, mais dans le respect de la régle juridique. Sans coup de
fusil qui retentit, mais avec le détournement d’un dispositif utilisé a des fins totalement
intéressées. Si I’issue du scrutin est positive, la validation populaire pourra absoudre tous
les vices qui auront entaché le processus. L’efficacité est double. Le recours au
référendum légitime et légalise le contournement de la clause de limitation des mandats

présidentiels.

108. Cette fonction légitimante du recours au référendum de droit commun
n’est pas qu’une posture interne destinée au niveau national. Elle est aussi et peut-Etre
surtout tournée vers ’extérieur. En effet, la communauté internationale accorde une
attention particuliére au respect de I’Etat de droit. Un Etat peut étre mis au ban des
relations internationales si le changement de gouvernement ne suit pas la logique d’une
alternance fréquente et démocratique. De plus, malgré le principe de 1’autonomie

307 on observe un mouvement

constitutionnelle des Etats qui tend d’ailleurs a décliner
d’internationalisation des constitutions’®®. Elles doivent entrer dans une grille
d’acceptabilité. De ce fait, le référendum permet de s’attribuer le mérite d’un exercice
démocratique et de donner I’'impression d’emprunter des mécanismes constitutionnels.

Le président reste fréquentable aupres de la Communauté internationale.

109. En somme, lorsque le projet sera adopté, le détournement de la procédure
de révision par le recours au référendum de droit commun permettra de plaquer un vernis
de constitutionnalité a une démarche qui, de fait, est une forfaiture institutionnelle. Ce
recours favorise le maintien au pouvoir de I’intéressé tout en le légitimant ou, au moins,
en le 1égalisant. Le référendum est d’autant plus utilisé qu’il offre une facilité procédurale
dans la révision constitutionnelle que la procédure réguliere de révision ne pourrait
garantir. En outre, le référendum permet aussi de donner I’impression de donner la voix

au souverain. Il ne s’agit plus de procéder a une révision de la constitution, mais plutot

307 Voir, notamment, en ce sens, Véronique HUET, « L autonomie constitutionnelle de I’Etat : déclin ou
renouveau ? », RFDC, vol. 73, n° 1, 2008, pp. 65-87.

308 Voir, a ce propos, notamment, Helene TROUARD, L 'internationalisation des constitutions nationales,
Paris, LGDJ, 2000, 724 p ; Kévin Ferdinand NDIIMBA, L ’internationalisation des Constitutions des Etats
en crise . réflexions sur les rapports entre Droit international et Droit constitutionnel, Thése, Droit,
Université Nancy 2, 2011, 663 p. ; Pour une étude se rapportant spécifiquement a I’ Afrique, voir, Hélene
TROUARD, « L’internationalisation des constitutions africaines », in Emergences de nouveaux modéles de
démocratie constitutionnelle : Afrique, Proche-Orient, Patrick CHARLOT, Claude KLEIN (dir.), Mare et
Martin, 2018, pp. 141-157.
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de véritablement prétendre poser une nouvelle loi fondamentale. Ce n’est plus seulement
la facilit¢ procédurale et la légitimation qui sont recherchées, mais également, en
constituant un tout nouvel ordre juridique, le bénéfice de la non-rétroactivité des
nouvelles dispositions ainsi que la réinitialisation du décompte des mandats afin de se

délier de la limitation des mandats présidentiels.

§2. Non-rétroactivité et réinitialisation des mandats par une révision-création

110. Le recours au référendum de droit commun, lorsqu’il constitue une voie
irréguliére®®, peut s’apparenter a une révolution juridique®!. Tl devient un fait politique
et, en cette qualité, peut avoir des effets déconstituants. Il ne s’agit plus de chercher sa
validité. Il suffit de constater que, par ce fait, la constitution en vigueur a été renversée.
Elle a été remplacée par une nouvelle. C’est une argumentation en accord avec la théorie
du pouvoir constituant, mais les chefs d’Etat africains ne s’en prévalent pas. La révolution
juridique n’en reste pas moins une révolution. Ils cherchent tout de méme a démontrer la
validité juridique et démocratique de leur démarche. Toujours est-il qu’en définitive, ce
qui est recherché c’est 1’instauration d’une nouvelle constitution. Le référendum permet

a leurs yeux d’arriver a cette fin tout en obtenant une validation populaire.

111. Le référendum de droit commun offre, comme montré plus haut, une
facilité procédurale. Il permet surtout aux gouvernants de faire ceuvre constituante et de
mettre en place une constitution nouvelle (A). Un nouveau systéme institutionnel voit
ainsi le jour. Il marque un nouveau point de commencement. Par conséquent, il ne pourra
pas régir les situations passées, encore moins les perpétuer pour le présent ou I’avenir. Le
mandat présidentiel en cours ayant été obtenu dans le cadre de la constitution devancicre

pourra ainsi échapper au décompte du nombre des mandats autorisés. C’est ainsi qu’apres

309 On fait référence ici au cas particulier dans lequel la constitution prévoit la possibilité d’un référendum
direct de révision constitutionnelle. Dans cette hypothese, I’usage du référendum direct ne constitue pas un
détournement de procédure encore moins une révolution juridique. C’est le cas, comme on a pu le voir, de
la Constitution sénégalaise qui dispose dans son article 51 que : « Le Président de la République peut, apres
avoir recueilli 1’avis du Président de 1’Assemblée nationale, du Président du Sénat et du Conseil
constitutionnel, soumettre tout projet de loi constitutionnelle au référendum ». Voir, supra paragraphe 70.
310 Pour une définition du concept de révolution juridique, voir notamment, Jean-Philippe DEROSIER,
« Qu’est-ce qu’une révolution juridique ? Le point de vue de la théorie générale du droit », RFDC, vol. 102,
n° 2, 2015, pp. 391-404 ; Henry LEVY-BRUHL, « Le concept juridique de révolution », in Introduction a
I’étude du droit comparé. Recueil d’études en 1'honneur d’Edouard Lambert, Paris, LGDJ, 1938, t.II,
p. 252.
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avoir posé¢ une nouvelle loi fondamentale, il sera argué de sa non-rétroactivité pour

contourner la clause de limitation des mandats (B).

A. Le référendum, un moyen utilisé pour instaurer une nouvelle constitution

112. Le recours au référendum de droit commun peut servir a aller plus loin
qu’une simple révision constitutionnelle. I1 sera utilis¢é comme un moyen constituant a
part entiere. Il en découlera une constitution nouvelle qui abrogera et remplacera celle qui
était en vigueur. Le cas du Sénégal est encore une fois topique a cet égard. Le président
Abdoulaye Wade a été ¢lu en 2000 puis réélu en 2007. Lors de son premier mandat, il a
¢été ¢lu sous le régime de la Constitution de 1963 qui prévoyait un mandat de sept ans
renouvelable indéfiniment. Aprés son élection, en 2001, une révision constitutionnelle,
ou plutot la mise en place d’une nouvelle constitution (la troisiéme République), viendra
réduire le mandat a cinq ans et imposer une clause de limitation avec une rééligibilité
possible a une seule reprise. Enfin, une révision constitutionnelle de cette nouvelle
République en 2008 va de nouveau réintroduire le septennat tout en conservant la clause

de limitation.

113. La méme stratégie a été choisie en République du Congo. Le président
Denis Sassou Nguesso a procédé a la mise en place d’une nouvelle constitution. Au
pouvoir depuis plus de quarante ans, le président Sassou Nguesso voit son mandat arriver
a son terme en 20163!! et se retrouve dans I’impossibilité de se présenter aux élections a
cause d’une double limite posée par la Constitution jusqu’alors en vigueur. En effet, les
articles 57 et 58 disposaient respectivement que, d’une part, «le Président de la
République est élu pour sept ans au suffrage universel direct. Il est rééligible une fois »*!2
et, d’autre part, que « nul ne peut étre candidat aux fonctions de Président de la

République (...) s’il n’est agé de quarante ans au moins et soixante-dix ans au plus a la

311 Le Monde avec AFP, « Congo: Sassou Nguesso annonce un référendum sur une nouvelle
Constitution ». Retragant le parcours du président congolais, 1’article rappelle que : « Denis Sassou
Nguesso a dirigé le Congo a [’époque du parti unique, de 1979 jusqu’aux élections pluralistes de 1992.
Revenu au pouvoir en 1997 a l'issue d’'une violente guerre civile, il a été élu président en 2002 et réélu en
2009 ». En savoir plus sur http://www.lemonde.fr/afrique/article/2015/09/23/congo-sassou-nguesso-
annonce-un-referendum-sur-une-nouvelle-constitution 4768169 3212.html#bUqviVIHoK0TztxH.99,
consulté le 12 janvier 2016.

312Art. 57 de la Constitution de la République du Congo du 20 janvier 2002, disponible sur
http://www.presidence.cg/files/my _files/constit200102.pdf, consulté le 12 janvier 2016.
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date du dépot de sa candidature »*!3. Ayant été élu une premiére fois en 2002, puis réélu
en 2009 et agé de 72 ans en 2016, le président Sassou Nguesso ne satisfaisait plus ni a la
condition de la clause de limitation du nombre de mandats ni a la clause de limitation de
I’age requis pour étre é¢ligible. 11 a donc décidé de mettre en place une nouvelle
constitution qui ne comporterait plus ce type d’ « embiiches » dans le chemin de la
conservation du pouvoir. La voie empruntée ici sera celle du référendum de droit
commun. Par la suite, la constitution sera adoptée le 25 octobre 2015. En effet, le nouvel
article 65 de la constitution maintient une clause de limitation du nombre des mandats,
certes, puisqu’il dispose que : « Le Président de la République est ¢lu pour un mandat de
cinq (5) ans renouvelable deux (2) fois »*!4, mais ne limite plus le renouvellement du
mandat a un seul, mais a deux. Cette modification permet dans 1’absolu au président
Sassou Nguesso de se représenter. En plus, le nouvel article 66 de la Constitution fait
disparaitre I’age maximal d’¢éligibilité au profit d’un age plancher minimum en ce sens
qu’il prévoit que : « Nul ne peut étre candidat aux fonctions de Président de la République

s’il (...) n’est 4gé de trente (30) ans révolus » 1>,

114. Recourir au référendum de droit commun pour mettre en place une
nouvelle constitution constitue bien un détournement de la procédure réguliere de
révision®'®. D’abord, parce que réviser n’est évidemment pas la méme chose que
constituer. Dans une opération de révision, on reconsidére un corps de regles. Les
modifications induites n’aboutiront qu’a une version remaniée du méme corpus. Une
révision ne saurait, en principe, faire disparaitre le texte initial. Celui-ci est révis¢, mais
survit toujours. Par conséquent, qu’importe finalement la procédure suivie, si ¢’est une
révision qui est envisagée, elle ne peut pas substituer a la constitution en vigueur une
nouvelle, sauf a détourner la procédure. Au-dela, il y a une corrélation logique, voire
historique, entre révision et conservation du texte. Comme nous avons pu le démontrer,
I’introduction d’une procédure de réformation de la constitution répond en réalité au

besoin d’éviter d’avoir a la supprimer a la moindre difficulté pour en adopter une autre

313 Ibid, art. 58.

314Art. 65 du projet de constitution du Congo soumis au référendum du 25 octobre 2015, disponible sur
http://www.lemonde.fr/afrique/article/2015/10/13/congo-le-texte-du-referendum-constitutionnel-toujours-
indisponible 4788272 3212.html, consulté le 14 janvier 2016.

357pid., art. 66 du projet de Constitution du Congo.

316 Voir, a propos de la question de la mise en place d’un nouveau régime constitutionnel, Matthieu
ALDJIMA NAMOUNTOUGOU, «Le changement de République en droit constitutionnel
contemporain », RFDC, vol. 114, n° 2, 2018, pp. 395-418.
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qui répondrait au probléme posé. La révision est justement 1a pour offrir un moyen de
correction de la constitution moins radicale que son remplacement pur et simple. Au lieu
de tout défaire par exemple, on améliorera le texte pour surmonter le probléme rencontré.
Il n’est donc pas cohérent d’utiliser un mécanisme censé perfectionner la constitution

pour en poser une autre.

115. Surtout, quand bien méme on pourrait estimer qu’une révision peut étre
totale, il faudrait de toutes les facons passer par la procédure prévue spécialement pour
servir a la révision. Dés lors qu’on utilise un référendum autre que celui mentionné dans
la clause de révision, c’est qu’on emprunte une voie alternative pour aboutir a une
révision constitutionnelle ou bien, carrément, a une création constitutionnelle. Cependant,
on peut remarquer que si le référendum de droit commun est si attractif pour les chefs
d’Etat, c’est parce qu’il permet de faire un intervenir le peuple, presque comme coauteur,
dans le processus de révision. Nous avons vu que cela permet de 1égitimer leur actions.
Et lorsque certains chefs d’Etat pensent aller jusqu’a 1’établissement d’une nouvelle
constitution, le peuple devient un alli¢ de taille. Etant le souverain, il sera plus aisé de
faire face a la critique consistant a se demander de quel droit un président peut décider de
faire une nouvelle constitution. Au fond, ce n’est pas lui qui exergait un droit, il n’a donc
pas pu en abuser. Il s’agit de la volonté populaire. De plus, le référendum n’est ici que le
moyen emprunté, mais la finalité poursuivie est celle de se prévaloir du principe de non-
rétroactivité pour ouvrir une nouvelle boucle institutionnelle de sorte que les mandats

effectués jusqu’alors n’ont plus a entrer en ligne de compte.

B. La non-rétroactivité de la constitution nouvelle

116. L hypoth¢se envisagée ici renvoie a la problématique de ’application de
la loi dans le temps. Il est évident que lorsqu’une constitution nouvelle est adoptée, elle
vient se heurter a des situations politiques préexistantes a 1’égard desquelles elle va devoir
organiser la transition. Pour ce faire, sous réserve des éventuelles dispositions transitoires
spécifiques et a I’instar de toute nouvelle norme, en principe la nouvelle constitution ne
vaut que pour I’avenir. Ainsi, quand bien méme 1’ancienne constitution prévoyait une
limitation du nombre des mandats, elle n’aurait pas vocation a régir la question du
renouvellement des mandats dans le nouveau régime. La non-rétroactivité de la

constitution nouvelle enferme ainsi la clause de limitation dans une sorte de cycle
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d’éternel recommencement qui, bien évidemment, permet au président sortant de toujours

prétendre a sa propre réélection.

117. Le Sénégal offre, encore une fois, une illustration de ce bénéfice tiré du
recours au référendum de droit commun afin d’instaurer une nouvelle constitution. En
effet, la fievre révisionniste qui a touché le pays va déboucher en 2001 sur une
problématique de succession de révisions constitutionnelles dans le temps que le
président Abdoulaye Wade va exploiter a son avantage. Pour s’en sortir a bon compte, le
président sénégalais va recourir a la stratégie consistant a se fonder sur la non-rétroactivité

de la Constitution nouvelle?!”

. Abdoulaye Wade était ¢lu président de la République du
Sénégal en 2000 pour un mandat de sept ans conformément a la Constitution de 1963. En
plus du nombre, cette nouvelle constitution modifiait également la durée du mandat qui
passait ainsi d’un septennat a un quinquennat. A la fin de son premier mandat de sept ans
en 2007313, il sera réélu pour un autre mandat qui durera cette fois-ci cing ans. Ce second
mandat se terminera en 2012. Entre temps, une révision constitutionnelle adoptée en 2008
rétablira le septennat, tout en conservant la clause de limitation du nombre des mandats.
En principe, en 2012, le président Wade tombait sous le coup de I’interdiction de
réélection au-dela d’une fois. Mais pour contourner cette interdiction, il va se fonder sur
la non-rétroactivité de la réforme constitutionnelle de 2001, considérant que le nombre
des mandats limités ne pouvait inclure dans le décompte le mandat débuté en 2000, car il
¢tait antérieur a la réforme de 2001. Sinon, cela revenait a faire rétroagir une constitution
nouvelle. Par conséquent, la clause de limitation ne s’appliquait que depuis son deuxi¢me
mandat obtenu en 2007, qui n’était finalement que le premier mandat au regard de la
constitution nouvellement créée en 2001. Ainsi, le président Wade est, par ce
cheminement de la non-rétroactivité, éligible en 2012. Cette prétention, ensuite, a été
validée par le juge constitutionnel sénégalais qui a considéré que « le Président de la
République sous la Constitution de 2001 effectue un premier mandat durant la

période 2007/2012 ; qu’il est donc en droit de se présenter a I’élection du 26 février

31711 va procéder a I’instauration d’une nouvelle Constitution en 2001, mais en empruntant, pour ce faire,

le référendum de droit commun prévu a I’article 46 pour procéder a cette révision-création de manicre
irréguliére.

318 Malgré la réduction du mandat en 2001, une disposition transitoire de la nouvelle Constitution avait
prévu que : « le Président de la République en fonction poursuit son mandat jusqu’a son terme » (art. 104).
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2012 »*!°. Le Conseil constitutionnel sénégalais a par ailleurs confirmé sa conception
dans un avis consultatif rendu le 12 février 2016 a propos du décompte du nombre des

mandats effectués par le président Macky Sall®2°,

118. Cette argumentation est critiquable. Il n’est point question de rétroactivité,
mais d’une succession de constitutions dans le temps qui implique une application
immédiate de la constitution nouvelle®?!. En effet, « en 2001, les nouveaux dirigeants du
Sénégal s’étaient dotés d’une nouvelle Constitution qui s’inscrivait a leurs yeux dans une
logique de tabula rasa avec le systéme constitutionnel issu de la Constitution de 1963.
Ce faisant, ils opéraient ainsi, sans s’en rendre compte, une succession de régimes qui
s’accompagne toujours d’une nouvelle constitution visant & marquer une rupture avec le
régime précédent »*?2. Mais la rupture s’accompagne souvent d’une forme de passation
juridique régie par les dispositions transitoires. Dans le cas sénégalais, 1’article 107 de la
Constitution disposait alors que : « Les lois et réglements en vigueur, lorsqu’ils ne sont
pas contraires a la présente constitution, restent en vigueur tant qu’ils n’auront pas été
modifiés ou abrogés »*%3. Le constituant originaire de 2001, de la méme maniére, va, par
le biais d’une disposition transitoire, régler le sort du mandat de Wade qui aurait pu ou
di finir en méme temps que la Constitution de 1963. L’article 104 prévoit en effet que :
« le Président de la République en fonction poursuit son mandat jusqu’a son terme. Toutes

les autres dispositions de la présente Constitution lui sont applicables »*24. La controverse

319 Conseil constitutionnel sénégalais, décision du 29 janvier 2012, cité par Stéphane BOLLE, « Le Conseil
constitutionnel, agent du “continuisme” » disponible sur http://la-constitution-en-afrique.org/article-le-
conseil-constitutionnel-agent-du-continuisme-98162102.html , consulté le 28 janvier 2016.

320 Conseil constitutionnel du Sénégal, Décision n° 1/C/2016 du 12 février 2016, cons. n° 30. Disponible
sur http://www .jo.gouv.sn/spip.php?article10779, consulté le 13 janvier 2021. En effet, le juge a, a cette
occasion, reconsidéré que « le mandat en cours au moment de I’entrée en vigueur de la loi de révision, par
essence intangible, est hors de portée de la loi nouvelle ».

321 La loi nouvelle, méme constitutionnelle, ne rétroagit pas. Autrement dit, « les faits antérieurs a la loi
nouvelle, doivent continuer a étre jugés, appréciés, reconnus efficaces conformément a la loi ancienne
contemporaine de leur établissement ». (Miltiade C. THEODOSIADES, Essai sur la non-rétroactivité de la
loi, Paris, Abel Pilon, 1866, p. 18). Par conséquent, on ne peut prétendre appliquer des nouvelles
dispositions a des situations passées. Mais, cela étant dit, la loi, sans rétroagir est, tout de méme,
d’application immédiate. Elle entre en vigueur pour régir toutes les situations postérieures a son adoption
mais également les situations continues. Mais non-rétroactivité et effet immédiat peuvent faire I’objet de
dérogations 1égales expresses.

322 El hadj MBoDJ, « De la recevabilité de la candidature de Me Wade pour un troisiéme mandat : faux
débat politique ou vrai casse-téte constitutionnel ? », cité et publié par Stéphane BOLLE, « Le président a-
t-il le droit de se représenter en 2012 ? » sur http://la-constitution-en-afrique.org/tag/senegal/ , consulté le
29 janvier 2016.

323Art. 107 de la Constitution du Sénégal de 2001, disponible sur http://www.gouv.sn/-Constitution-du-
Senegal-.html , consulté le 29 janvier 2016.

324Art. 104, alinéas 1% et 2 de la Constitution du Sénégal de 2001, op. cit.
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juridique suscitée par la candidature de Wade aurait pu se résoudre par une simple
application de cette disposition. En effet, il ressort que le principe réside bien dans
I’application immédiate de toutes les dispositions de la nouvelle loi fondamentale
concernant le Président de la République. L’article 104 n’aménage qu’une seule
exception a I’application immédiate du nouveau texte constitutionnel et elle concerne la
durée du mandat présidentiel. Pour cette raison, I’adoption du quinquennat en 2001 n’a
pas pour autant provoqué la réduction du mandat débuté en 2000. Grace a la réserve de
I’article 104, Abdoulaye Wade a pu effectuer un premier mandat de sept ans. Il n’est pas
resté au pouvoir parce qu’il a été élu en 2000, mais parce que le « nouveau » constituant
originaire 1’a expressément autorisé. C’est de ce dernier qu’il tire sa légitimité désormais
et non de I’¢élection. Il serait donc erroné de penser que le président Wade est demeuré
« en fonction pour cela seul qu’il avait été élu pour un mandat, de sept ou cinq ans, et
disposerait de ce fait d’un droit a le mener a son terme. Ce serait la une conception

patrimoniale de la fonction, qui n’aurait ni fondement ni justification »*?3.

119. Ceci étant dit, hormis la nouvelle durée du mandat qui ne s’applique pas
au président Wade conformément a une exception posée par la Constitution elle-méme,
« immédiatement aprés toutes les dispositions lui sont applicables. C’est-a-dire en
particulier I’alinéa 2 de I’article 27 qui [prévoit] que le mandat n’est renouvelable qu’une
seule fois »*2°. Autrement dit, le mandat qui a débuté en 2000 doit étre comptabilisé dans
I’application de la clause de limitation. De cette manicere, le mandat débuté en 2007 et fini
en 2012 représente le deuxiéme. Dans ces conditions, Monsieur Wade a épuisé le nombre
des mandats autoris¢ par la clause de limitation. Par conséquent, I’argument qui consiste
a dire que de cette manicre on aurait fait rétroagir une loi constitutionnelle nouvelle est
inopérant. Il s’agit plutét d’une application immédiate de la loi nouvelle. D’ailleurs, on
pourrait méme faire remarquer qu’il n’y a pas véritablement de conflit de lois dans le

temps puisqu’il n’existe qu’une seule loi désormais, la nouvelle constitution de 2001. Le

325Avis de Guy CARCASSONNE sur D’éligibilité du président Wade delivré le 02 novembre 2010,
paragraphe 8, op. cit.

326 C’est ce qu’a expliqué Babacar GUEYE, un des rédacteurs de la Constitution sénégalaise de 2001, lors
d’un entretien avec Oumar NDIAYE, « Sénégal : impossible 3°™ mandat de Abdoulaye Wade », Mediapart,
27 aolt 2011, disponible sur https://blogs.mediapart.fr/oumar-ndiaye/blog/270811/senegal-limpossible-
3eme-mandat-de-abdoulaye-wade , consulté le 31 janvier 2016. L’auteur précise sa pensée quant au
décompte du nombre des mandats en considérant que : « Il a épuisé les mandats. Le premier mandat, c¢’était
celui qui a commencé en 2000. Et que la Constitution de 2001 a pris en charge dans le cadre de I’article
104. Le deuxiéme mandat, c’est celui qu’il a commencé en 2007, et qui va se terminer en 2012. En 2012,
il aura fait ses deux mandats successifs et ne pourra pas se présenter a une autre élection présidentielle,
avant peut-€tre 2019 ».
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El Hadj Mbodj a raison d’expliquer que « la promulgation d’une nouvelle constitution a
ceci d’extraordinaire que toutes les lois et tous les réglements qui étaient jusque-la en

327_Si des dispositions de I’ancienne constitution regoivent

vigueur deviennent caducs »
malgré tout application, cela ne signifie aucunement qu’elles subsistent encore par elles-
mémes dans ’ordre juridique. Elles ont été simplement récupérées en quelque sorte par
le nouveau constituant et intégrées dans la constitution nouvelle. Par exemple, ’article
104 a ramené la durée ancienne du mandat, a savoir le septennat, pour en faire une
exception au principe de I’application immédiate de la nouvelle constitution. Il n’y a donc
qu’une seule constitution qui est en vigueur et elle ne peut pas étre en conflit d’application
avec elle-méme. Donc, c’est uniquement 1’application de la seule constitution en vigueur

qui, en 2001, a autorisé la poursuite du quinquennat et qui, en 2012, empéchait monsieur

Wade de se présenter.

120. Nous voyons donc ici que le recours au principe de non-rétroactivité
consécutivement a la mise en place d’une nouvelle constitution, pour contourner la clause
de limitation du nombre des mandats, est contestable. La question que 1’on doit se poser
est celle de savoir ce qui peut motiver une initiative abrogative de la constitution en
vigueur. La réponse est simple. A la suite de I’abrogation, un montage argumentatif
juridique va se fonder sur la mise en place d’une nouvelle constitution pour permettre le
contournement de la clause de limitation dans I’hypothése ou celle-ci serait toujours
conservée dans la nouvelle loi fondamentale32®. 11 est évident que 1’efficacité maximale
peut étre atteinte en omettant, purement et simplement, de prévoir une clause de limitation
des mandats dans la nouvelle constitution. Dans pareil cas, sans clause de limitation,
aucun obstacle n’empéche 1’¢ligibilité du président sortant. Dans cette hypothése, sans
besoin d’argumentation poussée, la méthode de la mise en place d’une nouvelle
constitution apparait comme la technique radicale permettant de faire sauter le verrou de
la clause de limitation. Efficace et radicale, cette technique reste néanmoins la plus
risquée. Etant ouvertement employée pour permettre la pérennisation au pouvoir, elle est

celle qui évidemment est la plus perturbatrice de la paix sociale. Elle est celle qui suscitera

327 El hadj MBoDJ, « De la recevabilité de la candidature de Me Wade pour un troisiéme mandat : faux
débat politique ou vrai casse-téte constitutionnel ? », op. cit.

328 Voir, Aimé Ange Wilfried BININGA, « Les dispositions transitoires dans les constitutions des états
d’Afrique noire francophone », Annales des sciences juridiques et politiques de 1’Université Marien
Ngouabi, vol. 19, n° 2, 2019, pp. 60-88. L’auteur montre que 1'un des objectifs poursuivis reste « le
plafonnement ou le déplafonnement du nombre de mandats présidentiels ». (p. 63).
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d’emblée la plus violente des oppositions. Par conséquent, le parti sera pris par les
initiateurs de procéder avec plus de tact politique et donc avec plus de malice juridique.
La clause de limitation sera ainsi conservée dans la nouvelle constitution. Cependant, on
cherchera habilement a 1’esquiver en se livrant, comme avec la question de la non-
rétroactivité d’une révision constitutionnelle, & une lecture originale, pour ne pas dire
biaisée, des regles traditionnelles organisant I’application dans le temps des textes
juridiques. Il s’agit ici du cas de figure qui s’est présenté en Guinée en 2020. En effet,
comme nous avons pu le voir précédemment, Alpha Condé ne pouvait solliciter un autre
mandat dans la mesure ou la Constitution de 2010 disposait d’une clause de limitation du
nombre des mandats qui, de surcroit, faisait partie des dispositifs insusceptibles de
révision constitutionnelle*?®. Pour arriver a ses fins, le président guinéen a fait adopter
par référendum une nouvelle constitution en avril 2020. Cette derniére, tout en prévoyant
de nouveau la clause de limitation des mandats et son intangibilité¢, ne pouvait alors
rétroagir. En effet, arguant du fait qu’il s’agissait désormais d’un nouveau régime, le
compteur des mandats avait des lors été réinitialisé et lui avait permis de solliciter et
d’obtenir un troisieme mandat. Ce raisonnement juridique a été validé par la Cour

constitutionnelle33°,

121. Par ailleurs, on a pu rencontrer une autre illustration théorique de cette
situation au Bénin. En effet, cette stratégie de contournement de la clause n’a pas produit
les résultats escomptés. Mais s’y intéresser permet néanmoins de comprendre les enjeux
de cette méthode et d’en apprécier la validité juridique. Le Bénin est souvent considéré
comme un exemple en maticre de transition réussie, de constitutionnalisme efficace et de
démocratie. Sa constitution, eu égard a sa longévité et a son efficacité, nourrit beaucoup
de réflexion doctrinale au point d’en faire, peut-étre, « un modéle pour I’ Afrique »*3!. Au-
dela du texte, c’est la pratique méme des institutions qui est souvent saluée. Lors d’une
visite en juillet 2005 & Cotonou, 1’ancien président de la République frangaise, Frangois
Hollande, a par exemple déclaré : « j’ai voulu venir ici, car vous €tes une référence sur le

plan démocratique » expliquant que « vous savez combien je suis attaché, ici comme

32 Voir, supra, paragraphe 85.

330 Voir, Cour constitutionnelle de Guinée, arrét n° AC 014 du 11 juin 2020 et arrét n°® AE 014 du 06
novembre 2020. Disponibles sur https://courconstitutionnelle.gov.gn/decisions/, consulté le 02 décembre
2020.

31 Voir, Frédéric Joél Aivo (dir.), La Constitution Béninoise du 11 décembre 1990 : un modéle pour
I’Afrique ? Mélanges en [’honneur de Maurice Ahanhanzo-Glélé, Paris, L’Harmattan, Coll. Etudes
africaines, 2014, 800 p.
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ailleurs, a ce que soient respectés les textes constitutionnels, les échéances électorales, les
rythmes de la démocratie. Si je suis ici, ¢’est pour montrer qu’il y a des exemples a

donner »332,

122. Ceci étant dit, aussi exemplaire que puisse étre le Bénin, celui-ci n’est pas
non plus épargné par la tentation de la pérennisation au pouvoir de ses dirigeants et par
la fievre révisionniste. L’ancien président béninois Boni Yayi a été ¢élu le 5 mars 2006
puis réélu le 13 mars 2011 pour un second mandat. Et comme beaucoup de ses
homologues africains, celui-ci « a également caressé 1’espoir de modifier la Constitution
afin de pouvoir briguer un troisiéme mandat »*3. En effet, la Constitution béninoise de
1990 dispose d’une clause de limitation du nombre des mandats qui prévoit que : « Le
président de la République est €lu au suffrage universel direct pour un mandat de cinq
ans, renouvelable une seule fois. En aucun cas, nul ne peut exercer plus de deux mandats

présidentiels »33*

. Par conséquent, afin de justifier la possibilit¢ de sa réélection, les
proches du président Boni Yayi vont proposer une technique de modification
constitutionnelle permettant a ce dernier d’étre rééligible. Cette stratégie sera explicitée
dans une lettre ouverte largement relayée au point de faire 1’objet d’un recours en
inconstitutionnalité et d’une décision de la Cour constitutionnelle®*>. L auteur de la lettre

déclare les propos dont la teneur suit :

« Monsieur le Président, sachez qu’en cas de révision de la Constitution du
11 décembre 1990 et méme si I’article 42 restait inchangé, le Bénin sera doté
d’une nouvelle constitution par le fait méme de la modification
constitutionnelle. Pour cela, faites tout votre possible pour qu’on y introduise

la Cour des comptes et I’imprescriptibilité des crimes économiques... etc.

32 « A Cotonou, Hollande vante I’exemple démocratique », Le Monde, 02 juillet 2015, disponible sur

http://www.lemonde.fr/afrique/article/2015/07/02/a-cotonou-hollande-vante-1-exemple-democratique-
beninois 4667885 3212.html, consulté le ler février 2016.

331bid.

334Art. 42 de la Constitution de la République du Bénin du 11 décembre 1990, disponible sur
http://www.cour-constitutionnelle-benin.org/lacourpresent/decrets/Constitution.pdf , consulté le 1er février
2016.

335 Cour constitutionnelle du Bénin, Décision DCC 14-199 du 20 novembre 2014.
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Dans ces conditions (aprés I’entrée en vigueur de la nouvelle constitution
modifiée), votre candidature a [’élection présidentielle de 2016 serait

conforme a la nouvelle constitution et donc recevable.

Monsieur le Président de la République du Bénin, Chef de I’Etat, Chef du
Gouvernement, vous pourrez donc déposer votre candidature pour I’¢lection
présidentielle de mars 2016 et postuler en toute légitimité et 1égalité pour un
nouveau premier mandat dans le cadre de la nouvelle constitution dont le
Bénin se sera doté, car nous serons la dans le cadre d’une nouvelle

république ».33¢

123. Cette lettre détaille bien les subtilités de la technique. Dans la mesure ou
la nouvelle constitution inaugure un nouveau régime, la clause de limitation ne vaudra
que pour les mandats attribués dans le cadre de celui-ci. Ne seront donc pas comptabilisés
les mandats déja effectués puisque le compteur est censé s’arréter avec la suppression de
I’ancienne constitution. C’est ce raisonnement qui a été repris par le président congolais
Sassou Nguesso. En faisant adopter une nouvelle constitution par la voie irréguliere du
référendum de droit commun en 2015%7, ce dernier est devenu, selon cette logique,
¢ligible puisque la révision-création a eu pour effet de réinitialiser le compteur des
mandats. Il y a tout de méme une nuance dans les deux exemples de révision-création

cités qui appelle deux contre-arguments différents.

124. Pour les cas congolais et guinéen, il n’y a guere de difficultés. Il s’agit
purement et simplement de la mise en place d’une nouvelle constitution. Ce procédé est
contestable pour les raisons tenant a la procédure utilisée. Rappelons que, comme nous

I’avons montré plus haut, il n’est pas possible de recourir & une disposition d’une

336 Latifou DABOUTOU, « Lettre ouverte au Docteur Boni YAY], président de la République du Bénin, chef
de I’Etat, chef du Gouvernement », Le Matinal, n° 4419, reproduit dans la décision Cour constitutionnelle
du Bénin, DCC 14-199 du 20 novembre 2014.

337 Voir, AFP, « Congo : Sassou Nguesso annonce un référendum sur une nouvelle Constitution », Le
Monde Afrique, 23 septembre 2015. Disponible sur
https://www.lemonde.fi/afrique/article/2015/09/23/congo-sassou-nguesso-annonce-un-referendum-sur-
une-nouvelle-constitution 4768169 3212.html, consult¢ le 16 mars 2020. L’article précise méme les
finalités en avangant que « Le chef de 1’Etat congolais souhaite briguer un troisiéme mandat, ce que la
Constitution de 2002 lui interdit » ; Trésor KIBANGULA, « Congo-Brazzaville : Denis Sassou Nguesso a
promulgué la nouvelle Constitution», Jeune Afrique, 6 novembre 2015. Disponible sur
https://www jeuneafrique.com/277704/politique/congo-brazzaville-denis-sassou-nguesso-a-promulgue-
nouvelle-constitution/, consulté le 16 mars 2020.
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constitution en vigueur pour procéder a la mise a mort de cette derniere. Comment est-ce
qu’un pouvoir constitué pourrait défaire 1I’ceuvre de son créateur, le pouvoir originaire ?
Le cas béninois, quant a lui, suit la méme logique que le cas congolais a cette nuance pres
que la nouvelle constitution est censée provenir d’une révision de la constitution en
vigueur. Autrement dit, il s’agit d’affirmer que la révision serait a ce point profonde
qu’elle déboucherait fatalement sur la naissance d’un nouveau régime. La lettre ouverte
explique a cet égard que si le président Boni Yayi parvenait, par la voie d’une révision
constitutionnelle, a introduire, entre autres, une Cour des comptes et le caractere
imprescriptible des crimes économiques, ces modifications seraient si importantes que la
constitution de 1990 laisserait place a une nouvelle. Dans cette hypothése, la clause de
limitation qui serait conservée ne saurait prendre en compte les deux mandats jusqu’alors
exercés. On voit qu’il ne s’agit pas de la mise en place officielle d’une nouvelle
constitution comme au Congo, mais d’un nouveau régime qui naitrait de I’importance
d’une révision constitutionnelle. Ce qui souléve d’emblée certains problémes juridiques :
« “Est-il licite (ou légitime) d’utiliser la révision de la Constitution pour abroger la
Constitution ?”” Ou bien : “est-il (factuellement) possible d’utiliser la révision pour
abroger la Constitution ?”” Ou bien encore : “a partir de quel stade peut-on dire que I’on a

affaire a une véritable abrogation de la Constitution, et non a une simple révision ?”’ »338,
g , p

125. Toutes ces interrogations se focalisent sur la question de la marge
d’intervention de la révision constitutionnelle. La réponse évidente est celle de considérer
qu’a partir du moment ou la clause de révision est observée dans sa procédure, la révision
constitutionnelle peut aller aussi loin qu’il est souhaité¢, mais jamais jusqu’a faire
disparaitre la constitution en vigueur. Or nous avons vu justement que les révisions
empruntaient souvent une voie différente de la procédure spécialement prévue : celle du
référendum de droit commun. A fortiori, si méme en passant par la procédure régulicre,
une révision ne saurait &tre abrogative, elle ne saurait encore moins I’étre par le biais

d’une procédure détournée. Dans le cas contraire, et dans la mesure ou le constituant

338 Arnaud LE PILLOUER, « “De la révision a I’abrogation de la Constitution” : les termes du débat », Jus
Politicum, 1n°3: autour de la  Constitution, décembre 2009. Disponible sur
http://juspoliticum.com/article/De-la-revision-a-1-abrogation-de-la-constitution-les-termes-du-debat-
155.html, p. 1, consulté le 04 février 2016. A ces questions, I’auteur remarque que « I’abrogation de la
constitution par une révision pose la question de savoir a quel degré d’altération la constitution, en tant
qu’ensemble cohérent de normes, peut tre regardée comme anéantie ». L auteur apporte un ¢lément de
réponse en ce qu’il considére que « sans doute estimera-t-on sans peine qu’elle ’est lorsque le texte
constitutionnel est entierement refondu ».
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originaire est souverain, on pourrait imaginer qu’il impose une nouvelle constitution sans
prendre la peine de suivre une procédure préétablie. Pourtant, les instigateurs des
révisions constitutionnelles de contournement de la clause de limitation des mandats
préferent passer par une procédure constitutionnelle méme inadaptée pour arriver a leurs
fins. Cela montre d’abord que, contrairement a ce que I’on pourrait déduire, la politique
est bien saisie par le droit en Afrique. Mais elle est saisie en quelque sorte, et si 1’on peut
dire, par un droit instrumentalisé. Au fond, I’inflation des révisions n’illustre pas
I’effritement de la force normative des constitutions africaines, comme semble le déplorer
une certaine partie de la doctrine®*°, mais plutot I’inverse. En ce qu’elles contraignent, les
constitutions deviennent des obstacles, mais « méme lorsque la tentation est forte chez
certains dirigeants de revenir a des pratiques autoritaires et de s’octroyer des attributions
plus larges, ils sont le plus souvent contraints de leur conférer un fondement juridique et
de leur donner une apparence de conformité a la constitution »**°. Ainsi, les révisions ne
témoignent que de la résistance des gouvernants consécutive a leur prise de conscience
de I'importance de la norme constitutionnelle. Dans le cas contraire, ces derniers se
seraient contentés de recourir a la force comme c’était souvent le cas dans les anciens
régimes africains. En somme, la contrainte des constitutions est si forte que, parfois, leur

rigidité devient difficilement surmontable.

126. Dés lors, I’objectif sera d’arriver quand méme a modifier la constitution
pour se prévaloir de sa force symbolique et normative, tout en esquivant la procédure
réguliére, parce que bien trop stricte. En d’autres termes, il s’agit de I instrumentaliser*!.

Pour ce faire, il faut trouver un mécanisme qui permette, en plus de passer outre la

339 Voir, en ce sens, Frédéric Joél Aivo, « La crise de la normativité de la Constitution en Afrique », op.
cit., p. 141.

340 Albert BOURGI, «L’évolution du constitutionnalisme en Afrique: du formalisme a
Peffectivité », RFDC, vol. 52, n° 4, 2002, p. 726.

341 Jean du Bois de Gaudusson résume bien cette instrumentalisation lorsqu’il explique que : « certains
gouvernants ont compris le parti qu’ils pourraient tirer de la légalité constitutionnelle n’hésitant plus a
utiliser ouvertement, et conformément aux dispositions textuelles, les possibilités offertes par les
procédures et mécanismes de la Constitution sans en respecter ni ’esprit, ni I’idéal qui ont fait la force
historique du droit constitutionnel ». Voir, Jean DU BOIS DE GAUDUSSON, « Constitution sans culture
constitutionnelle n’est que ruine du constitutionnalisme », in Mélanges en I'honneur de Slobodan Milacic,
Démocratie et liberté : tension ; dialogue, confrontation, Bruylant, 2007, p.338. Voir, également,
Abderrachid ABDESSEMED, « La Constitution et son instrumentalisation par les gouvernants des pays
arabes “républicains” : cas de la Tunisie, de I'Egypte et de I'Algérie », Jus Politicum, n° 9, 2013. Disponible
sur  http://juspoliticum.com/article/La-Constitution-et-son-instrumentalisation-par-les-gouvernants-des-
pays-arabes-republicains-cas-de-la-Tunisie-de-1-Egypte-et-de-1-Algerie-709.html, consulté le 31 mai 2019.
L’auteur démontre bien le lien entre I’instrumentalisation de la Constitution et 1’appréhension de ce qu’il
nomme « la Constitution “symbole” ».
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procédure réguliere, d’obtenir une révision qui n’en reste pas moins juridiquement
défendable. Le référendum de droit commun répond a cette double préoccupation. Cela
dit, il interroge sur sa « légalité ». Pour toutes les raisons exposées précédemment, il
apparait clairement qu’il s’agit de I’usage détourné d’une procédure qui n’est pas destinée
a la révision de la constitution. Le détournement de procédure constitue une forme de
violation de I’'impératif formel des révisions. Celles-ci sont donc irréguliéres. Cependant,
on constate qu’il existe des cas dans lesquels la clause de limitation des mandats est
contournée par des révisions qui suivent fidelement la procédure réguliére. Il n’y a donc
pas, a priori, de détournement de procédure. Pour autant, on remarque, en réalité, que la
procédure régulicre n’aura été utilisée que comme une simple formalité de validation. En
effet, la disposition des rapports de forces politiques fait que la clause de révision est
vidée de toute sa rigidité et instrumentalisée pour arriver a la fin escomptée. La procédure
n’est plus, a proprement parler, détournée, mais plutdt utilisée de maniére abusive. Une
procédure abusive emporte les mémes conséquences qu’une procédure détournée. Elle
rend les révisions constitutionnelles entreprises de la sorte, pour contourner la clause de

limitation des mandats, irrégulicres.
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Chapitre second :

L’abus des procédures réguliéres de révision

127. L’ impératif formel de la révision constitutionnelle impose, nous I’avons
vu, que soient suivies les procédures prévues. En effet, la révision ne se résume pas a la
simple action de modifier : encore faut-il que cette action soit réguliere. 1l est, a priori,
ais¢ de vérifier le respect de cet impératif puisque dans la quasi-totalité des cas, les
constitutions prévoient expressément la procédure régulicre a observer. De cette manicre,
il suffit de superposer la procédure suivie avec la procédure prévue. Si, par hypothese, on
constate une inadéquation, on peut déduire sans trop de risques d’erreur que I’impératif
formel a été violé. Suivant ce raisonnement, nous avons pu montrer que le recours au
référendum de droit commun en lieu et place du référendum ad hoc constitutionnel
s’analysait en une violation de I’'impératif formel. En effet, deés lors qu’une clause de
révision prend le soin de détailler une procédure et que I’on observe que les révisions
empruntent d’autres voies, alors il s’agit d’un détournement de procédure. L’irrégularité
est dans ces cas-1a trop manifeste. Mais le plus souvent, la clause de limitation des
mandats est au centre d’une réforme constitutionnelle qui arpente tous les sentiers tracés
par la procédure réguliere de révision. Ainsi, lorsqu’on superpose, comme nous 1’avons
fait jusqu’alors, la procédure suivie et la procédure prévue, on obtient une copie parfaite.

Les révisions sont, alors et en principe, réguliéres.

128. Cela démontre que dans la majeure partie des cas observables et observés,
les chefs d’Etat restent quand méme soucieux de préserver une apparente régularité de la
méthode de suppression de la clause de limitation**2. De ce fait, le choix sera fait de

recourir a des procédures réguliérement prévues par la constitution. A4 priori, dans de

342 La doctrine juridique a d’ailleurs déja eu & démontrer que le coup d’Etat n’est pas uniquement celui qui
se fait par la force et dans I’illégalité la plus apparente. Emmanuel Cherrier, par exemple, estime que la
violation de la régle de droit par I’argument juridique fait partie d’un «archétype des coups
d’Etat ». (Voir, Emmanuel CHERRIER, « Le 2 Décembre, l'archétype du coup d'Etat», Napoleonica.
La Revue, vol. 1,n° 1, 2008, pp. 195-215. Cela rejoint 1’idée défendue par Georges Pariset qui décrit ainsi
le coup d’Etat : « L’acte est brusque, et toujours il se revét de formes légales, car I’agresseur, quel qu’il
soit, posséde des pouvoirs réguliers, puisqu’il fait partie d’un corps constitué ». (Voir, Georges PARISET,
« La Révolution (1792-1799) », Ernest LAVISSE (dir.), Histoire de France contemporaine, Paris, Hachette,
1921,t. 2, p. 112-113).
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pareils cas, au regard de la forme, il n’y a donc rien d’irrégulier. Mais, pour des raisons
inhérentes aux systémes africains, les dispositifs constitutionnels ainsi mobilisés sont en
réalité instrumentalisés a des fins intéressées. L’instrumentalisation est un terme trés
péjorativement connoté. Elle signifie de maniére courante « le fait de considérer une

343 11 s’agit de se servir de quelque chose

personne ou une chose comme un instrument »
ou de quelqu’un comme un moyen. Mais I’instrumentalisation est-elle une question de
moyen ou de finalité¢ ? Autrement posé, est-ce qu’« instrumentaliser quelqu’un, ce serait
tout bonnement [I’outiliser ? »***. En réalité, ce n’est pas aussi réducteur.
L’instrumentalisation vise toujours un objectif, celui de bénéficier finalement de « 1’angle
utilitaire »*#° de la chose ou de la personne dont on se sert. L’ instrumentalisation revient
donc a user d’un droit dont on a assurément la jouissance uniquement parce qu’en un
instant précis il peut nous apporter un certain avantage3#$. L’exercice que 1’on fait du

droit, de la procédure ou, en général, de tout ce que permet la loi est, pour ainsi dire, dans

ce cas, intéressé.

129. Rapportée a notre sujet, I’instrumentalisation semble tres bien décrire les
cas envisagés et les manceuvres actionnées dans le cadre des réformes intéressant les
clauses de limitation des mandats. Le droit reconnu est celui de I’initiative de la révision.
La procédure empruntée est celle de la révision constitutionnelle. Elle est ici utilisée en
tant qu’instrument permettant d’arriver a neutraliser la limitation des mandats. La
révision constitutionnelle n’est qu’un outil quelconque. Si un autre outil pouvait
permettre d’atteindre le méme but, il serait lui aussi utilisé. C’est précisément 1’aspect
utilitaire de la révision constitutionnelle, en ce qu’elle permet de modifier la constitution,

qui motive son exercice. Le respect de la procédure ici n’est finalement qu’accessoire

343 Définition du CNRTL, disponible sur http://www.cnrtl.fr/definition/instrumentalisation, consulté le 04
septembre 2018.

344 Jean FERREUX, « Instrumentalisation », VST - Vie sociale et traitements, vol. 120, n° 4, 2013, pp. 131-
131.

345 Définition donnée par le Larousse, non du substantif, mais du verbe instrumentaliser. Disponible sur
https://www .larousse.fr/dictionnaires/francais/instrumentaliser/43464, consulté le 04 septembre 2018. Le
dictionnaire considére qu’il s’agit du fait de « considérer quelqu'un, quelque chose comme un simple
instrument, sous son angle utilitaire ».

346 1’avantage recherché est toujours d’ordre politique et procure un intérét particulier. En ce sens,
I’instrumentalisation ne touche pas que la procédure de révision, mais peut concerner n’importe quel
mécanisme constitutionnel dés ’instant qu’il permet d’atteindre le dessein politique recherché. Dmitri
Georges Lavroff considére qu’il y a une instrumentalisation de la constitution lorsque « les gouvernants ne
considérent pas qu’elle soit le cadre dans lequel I’exercice du pouvoir actif doit se situer mais ils 1'utilisent
a leur profit, notamment en proposant des révisions, pour faire triompher une politique » (Voir, Dmitri
Georges LAVROFF, « La crise de la Constitution frangaise », op. cit., p. 767).
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puisque, justement, le chef d’Etat sait bien que la rigidité ne jouera pas eu égard a son
emprise politique sur les institutions qui auront a intervenir. Il y a bien une
instrumentalisation. Et celle-ci apparaitra encore plus clairement quand nous verrons que
le contournement de la clause de limitation fragilise les fondements qui ont prévalu lors
de I’adoption de la plupart des constitutions africaines. Pour autant, I’instrumentalisation
n’est pas en réalité une approche satisfaisante pour notre étude dans la mesure ou elle

n’est pas synonyme d’irrégularité.

130. En effet, s’appuyer sur ce constat ne permet pas du tout de conclure a la
violation de I’impératif formel. L’ instrumentalisation d’un droit ou d’une procédure n’est
pas en soi juridiquement condamnable. Un mécanisme existe et sert a atteindre une fin.
A partir de 13, les motivations n’entrent que trés peu en considération dés lors que toutes
les prescriptions formelles sont observées. L’instrumentalisation est davantage une
reproche politique, voire éthique, mais pas, a strictement parler, juridique®*’. C’est pour
cela que ’on ne peut s’en prévaloir pour conclure a lirrégularité des révisions
constitutionnelles. Mais, elle suscite tout de méme une interrogation. Peut-on réellement
se satisfaire de ce qu’une manipulation constitutionnelle ne soit pas considérée comme
telle du seul fait qu’elle a été accomplie selon les regles de droit et de procédures
prévues ? Autrement dit, cela revient a se demander si 1’'usage d’un droit, dont on jouit
pourtant, peut étre considéré, dans certaines situations, comme condamnable. A y
regarder de plus pres, on se rend bien compte que si le droit ignore 1’instrumentalisation,
il connait une notion juridique qui s’en approche et qui sanctionne des pratiques
similaires : il s’agit de 1’abus de droit. Au fond, ici, on considére que les révisions
constitutionnelles, méme réguli¢res a premiere vue, ne sont obtenues que parce que les
procédures prévues, et qui ont été a I’origine imaginées pour réviser la constitution pour
des raisons objectives, ont été utilisées pour atteindre les buts purement subjectifs de leurs
initiateurs. Certes le résultat est obtenu par I'usage d’un droit et d’une procédure
complexe. Mais, en réalité, eu égard a la disposition politique des choses, cette complexité
n’aura eu que trés peu d’effets et les promoteurs de la révision s’en seront saisis pour

accomplir leur réforme. Cela s’apparente, en effet, a la méme logique que la théorie de

347 Voir, El Hadji Omar Diop, L’instrumentalisation de la Constitution dans les régimes politiques
africains, Dakar, CREDILA-OVIPA 2017, p. XXVIIL.
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I’abus de droit qui « vient prohiber une conduite qui prima facie, est permise, mais qui,

in fine, et toutes choses considérées, s’avére prohibée »>4%.

131. Il faut dire d’emblée que 1’abus de droit est une notion relativement récente
au point que certains auteurs se sont méme demandé s’il ne s’agissait pas d’une « notion
sans histoire »*#°. Par exemple, elle serait étrangére au droit romain qui considérait que
I’on ne peut étre fautif du fait d’avoir usé de son droit. Cette position a été exprimée dans
I’adage selon lequel neminem laedit qui suo jure utitur (ne lése personne celui qui use de
son droit). Néanmoins, toujours en droit romain, on a aussi considéré que tous les droits
avaient une forme de limite propre et intrinséque que 1’on ne saurait dépasser. Un droit
doit, par exemple, étre exercé de manicre juste ou de bonne foi suivant 1’adage selon

359 Tl n’y avait donc pas réellement d’accord

lequel male enim nostro jure uti non debenus
sur la question en droit romain®!. D ailleurs, certains auteurs ont méme pu faire remonter
la source de I’abus de droit a une institution romaine a savoir I’exceptio doli*>?. Ainsi la
prudence en la matiére commanderait, au minimum, de reconnaitre que « cette conception
ne faisait pas I’'unanimité »*>. En revanche, on peut s accorder sur le constat selon lequel

son apparition et son développement sont, du moins en France, d’origine essentiellement

prétorienne. A travers la jurisprudence, elle a gagné d’autres systémes juridiques comme

348 Laurent Eck, « Controverses constitutionnelles et abus de droit », Communication au VI® Congrés de
l'association frangaise de droit constitutionnel (A.F.D.C.), Montpellier, 9, 10, et 11 juin 2005. Disponible
sur http://www.droitconstitutionnel.org/congresmtp/accongres.html, consulté le ler septembre 2018.

349 Pascal ANCEL, Claude DIDRY, « L’abus de droit : une notion sans histoire ? L ’apparition de la notion
d’abus de droit en droit frangais au début du XXe siécle », in L 'abus de droit, comparaisons franco-suisses.
Actes du séminaire de Geneve, mai 1998, Pascal ANCEL, Gabriel AUBERT et Christine CHAPPUIS (&d. sci.),
PUSE, 2001, p. 51

350 Sur la notion de la bonne foi, majoritairement en droit privé, voir, notamment, Benoit STEINMETZ, De
la préesomption de bonne foi - Essai critique sur la preuve de la bonne et de la mauvaise foi, Lille, ANRT,
2004 ; Jean-Frangois ROMAIN, Théorie critique du principe géneral de bonne foi en droit prive : des
atteintes a la bonne foi, en général, et de la fraude en particulier, Bruxelles, Bruylant, 2000, 1023 p. ;
Ranieri FILIPPO, « Bonne foi et exercice du droit dans la tradition du civil law », RIDC, vol. 50, n°® 4,
Octobre-décembre 1998. pp. 1055-1092 ; Menezez CORDEIRO, « La bonne foi a la fin du vingtiéme si¢cle »,
RDUS, n° 26, 1996, pp. 223-245 ; Francois GORPHE, Le principe de la bonne foi, Paris, Dalloz, 263 p.

351 A propos la prudence nécessaire dans le rapprochement entre abus de droit et droit romain , voir, Elena
GIANNOZZI, « Abus de droit et droit romain : un rapprochement dogmatique périlleux », Revue historique
de droit frangais et étranger, vol. 96, n° 3, 2018, pp. 399-420.

352 Voir, notamment, Stéphane ABBET, De [’exceptio doli a I’abus de droit. Etudes de droit romain et de
droit suisse, Genéve, Sculthess, 2006, 307 p.

353 Christine MINGAM, Astrid DUVAL, « L’abus du droit, état du droit positif », RJO, n° 4, 1998, p. 543.
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le droit communautaire*>* ou encore le droit de la CEDH?*® allant méme jusqu’a dépasser

son domaine de prédilection, le droit privé, pour toucher aussi le droit public®*¢.

132. Malgré cela, I’abus de droit est une notion qui résiste a toute tentative de
définition précise. Cependant, elle comporte quelques traits distinctifs qui sont autant de
criteres qui peuvent en faciliter 1’identification. En effet, 1’abus de droit suppose la
réunion de trois conditions majeures rappelées par Laurent Eck : « en premier lieu, 1’abus
de droit ne peut concerner que 1’utilisation d’un droit subjectif régulier. En second lieu,
I’action qualifiée d’abus doit avoir pour effet de provoquer un dommage. Enfin, il doit
exister une limite que I’on peut déceler a I’intérieur du droit exercé et qui permet de

critiquer ou d’interdire la conduite envisagée sur le fondement de 1’abus de droit »*7.

133. La premiére condition tient au fait que 1’on ne peut abuser que d’un droit
subjectif. Celui-ci peut se définir comme renvoyant a toutes « les prérogatives
individuelles reconnues aux individus ou que les individus reconnaissent... dans le droit
objectif. Rattachables a des personnes, ces droits (...) peuvent par définition étre

358, Traditionnellement appréhendé en droit privé, notamment en droit civil,

revendiqués »
le droit subjectif n’est pas étranger au droit constitutionnel. A dire vrai, la constitution est
essentiellement un corpus de dispositions prévoyant des prérogatives d’action ou
d’omission pour telle ou telle institution envers telle autre. Par exemple, lorsque la
constitution prévoit que le président de la République peut dissoudre le parlement, le droit
de dissolution est un droit subjectif du chef de I’Etat. Ainsi, I’hypothése d’un abus dans
I’exercice de cette prérogative est tout a fait envisageable. Dans le méme ordre d’idées,
le droit de nommer un gouvernement, des juges, d’opposer un veto ou encore de recourir
aux pouvoirs exceptionnels sont des droits subjectifs. Le droit a I’initiative de la révision

constitutionnelle correspond également a un droit subjectif. Il s’agit d’une prérogative

reconnue au chef de I’Etat qu’il peut exercer a sa discrétion suivant une procédure fixée

334 Pour le droit communautaire, voir notamment, Raluca Nicoleta IONESCU, L ’abus de droit en droit
communautaire, Thése de doctorat, Droit, Universitat Autonoma de Barcelona, Université Toulouse 1,

2009, 501 p.
355 Voir, Pour la CEDH, Guide sur I'article 17 de la Convention européenne des droits de I’homme.
Interdiction de l’abus de droit, 31 aout 2019. Disponible sur

https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art 17 FRA.pdf, consulté le 26 juin 2020.

356 Voir, a ce propos, notamment, Louis DUBOUIS, La théorie de [’abus de droit et la jurisprudence
administrative, Paris, LGDJ, 1966, 471 p.

357 Laurent ECK, « Controverses constitutionnelles et abus de droit », op. cit., p. 4.

358 Liora ISRAEL, « Qu’est-ce qu’avoir le droit? Des mobilisations du droit en perspective
sociologique », Le sujet dans la cité, vol. 3, n° 2, 2012, p. 35.
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d’avance. Il peut donc tres bien en user de maniere abusive. Quant a la difficulté qui peut
naitre du fait qu’il s’agit d’une certaine maniere d’un droit procédural et non substantiel,
il n’est pas insurmontable. Il est admis que 1’abus de droit peut trés bien concerner la

t359

procédure et les voies de droit’>”. Il suffit de songer classiquement a 1’abus du droit d’ester

en justice.

134. La deuxi¢me condition lie I’existence d’un abus de droit a la provocation
d’un dommage. Usuellement, ce dernier désigne « ce qui résulte d’une action qui
nuit »*%°, D’ailleurs, on pergoit bien toute la difficulté de cerner la notion de dommage.
Elle suppose une explication presque tautologique. Le dommage est I’altération qui
résulte d’une action ou d’une omission qui nuit. Pour qu’une action ou une omission soit
nuisible, il faut qu’elle provoque un dommage. Finalement, on n’est pas plus avancé®¢!.
Dans la mesure ou I’objet concerné est la constitution, on peut supposer que ce qui nuit
est ce qui viole le texte. Partant, dés lors qu’une violation peut se constater, on peut
considérer qu’il y a un préjudice en ce sens que la constitution a subi un dommage. En
résumé, la violation implique un dommage. Il faut alors étre en mesure de définir ce qu’est
une violation de la constitution. Ce n’est pas chose aisée tant la notion semble avoir
disparu avec le temps. On ne parle quasiment plus de violation de la constitution dans la
doctrine juridique. En effet, force est de constater que « dans la doctrine contemporaine
du droit constitutionnel, personne — ou presque — ne recourt a 1’idée de violation de la
Constitution pour décrire et analyser son objet. Personne méme ne semble habilité a y
recourir » de sorte qu’aujourd’hui « la notion de violation de la Constitution apparait
plutot réservée a trois autres catégories d’acteurs : les journalistes et les citoyens (que par

commodité on range ici dans la méme catégorie), les acteurs politiques, et le juge »*%2.

359 Voir, notamment, Gordana STANKOVIC, « Le dédommagement de préjudices causés par I’abus des
attributions procédurales », The scientific journal : Facta universitatis, vol. 1, n° 1, 1997, pp. 103-113 ;
Ndéye Coumba Madeleine NDIAYE, « L’intérét des parties dans I’abus d’exercice des voies de droit »,
RGD, vol. 45, n° 1, 2015, pp. 7-46.

360 Définition donnée par le dictionnaire du centre national de ressources textuelles et lexicales. Disponible
sur http://www.cnrtl.fr/definition/dommage.

361 Sans oublier que pour certains membres de la doctrine, 1’abus de droit n’est pas que tautologique, il est
aussi impossible en ce que 1’on ne peut jamais étre fautif d’exercer son droit. Au fond, ou bien on a le droit
ou on ne I’a pas, mais « un méme acte ne peut pas étre tout a la fois conforme et contraire au droit » (Marcel
PLANIOL, Traite pratique de droit civil, t. 2, LGDJ, 1953, n° 909).

362 Lauréline FONTAINE, « La violation de la Constitution : autopsic d’un Crime qui n’a jamais été
commis », RDP, n° 6,2014, p. 1617. L auteur précise son constat en montrant que : « On reléve deux théses
sur le sujet, dont une trés récente, mais aucun article ne lui est consacré, le recours a 1’expression comme
concept doctrinal autonome est tres faible, dans les manuels notamment, et insuffisamment significatif ».
Elle ajoute, pour illustrer que : « Aucun manuel de droit constitutionnel, a I’exception de celui de M.-A.
Cohendet (Droit constitutionnel, LGDJ, coll. Cours, 2013), n’a d’entrée « violation » ou « violation de la
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Dans I’une des rares théses qui y est consacrée, on apprend que la notion peut avoir, de
manicre classique, deux approches possibles : une approche traditionnelle normativiste et

une approche réaliste’®

. Cette derni¢re approche nie proprement la possibilité de
I’existence méme d’une violation. En effet, pour le réalisme, le texte de la constitution
est réputé étre vide de sens et ce ne sont que les acteurs, par leur interprétation
authentique, qui lui donneront une signification. Cette action d’interpréter ne peut se voir
opposer aucune norme concomitante qui permettrait de matérialiser, en cas de contrariété,
une violation de la constitution. Dans la mesure ou I’interprétation est ainsi appréhendée
comme un acte de volonté, la norme dégagée est valable du seul fait de I’avoir été par un
interpréte autorisé. En revanche, suivant «la doctrine traditionnelle, empreinte de
normativisme, la violation de la Constitution est une interprétation erronée de la
Constitution, une discordance entre ce que dit le texte constitutionnel et ce qu’en retient
son interpréte »*%4. Autrement dit, la constitution est violée lorsque 1’application faite par
I’interpréte est manifestement contraire avec ses prescriptions formelles. Ainsi, en
appliquant cette approche traditionnelle au droit subjectif de réviser la constitution, il est
possible de parler d’une violation de la constitution des lors que I’exercice de ce droit par
les initiateurs ne suit pas la procédure prévue par le texte ou bien déconsolide la structure
fondamentale qui en découle. Ce qui d’ailleurs se conforme parfaitement avec la dernicre

condition de ’abus de droit.

135. En effet, il faut arriver a déceler une forme de limite intrinséque au droit
subjectif envisagé. Pour la révision constitutionnelle, elle suppose le respect de deux
impératifs. L’impératif formel, celui qui est envisagé dans ce titre, impose que la révision

constitutionnelle suive la procédure prévue. A cela s’ajoute 1’impératif finaliste, qui sera

constitution » dans son index. Il n’existe pas plus d’entrée dans le Dictionnaire de droit constitutionnel
dirigé par O. Duhamel et Y. Mény, PUF, 1992, ou aucun autre dictionnaire ou vocabulaire de droit
constitutionnel ou de culture juridique. Ces dernicres années, on reléve un article dont le titre fait usage de
I’expression (B. Mathieu, « Les lois mémorielles ou la violation de la Constitution par consensus », Dalloz,
2006, 301). On citera toutefois H. Roussillon, entrant « dans le vif du sujet », qui indique, dans son article
intitulé « Le mythe de la Vé République » [RFDC, 2002, n° 52, p 716], qu’ « il faudra bien finir par “appeler
un chat un chat” et une violation de la Constitution “violation de la constitution” ».

363 Voir, Florian SAVONITTO, Les discours constitutionnels sur « la violation de la Constitution » sous la
Ve République, Paris, LGDJ, 2013, 581 p. A ces deux approches classiques, ’auteur propose d’ajouter une
troisiéme approche consistant en une représentation herméneutique de la notion de « violation de la
Constitution ».

364 Ariane VIDAL-NAQUET, « F. Savonitto, Les discours constitutionnels sur la “violation de la
Constitution” sous la Ve République, Paris, LGDJ, 2013 », Jus Politicum, n° 16, p. 341.

Disponible sur http://juspoliticum.com/article/F-Savonitto-Les-discours-constitutionnels-sur-la-violation-
de-la-Constitution-sous-la-Ve-Republique-Paris-LGDJ-2013-1093.html, consulté le 17 mars 2020.
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envisagé par la suite, qui exige que la modification constitutionnelle ne fragilise pas les
principes fondamentaux sur lesquels repose la constitution. Ces deux impératifs forment
les limites internes de I’exercice de la prérogative de révision constitutionnelle. L’abus
de droit dans I’impératif formel suppose donc que formellement la procédure réguli¢re a
été suivie, mais qu’il y a un « dépassement de la conduite convenable »*% dans le suivi
de celle-ci. Dés lors que 1’objectif recherché est essentiellement celui de se libérer d’une
contrainte constitutionnelle en vue de se maintenir au pouvoir, on peut y voir un abus. En
effet, on peut considérer que 1’exercice du droit de révision constitutionnelle a été
accompli de manicre abusive, puisqu’en supprimant la clause de limitation pour
conserver le pouvoir au mépris de 1’alternance voulue par la constitution, « son exercice
s’avere anormal eu égard a ce que I’on pouvait attendre d’un sujet raisonnable ou non
malveillant »*%. Finalement, « un abus de droit est donc le dépassement des limites d’une
permission d’agir ou de s’abstenir entrainant un préjudice en raison d’une conduite

anormale, disproportionnée ou contraire aux finalités de la Constitution »*%.

136. L’abus de droit est une instrumentalisation d’un droit. Dans la révision
constitutionnelle, elle se percoit au stade de I’initiative (Section 1). Une fois initiée,
encore faut-il que la révision constitutionnelle soit finalement approuvée. C’est ainsi que
I’abus de ce droit de révision se manifeste aussi au stade de I’adoption et de

I’approbation (Section 2).

Section 1 : L’abus de la procédure réguliere de révision au stade de Dinitiative : la

soumission parlementaire

137. On pourrait penser que I’initiative est I’étape la moins exposée a I’abus de
la procédure. En effet, par définition, une initiative est, en principe et en général,
discrétionnaire. Dans un de ses sens communs, 1’initiative recouvre 1’idée d’une « action
de faire quelque chose de soi-méme, sans recourir a 1’avis, au conseil de quelqu’un

d’autre »*%%, A partir de 13, y recourir ne serait pas véritablement un abus, mais

365 Laurent ECK, « Controverses constitutionnelles et abus de droit », op. cit., p. 6.

366 Idem.

37 Idem, souligné par nous. Si le constituant originaire a posé une limitation dans la fréquence des mandats,
c’est pour imposer, notamment, un changement de titulaire dans 1’exercice de la fonction présidentielle.
368 Voir, la  définition du  Larousse, a [D’entrée: initiative.  Disponible  sur
https://www .larousse.fr/dictionnaires/francais/initiative/43146, consulté le 08 janvier 2019.
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uniquement I’exercice d’un droit. Cependant, il peut s’avérer nécessaire de 1I’encadrer. La
plupart du temps, c’est d’ailleurs de cette maniére, en I’encadrant, que 1’on entend lutter
contre I’inflation en matiére d’emploi et de production d’une norme. On a pu le constater,
par exemple en France, a propos de I’inflation largement constatée, non pas des lois de
révision, mais des lois ordinaires, au point ou l’on se demande, comme on se le
demanderait pour les révisions constitutionnelles en Afrique, « pourquoi tant de
loi(s) »*%° ? On a pu répondre a cette question en faisant remarquer que I’initiative de la
loi avait changé de logique, notamment du c6té du gouvernement ; qu’il y avait d’autres
considérations que celle d’exprimer la volonté générale dont on se demande encore ce
qu’il en reste’”. Au-dela de la doctrine, c’est la jurisprudence méme du Conseil
constitutionnel frangais qui sanctionne toujours 1’incompétence négative ou encore le

défaut de normativité de la loi’”!

. Afin de lutter contre cette inflation législative, la
solution imaginée a été d’agir directement sur I’initiative de la loi. A 1’occasion de la
révision constitutionnelle de 2008, a été introduite, pour la premicre fois, une condition
de recevabilité des projets de loi du gouvernement dont I’un des objectifs a été de contenir
I’inflation législative. Pour ce faire, D’initiative du gouvernement devient ainsi
conditionnée notamment a une étude d’impact. En effet, certains membres de la doctrine
considerent que « le constituant de 2008 veut éviter, avec la condition qu’il met en place,
la prolifération de projets de loi de circonstance qui ne font que répondre (imparfaitement)
a un émoi passager de I’opinion publique »*72. 1l est donc important, pour I’évaluation de
I’'usage d’un droit, d’étudier le stade de I’initiative. Il apparait alors pertinent de raisonner
de la sorte en ce qui concerne 1’utilisation du droit d’initier une révision constitutionnelle

portant sur le renouvellement du mandat présidentiel.

138. Le contenu des clauses de révision différe évidemment selon les
constitutions. Il s’agit de nuances procédurales qui ne changent pas véritablement la
philosophie générale de ces clauses. En effet, qu’importent les systémes, il s’agit dans
tous les cas de modifier ’ceuvre du souverain ; il faut, pour ce faire, aménager

I’intervention d’acteurs qui, sans avoir la qualité de souverain, s’en rapprochent. Surtout,

369 Georges HISPALIS, « Pourquoi tant de 10i(s) ? », Pouvoirs, vol. 114, n° 3, 2005, pp. 101-113.

370 Voir, notamment, Pierre BRUNET, « Que reste-t-il de la volonté générale ? Sur les nouvelles fictions du
droit constitutionnel frangais », Pouvoirs, vol. 114, n° 3, 2005, pp. 5-19.

371 Décision 2005-512 DC, 21 avril 2005, Loi d orientation et de programme pour [’avenir de I’école.

372 Xavier VANDENDRIESSCHE, « L’initiative 1égislative, garante de la qualité de la loi ? (Le nouvel
article 39 de la Constitution) », LPA, n° 254, 2008, p. 62.
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il faut se prémunir contre la confiscation de 1’activit¢ de révision par une autorité
quelconque. En effet, celle-ci serait tentée d’en user pour elle et non en vue de I'intérét
général. Dans un autre registre, en France par exemple, I’on pergoit déja a I’ceuvre les
conséquences de la confiscation de ’activité législative par I’exécutif qui se traduit par
une inflation législative, poursuivant souvent des intéréts politiques particuliers au
détriment de la cohérence de I’ordre juridique®’®. D’ailleurs, dans la pratique, cette
tendance commence a s’observer a 1’égard de la constitution avec I’inflation des
révisions. Toujours est-il que ce phénomene déja inquiétant en Afrique aurait pu prendre
des proportions encore plus problématiques sans la complexité des clauses de révision
contenues dans les constitutions, notamment, du fait qu’elles prévoient I’intervention

quasi obligatoire du parlement dans la procédure réguliére de révision constitutionnelle.

139. 1l s’agit 1a d’une intervention qui apparait doublement satisfaisante au
regard de la théorie de la constitution. D’abord, elle permet de justifier la qualité pour
agir en révision. Parmi toutes les institutions, le parlement est celle dont I’expression peut
se rapprocher le plus de celle d’un souverain, surtout lorsqu’il s’exprime par une majorité
qualifiée. C’est une proximité qui vaut tant que 1’on ne fait pas intervenir directement le
corps ¢lectoral par la voie d’un référendum. Ensuite, cette intervention parlementaire
révele le caractére rigide de la constitution. Il est en effet trés compliqué, du moins en
théorie, d’embarquer des centaines de parlementaires dans une aventure révisionniste
orientée. Le parlement sert de révélateur pour jauger le bien-fondé d’une révision des le
stade de l’initiative. En théorie, l’intervention du parlement dans une révision
constitutionnelle permet de s’assurer que son adoption ressort de la volonté générale
exprimée par les représentants de la nation. De plus, cette intervention permet aussi
d’avoir un minimum d’assurance quant aux caractéres rassembleur et consensuel du

projet.

140. Cependant, en Afrique, cette intervention parlementaire satisfaisante est
souvent exploitée par le président de la République qui s’en sert pour donner a son projet
un label démocratique. Le président bénéficie de 1’état de déliquescence dans lequel se
trouvent les parlements africains. Ceux-ci sont réduits a une situation de faiblesse criante

par rapport au pouvoir exécutif. Il est vrai que la situation est meilleure aujourd’hui

373 A propos de la problématique de 1’inflation législative, notamment en France, et ses conséquences, Voir,
entre autres, un numéro spécial : « La loi », Pouvoirs, n°114, 2005/4, 197 p.
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qu’hier ou qu’avant-hier, mais elle n’est toujours pas satisfaisante. En réalité, les
parlements africains restent trés largement placés sous I’influence des gouvernements
pour toutes les questions politiques. Et la technique de la révision constitutionnelle, outre
ses aspects juridiques et procéduraux, reste toujours une question politique d’envergure.
C’est ainsi que nous verrons qu’il existe dans la pratique une forme de vassalité

parlementaire enfermant le parlement dans une « dépendance étroite »37#

au profit du
pouvoir exécutif. Une vassalité dont on pourra également constater qu’elle est largement

entretenue au point d’étre devenue, peut-étre, une forme de sujétion®”” (§1).

141. Cette situation se traduit dans la pratique par I’emploi d’un certain nombre
de techniques visant a se servir du parlement en vue de faciliter la réforme
constitutionnelle. De manic¢re générale, a travers cette assistance parlementaire, le chef
de I’Etat cherche surtout a dissimuler son intervention. Il lui faut cacher son intérét au
projet de révision en cours. Celui-ci sera alors présenté comme un souhait d’effectuer un
toilettage des institutions par les ¢lus. Il sera toujours plus facile d’accorder le bénéfice
du doute aux parlementaires. A I’inverse, un projet porté par le président souléve
d’emblée des suspicions quant a la poursuite supposée d’intéréts personnels. On constate
alors que, bien souvent, la vassalité parlementaire se manifeste par le biais d’une initiative
parlementaire de révision constitutionnelle qui, a y regarder de plus prés, s’analyse en
une initiative indirectement présidentielle. /n fine, c’est le chef de I’Etat qui, en réalité,

parraine toute I’entreprise (§2).

374 Définition que donne le Trésor de la langue frangaise au mot vassalité. Disponible sur
http://www.cnrtl.fr/definition/vassalit%C3%A9, consulté le 08 janvier 2019.

375 Si la vassalité suppose une soumission, elle est souvent le produit d’un pacte mutuel et implique une
contrepartie. Par exemple, dans le systeme de féodalité, la vassalité octroyait « en échange, protection et
assistance » (Trésor de la langue frangaise, op. cit.). La sujetion, au contraire, induit 1’idée d’une
dépendance imposée de maniere unilatérale et sans contreparties. Elle ne découle pas d’un pacte mais d’une
forme de serment qui ne « [manifeste] plus d’obligation positive, il ne [lie] plus a aucune obligation de
faire » ( Auguste DUMAS, « Encore la question : “fideles ou vassaux ?” » Nouvelle Revue Historique De
Droit Francais Et Etranger, vol. 44, 1920, p. 172). Pour une différenciation, avec une illustration
historique, entre la situation de vassalité et celle de sujétion, voir, notamment, Barthélemy POCQUET Du
HAUT-JUSSE, « Une Idée Politique De Louis XI : La sujétion éclipse la vassalité », Revue Historique,
vol. 226,n° 2, 1961, pp. 383-398 ; Anne-Brigitte SPITZBARTH, « De la vassalité a la sujétion : ’application
du traité d’Arras (21 septembre 1435) par la couronne », Revue du Nord, vol. 349, n° 1, 2003, pp. 43-72.
De plus en plus, les parlementaires, du fait qu’ils doivent leur élection principalement a leur appartenance
au parti présidentiel, se retouvent dans une situation de soumission sans veritables avantages en échange.
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§1. Le constat de la vassalité du parlement dans la pratique africaine des

institutions : la soumission parlementaire entretenue

142. La soumission parlementaire est une tare presque originelle des systémes
constitutionnels africains. Pourtant, cette faiblesse n’est pas réellement due aux
dispositions textuelles qui seraient extraordinairement contraignantes. En réalité, hormis
les techniques classiques de rationalisation héritées de la V¢ République francaise, les
parlements africains bénéficiaient, dans les anciens régimes post-indépendance, des
prérogatives généralement dévolues a ce type d’institution. Ils étaient les dépositaires du
pouvoir législatif et disposaient de ce fait des traditionnels pouvoirs de 1égiférer dun coté
et celui de contrdler I’action du gouvernement de 1’autre. Néanmoins, le rapport de force
a tourné, des ’origine, en faveur du pouvoir exécutif dans la mesure ou celui-ci, en
particulier & travers les chefs d’Etat, s’est trouvé renforcé par les textes et par la réalité

pratique qui lui était déja tres favorable (A).

143. Le tournant démocratique entamé par les Etats africains a compter des
années 90 n’a que trés peu modifi¢ la donne. Le nouveau constitutionnalisme semble
avoir tiré quelques lecons des systémes précédents : le parlement y est bien mieux
considéré et la remise en cause des partis uniques a permis de diversifier les forces
politiques en son sein. Il n’empéche que le pouvoir exécutif est toujours resté aussi fort.
Cela tient essentiellement a la pratique des institutions bien plus qu’aux textes
constitutionnels proprement dits. En effet, « le néo-présidentialisme africain n’admet pas
un exercice concurrentiel du pouvoir et (...) ainsi le parlement est soumis au pere de la
nation aussi bien sur le plan constitutionnel que sur le plan politique »3’6. On constate
alors une forme de vassalité¢ parlementaire qui, bien évidemment, contribue a faciliter

I’abus de la procédure de révision (B).

376 Vivien Romain MANANGOU, « Le néo-présidentialisme africain : entre paternalisme et superposition »,
RFDC, n° 103, 2015, p. €33.
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A. Une vassalité parlementaire originelle, résultat d’un présidentialisme accru

dans les textes

144. Le moment de ’avénement des indépendances en Afrique coincide avec
une période de I’histoire contemporaine ou le constitutionnalisme est une idée devenue
trés prégnante. Celui-ci, trés influencé par les idées libérales, promeut une organisation
institutionnelle basée sur les principes de la séparation des pouvoirs et de la désignation
des gouvernants par les gouvernés. Les Etats nouvellement indépendants ont cherché a
imiter les modeles constitutionnels occidentaux. L’idée portée était qu’il fallait aligner
les Etats africains sur la tendance organisationnelle qui prévalait dans les Etats les plus
avancés. Il en a résulté plusieurs constitutions, notamment en Afrique francophone,
totalement calquées sur les lois fondamentales étrangeres. Cependant, les textes n’auront
pas suffi a contraindre les hommes. Tres tot, un fossé s’est creusé entre la lettre libérale
et démocratique des constitutions et la pratique trés autoritaire et arbitraire de celles-ci.
Des ajustements seront méme apportés pour amender les textes en ce sens par les chefs

d’Etat.

145. Finalement, alors que 1’on pouvait s’attendre a des constitutions adoptant
un régime parlementaire du fait de I’influence de la V¢ République notamment, on s’est
retrouvé quelques années apres les indépendances avec des régimes majoritairement
présidentiels. Ce sont des systémes basés quelque peu sur le modele institutionnel
américain dont on sait bien « qu’il n’a perduré, ni méme véritablement ne s’est implanté,
dans aucun pays européen »*’’. Pas plus d’ailleurs qu’il ne s’est adapté sans écueil dans
les pays latino-américains qui ont également expérimenté ce systéme’’8. Pourtant, en
théorie, il s’agit d’une configuration qui devrait normalement permettre aux parlements
d’étre plus influents puisqu’elle repose avant tout sur une séparation stricte des pouvoirs.
Cela signifie plus exactement que, dans ce type de régime, il n’existe aucun rapport de

responsabilité réciproque notamment entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif.

377 Phillipe LAUVAUX, Le Destin du présidentialisme, Paris, PUF, 2002, p. 131.

378 Voir, notamment, Franck MODERNE, « Les avatars du présidentialisme dans les Etats latino-
américains », Pouvoirs, vol. 98, n° 3, 2001, pp. 63-87. L’auteur affirme qu’« il n’est guére mis en doute
non plus que les Etats d’ Amérique du Sud et d’ Amérique centrale se sont d’abord inspirés du “grand frére”
du Nord », mais il concéde que: «cette forme de gouvernement a rapidement dérivé vers un
“présidentialisme” plus ou moins exacerbé et, en tout cas, assez ¢loigné du modele fondateur, celui des
Etats-Unis d’Amérique » (p. 63). Voir, également, Jacques LAMBERT, « La transposition du régime
présidentiel hors des Etats-Unis : le cas de I’ Amérique latine ». RFSP, 13¢ année, n° 3, 1963. pp. 577-600 ;
Arnaud Martin, Président et regime présidentialiste en Amérique Latine, Paris, L’Harmattan, 2018, 291 p.
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Formulé plus trivialement, aucun pouvoir n’a véritablement de comptes a rendre a un
autre, chacun étant « réduit » a un role convenu. Puis surtout, I’existence de I'un ne
dépend jamais, hormis quelques exceptions trés infimes®”?, de la volonté de I’autre. Il n’y
a ni motion de censure, ni dissolution. Dans pareil cas, on devrait en effet penser que
I’ Assemblée est une véritable institution qui pourrait déployer toute la panoplie de ses

prérogatives sans se soucier de ce que peut décider le pouvoir exécutif.

146. Une fois passée de la théorie a la mise en ceuvre, cette séparation voulue
stricte ne I’est jamais complétement. On concede parfois qu’une telle organisation serait
de toute fagon difficilement praticable pour n’importe quel pays. Le Doyen Vedel
observait a ce propos que «l’on a pu mesurer combien le régime présidentiel est
inséparable des institutions et de la vie politique des Etats-Unis ; au point que 1’on peut
se demander si ceux-ci n’en offrent pas a la fois le modele et I'unique exemplaire
authentique »*%°. En effet, outre le fait qu’il s’agit d’une notion juridiquement
inconsistante®8!, la séparation stricte des pouvoirs suppose une imperméabilité totale entre
eux. Un tel systéme institutionnel est exposé aux risques de blocages qui seront, du fait
de cette rigidité, d’autant plus difficiles a surmonter. D’une part, parce qu’il n’existe pas
de mécanismes de contraintes réciproques. D’autre part, parce que tous les pouvoirs se
valent. Un tel Etat serait trés complexe a gouverner. Méme pour le cas des Etats-Unis, on

considére que le fonctionnement du systéme reléve d’un miracle®®2. S’ils sont puissants,

379 En général, sur la base de I’expérience américaine, on reléve ce que ’on appelle un systéme de freins et
de contrepoids (check and balances). Il'y a, a ce titre, des moyens parfois prévus par le texte, parfois issus
de la pratique, qui permettent au pouvoir exécutif d’agir sur le parlement et au pouvoir législatif d’agir sur
le président. Pour la premicre hypothése, on peut citer comme exemple le droit de veto ou le discours sur
I’Etat de 1’Union. Dans la seconde hypothése, il s’agira, notamment, des prérogatives du parlement sur la
déclaration de guerre, sur la ratification des traités, sur les commissions d’enquétes ou encore sur la
procédure d’impeachment.

380 Georges VEDEL, « Régime présidentiel », Encyclopeedia Universalis, disponible sur http://cache.univ-
tln.fr:2109/encyclopedie/regime-presidentiel/, consulté le 4 janvier 2021.

381 Voir, a ce propos, Julien BOUDON, « Le mauvais usage des spectres. La séparation “rigide” des
pouvoirs », RFDC, vol. 78, n° 2, 2009, pp. 247-267. L’auteur estime que « s’agissant de la séparation
“rigide” des pouvoirs, (...) elle n’a aucune consistance (...) et aucune utilité » (p. 247). En effet, souvent
rapportée au cas américain, I’auteur tente « de prouver que 1’indépendance organique est sujette a caution,
tandis que la séparation des fonctions est un leurre. Le régime américain suppose au contraire une
collaboration incessante des pouvoirs sauf a risquer la paralysie de la machine gouvernementale » (p.255).
382 Voir, sur la question du modéle américain, Julien BOUDON, Le fiein et la balance : études de droit
constitutionnel américain, Paris, Mare et Martin, 2010, 403 p. L’auteur démontre qu’au-dela du miracle, la
séparation des pouvoirs aux Etats-Unis n’est pas en réalité une séparation rigide. Il juge la dichotomie
douteuse entre séparation souple du régime parlementaire et séparation stricte du régime américain. Il
montre, en effet, que tout le systéme américain fonctionne sur la base de pouvoirs qui interagissent pour,
in fine, selon le veeu de Montesquieu, s’empécher mutuellement.
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¢’est, comme I’a écrit Guy Carcassonne, « malgré leurs institutions »*%3. Toujours est-il
que ce miracle n’a pas opéré en Afrique. Les textes constitutionnels n’ont d’ailleurs pas
laissé le temps a la greffe d’essayer de prendre. Ils ont été pour la plupart modifiés pour
introduire la commodité d’une pratique présidentialiste. On est, deés lors, conduit a
constater une prédominance du chef de I’Etat. Dans les textes mémes, les pouvoirs ne
demeurent séparés qu’a I’avantage du président. Celui-ci est élu au suffrage universel
direct. Il reste « la clé de volte de tout I’édifice constitutionnel. Il assure la direction
effective de I’exécutif en méme temps qu’il concentre entre ses mains 1’essentiel du
pouvoir. Il détermine la politique de la nation, nomme aux emplois civils et militaires,
nomme et révoque les ministres ad nutum »*%*. De surcroit, on constate que bien souvent
cette présidentialisation est accompagnée par « des emprunts au régime parlementaire,
par exemple en attribuant au président le droit de dissolution »**> de I’ Assemblée, ou
encore le pouvoir de légiférer par ordonnances. De manicre insidieuse, cette tournure
prémunit contre les blocages surtout s’ils peuvent contrevenir aux projets du chef de
I’Etat. Il n’y a de séparation de pouvoirs qu’en apparence, mais, au fond, les pouvoirs
hypertrophiés du président le conduisent a étre le centre principal d’impulsion de
I’activité politique. Il agit un peu comme un aimant. Il jouit, par la constitution, de
nombreux pouvoirs propres, mais bénéficie, de plus, des pouvoirs des autres institutions
- le parlement notamment - qui mettent obligeamment les leurs (vote de la loi, vote du
budget, approbation des révisions constitutionnelles, pouvoir réglementaire, contrdle de

constitutionnalité de la loi...) a sa disposition.

147. Confiné, essentiellement par la pratique, a une place trés convenue et
limitée, il est évident que le role des parlements dans les processus de révision
constitutionnelle devient majoritairement instrumental. Ils ne jouent pas entiérement ce
réle dans la procédure de révision. Il faut dire que les constituants ambitionnaient de
diviser la force constituante en plusieurs acteurs afin de rendre son déploiement le plus

consensuel possible. De cette maniére, on pouvait étre siir que la mutation de la loi

383 Guy CARCASSONNE, « Militant de la démocratie », Critique internationale, n° 24, Paris, Presses de
Sciences Po, 2004, p. 188. L’auteur explique, en effet, que : « IIs se sont toujours méfié¢s du pouvoir et ils
ont pris les dispositions nécessaires pour étre slirs que personne n’en ait trop. Mais ils sont tellement riche,
ils ont telle tradition démocratique, le judiciaire a une telle importance comme élément régulateur du
systéme, que finalement ce n’est pas un probléme. Mais, partout en dehors des Etats-Unis d’ Amérique, ce
systéme ne provoque que des désastres ». (p. 188)

384 Babacar GUEYE, « La démocratie en Afrique : succés et résistances », Pouvoirs, vol. 129, n° 2, 2009,
p. 16.

385 Jean-Louis THIEBAULT, « Les périls du régime présidentiel », RIPC, vol. 13, n° 1, 2006, p. 96.
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fondamentale ne résulterait jamais de la volonté unilatérale d’une seule autorité, fit-il le
président de la République. Méme le bénéfice d’une majorité ne saurait a elle seule suffire
a assurer le succes d’une révision. Dans la logique des clauses de révision, les réformes
constitutionnelles ne doivent pas €tre majoritaires, mais consensuelles. C’est ainsi qu’on
ne défait ou refait le pacte social qu’en s’assurant du maximum d’adhésion de tous les
acteurs institutionnels et représentants de la nation. Président et parlementaires, tous élus
de la nation, doivent se retrouver sur un projet. Si celui-ci déplait & I’un ou aux autres, la
constitution demeurera inchangée. Mais la présidentialisation des régimes africains a fini
par faciliter I’instrumentalisation du pouvoir législatif par le pouvoir exécutif. Cette
soumission parlementaire lorsqu’elle est exploitée rend abusive la révision
constitutionnelle entreprise. L’action de concert unissant le président et le parlement en
vue de la révision constitutionnelle n’est pas le résultat d’un consensus recherché et
trouvé. Il résulte plutdt de « I’abus de la position dominante » du chef de 1’Etat pour, au
fond, obtenir une participation parlementaire sous la contrainte. On sait méme que dans
les anciens régimes aftricains post-indépendance notamment, il n’y avait pas de débat,
encore moins d’amendements. Il est arrivé par exemple que cette soumission soit
réclamée par I’exécutif. A ce titre, « les députés africains étaient souvent priés de voter a
I’unanimité certains projets de loi »*%¢. Maurice Kamto rapporte qu’un ministre qui,
s’exprimant devant 1’Assemblée au sujet, justement, d’un projet de révision
constitutionnelle, a affirmé : « je vous convie a voter sans débat le projet constitutionnel

dans I’'unanimité de nos acclamations patriotiques habituelles »*%7.

148. Ainsi, quand bien méme la procédure réguliére serait respectée dans la
forme, la révision constitutionnelle reste entachée d’un abus de droit procédural qui
interroge sur la licéité¢ de la réforme au regard du respect de I’impératif formel. On
pourrait trés bien le reconnaitre et le concéder a la nature autoritaire des anciens régimes
post-indépendance. Ces derniers, par leur caractére présidentialiste, favorisaient 1’abus
des procédures réguliéres de révision. Au Sénégal, par exemple, I’emprise du Président
Senghor et de son régime socialiste était telle qu’il a pu utiliser la procédure de révision

a son compte, ce qui lui a permis, en 1976, de contourner la clause de limitation des

386 Abdoulaye DIARRA, Démocratie et droit constitutionnel dans les pays francophones d’Afrique noire,
Karthala, 2010, p. 187

387 Maurice KAMTO, Pouvoir et Droit en Afrique noire : essai sur les fondements du constitutionnalisme
dans les Etats d’Afrique noire francophone, op. cit., p. 285
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mandats et d’imposer son dauphin pour sa succession en la personne d’Abdou Diouf. Par
ailleurs, c’est aussi par une révision constitutionnelle exploitant la soumission a son profit
de I’Assemblée qu’il a pu, en 1980, réduire la durée du mandat du président de
I’ Assemblée de cinqg ans a un an’%%. Mais cette situation de prééminence présidentielle n’a
pas plus changé avec ’ouverture démocratique intervenue dans les années 90°%°. En
réalité, s’il y a eu un changement notable, c’est sirement au niveau textuel qu’il peut se
percevoir. Il est clair que la lettre des nouvelles constitutions parait plus modérée dans la
place qu’elle réserve au président. Les parlements sont mieux considérés et leurs pouvoirs
sont accrus. Mais la constitution ne renvoie pas uniquement au texte. Elle se couple
nécessairement avec la pratique politique et institutionnelle3*°. Il convient de constater, a
ce propos, que la soumission parlementaire continue sous d’autres formes et suivant
d’autres leviers. Le nouveau constitutionnalisme africain n’a pas réussi a empécher ce
rapport déséquilibré des forces de perdurer. Si les textes sont d’essence moins
présidentialistes, la pratique 1’est toujours autant. L’abus des procédures régulieres reste
ainsi une réalité a déplorer et, avec lui, le non-respect de I’impératif formel pesant sur les

révisions constitutionnelles.

B. Une vassalit¢ parlementaire persistante, résultat d’une pratique

institutionnelle présidentialiste

149. 1l faut commencer par réaffirmer qu’un changement réel de paradigme se
constate dans les textes issus du nouveau constitutionnalisme africain, qui peut méme se
percevoir aux prémices de la mise en ceuvre des nouvelles constitutions. Avec celles-ci,
tous les marqueurs symboliques de 1’Etat de droit constitutionnel sont présents.
Multipartisme, déclarations des droits, controle de constitutionnalité ou encore

organisation d’¢élections libres et fréquentes sont, entre autres, prévus dans les nouveaux

388 Voir, a propos des révisions constitutionnelles sénégalaises antérieures au tournant démocratique,
Ibrahima DIALLO, Les révisons constitutionnelles du Sénégal, Mémoire de maitrise de droit public,
Université Cheikh Anta Diop, Dakar, 2008 ; Gerti HESSELING, Histoire politique du Sénégal. Institutions,
droit et sociéte. Traduit du néerlandais par Catherine Miginiac, Paris, Karthala, 1985, 428 p. ; Ismaila
Madior FALL, Evolution constitutionnelle du Sénégal : de la veille de I'indépendance aux élections de 2007,
CREDILA-CREPOS, Karthala, 2009, 191 p.

389 Pour un bilan du nouveau constitutionnalisme aftricain, voir, notamment, Adama KPODAR, « Bilan sur
un demi-si¢cle de constitutionnalisme en Afrique noire francophone », Afrilex, 01/2013, disponible sur
http://afrilex.u-bordeaux4.fr/bilan-sur-un-demi-siecle-de.html, consulté le 25 janvier 2019. Pour une vision
plus positive du bilan, voir, aussi, Télésphore ONDO, « Réflexions sur les tendances (positives) du Néo-
constitutionnalisme africain : morceaux choisis », Revue du Conseil constitutionnel, n° 4, 2014, p. 365.

390 Sur 1la méthode de I’approche politique du droit constitutionnel qui est celle que nous avons choisie pour
notre étude, se reporter a I’introduction. Voir, supra, paragraphes 22 et s.
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textes. Mais c’est véritablement du co6té des assemblées que le virage est le plus
marqué®!. La doctrine semble d’ailleurs unanime pour constater que « sans étre
incontestables, les avancées sont significatives. Le Parlement n’est plus un gadget, il est
sorti de son recueillement muet pour devenir un acteur de la scéne politique »*2. Tl est
vrai que, de manicre assez €parpillée tout de méme, on remarque un regain d’activité
voire d’activisme des parlements. Cela dépasse d’ailleurs la simple vie politique interne,
les parlements devenant de plus en plus influents dans la politique internationale méme
des Etats3?3. Les constitutions ont, certes, maintenu la compétence de principe du chef de
I’Etat de négocier et ratifier les traités, mais elles ont aussi multiplié les types d’accords
internationaux qui ne peuvent étre validés que par la voie législative. Les parlements, en
effet, « par rapport au systéme a-parlementaire qui a prévalu jusque-la, sont les grands
bénéficiaires du nouveau constitutionnalisme en Afrique. On note avec beaucoup
d’enthousiasme apres les premicres €lections législatives qui furent organisées, qu’aux
parlements monocolores vont se substituer des parlements fragmentés entre courants
politiques opposés et dont les membres n’émanent plus de la seule volonté des partis
uniques et de leurs chefs, mais sont issus d’¢élections 1égislatives libres et concurrentielles.
Aussi, les textes qui régissent les nouveaux parlements renforcent-ils le statut des députés
leur permettant d’exercer sans pression aucune leur fonction de représentant, de

législateur et de censeur de I’action gouvernementale »*%4.

150. A cela s’ajoute aussi la reconnaissance progressive de la place de
I’opposition notamment parlementaire. La voix de 1I’Assemblée ne sera pas monocorde.
Cette évolution peut influer également sur la réunion des majorités qualifiées exigées
pour procéder a une révision constitutionnelle. Le pluralisme aussi fait une entrée
remarquée dans le paysage institutionnel : les partis politiques se multiplient, les opinions

aussi, ce qui rendra encore plus difficile, mais nécessaire, le consensus dans les réformes

391 11 faut remarquer quand méme une forme de survivance de la primauté présidentielle qui nuance quelque

peu ce virage et fait du chef de I’Etat une donnée toujours essentielle de la réflexion. Voir, a ce propos,
notamment, André CABANIS, Michel Louis MARTIN, « La pérennisation du chef de I’Etat : I’enjeu actuel
pour les Constitutions d’ Afrique francophone », in Démocratie et liberté, tension, dialogue, confrontation,
Meélanges en [’honneur de Slobodan Milacic, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 348-380.

32 Karim Do0SS0, « Les pratiques constitutionnelles dans les pays d’Afrique noire francophones :
cohérences et incohérences », RFDC, vol. 90, n° 2, 2012, p. 65.

393 Voir, par exemple, Luc SINDJOUN, « L’action internationale de 1’ Assemblée nationale du Cameroun,
¢léments d’analyse politiste », Revue Etudes internationales, vol. XXIV, n° 4, décembre 1993, p. 813-844.
394 Kossi SOMALL, Le parlement dans le nouveau constitutionnalisme en Afiique. Essai d’analyse comparée
a partir des exemples du Bénin, du Burkina Faso et du Togo. Thése, Droit, Université du Droit et de la
Santé - Lille II, 2008, p. 27.
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institutionnelles. Enfin, la promotion de la justice constitutionnelle augmente, a priori, la
rigidité des processus de révision dés lors qu’il s’agit 1a d’un potentiel nouvel acteur,
voire plutdét d’un nouvel arbitre qui pourrait s’assurer du respect des procédures. En
définitive, le nouveau constitutionnalisme semble disposer de mécanismes permettant de
se prémunir contre un abus des procédures de production de normes quelles qu’elles
soient, y compris effectivement, les normes constitutionnelles consécutives a une

révision.

151. En réalité, entre ce qui est prévu dans le nouveau constitutionnalisme et ce
qui se réalise dans les faits, on constate un hiatus. Le régime a priori présidentiel s’est
mué en Afrique en régime présidentialiste. Ce dernier désigne « une variante, voire une
dégénérescence du régime présidentiel, dans la mesure ou les €quilibres institutionnels
sont rompus au profit du chef de 1’Etat. Celui-ci domine les pouvoirs législatif et
judiciaire, ainsi que 1’administration de 1’Etat, les forces de sécurité (armée et police) et
les structures préposées a ’organisation des élections »*°. Quant aux régimes nouveaux
qui seraient parlementaires, la dérive a été paradoxalement la méme et a suivi une logique
présidentialiste®®®.  Ces régimes ont favorisé, également en Afrique, une
présidentialisation du systéme. Cela n’est pas véritablement surprenant, puisque les
régimes parlementaires africains francophones sont souvent des répliques de la
Constitution frangaise de 1958 et de son parlementarisme rationalisé. D’ailleurs, dans une
moindre mesure certes, c’est aussi le cas en France ou I’on a coutume de relever la

397

présidentialisation de la V¢ République””’. Toujours est-il que si les textes du nouveau

395 Federico SANTOPINTO et GRIP « Les élections au service du présidentialisme : les cas du Cameroun,
Gabon, République du Congo et Guinée équatoriale », Etudes prospectives et stratégiques, Note d’analyse
n° 30. Disponibles sur https://www.grip.org/fr/node/2031, consulté le 3 septembre 2018.

396 Les illustrations topiques que 1’on peut prendre pour illustrer ces propos sont les régimes parlementaires
du nouveau constitutionnalisme issus méme parfois de conférences nationales. Le Burkina Faso, par
exemple, au sortir de sa transition démocratique a adopté sa quatriéme République sous la forme d’un
régime parlementaire. Cela n’empéche pas que la Constitution « accorde une place prépondérante au
Président de la République. Les prérogatives exorbitantes disséminées dans la constitution et notamment
dans le Titre 3 font de lui, plus qu’un chef de I’Exécutif, un véritable monarque républicain ». (Kossi
SOMALL Le parlement dans le nouveau constitutionnalisme en Afrique. Essai d’analyse comparée a partir
des exemples du Bénin, du Burkina Faso et du Togo, op. cit., p 31).

397 Sur la présidentialisation du régime frangais, voir, notamment, Georges VEDEL, « Vers le régime
présidentiel ? », RFSP, 14¢ année, n° 1, 1964. pp. 20-32 ; Eric MILLARD, « Le mod¢le frangais : deux
formes de présidentialisation du régime parlementaire », Teoria Politica, n° 3, 2013, pp. 211-231 ; Armel
LE DIVELLEC, « Chapitre 3. Présidence de la République et réforme constitutionnelle : I’impossible
“rationalisation” du présidentialisme francgais », in Politiques publiques 3. Les politiques publiques sous
Sarkozy, Jacques DE MAILLARD, Yves SUREL (dir.), Presses de Sciences Po, 2012, pp. 91-110 ; Jean-Luc
PARODI, « Imprévisible ou inéluctable, 1’évolution de la cinquiéme république ? : ¢léments constitutifs et
combinatoires institutionnels », RFSP, vol. 34, .n° 4/5, La constitution de la cinquiéme république, 1984,
pp. 628-647.
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constitutionnalisme sont quelque peu équilibrés, la pratique, quant a elle, tend a faire
converger les forces, mais aussi les faiblesses, du régime vers le sommet et a renforcer la

fonction présidentielle au détriment des autres pouvoirs.

152. Par conséquent, progressivement, ce ne sont plus les institutions qui sont
les moteurs des systémes politiques africains, mais beaucoup plus les « hommes forts »
qui sont a leur téte. C’est ainsi que la fonction présidentielle s’est progressivement
individualisée jusqu’a se personnaliser. Les pouvoirs accrus de la fonction deviennent
ceux de la personne du chef de I’Etat et parfois se confondent avec I’homme. Finalement,
telle une chape de plomb qui pése sur le Parlement, le pouvoir exécutif inhibe, entre
autres, I’action du pouvoir législatif. On se retrouve peu ou prou dans la méme situation
de vassalité parlementaire qui prévalait dans les anciens régimes aftricains post-coloniaux.
Le néo-constitutionnalisme africain n’a pas véritablement changé la situation a cet
égard®”®. Les causes sont peut-étre différentes, mais produisent les mémes effets®*. Les
parlements sont toujours exposés au risque que leurs prérogatives soient
instrumentalisées sur I’invitation toujours aussi suggestive du président qui jouit a cet
égard d’une sorte de « parole constituante »**°. D’ailleurs, ils sont d’autant plus exposés
que les présidents ont a présent bien plus de raisons de vouloir modifier les constitutions.
En effet, comme les nouvelles constitutions comportent des dispositions qui tendent a

contenir ’action du chef de I’Etat dans un carcan normatif plus contraignant, celui-ci sera

398 Pour un bilan de la place des parlements en Afrique aprés la transition démocratique, voir, notamment,
Kossi SOMALL, Le parlement dans le nouveau constitutionnalisme en Afrique. Essai d’analyse comparée a
partir des exemples du Bénin, du Burkina Faso et du Togo., op. cit., 491 p.

3% Dans les anciens régimes, la relégation du parlement était essentiellement causée par ’existence d’un
parti unique a la gloire du chef de I’Etat et par la mise en place de structures de gouvernance 2 la fois
politiques et militaires qui exercaient souvent le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif. Par exemple, aux
Comores, la Constitution de 1977 avait créé un Conseil d’Etat présidé par le Président de la République en
prenant soin de préciser qu’il « exerce le pouvoir législatif » (Voir, I’article 29 de la Loi fondamentale des
Comores du 23 avril 1977, disponible sur https://mjp.univ-perp.fr/constit/km1977.htm, consulté le 11 avril
2021). Avec le nouveau constitutionnalisme, les partis uniques et les gouvernement politico-militaires et
révolutionnaires ont considérablement diminué mais 1’affaiblissement de I’institution parlementaire est
toujours d’actualité a cause du fait ultra-majoritaire, du clientélisme, de la corruption ou encore de la
transhumance politique.

409 Voir, a ce propos, Cyrille MONEMBOU, « La parole constituante du Président de la République dans les
Etats d’Afrique noire francophone », Afiilex, 05/2020. Disponible sur http://afrilex.u-
bordeaux4.fr/sites/afrilex/IMG/pdff MONEMBOU LA PAROLE CONSTITUANTE DU PRESIDENT
_DE LA REPUBLIQUE DANS LES ETATS D AFRIQUE NOIRE FRANCOPHONE 2020.pdf,
consulté¢ le 25 décembre 2020. Parmi les expressions de cette parole constituante, I’auteur évoque
notamment le pouvoir dont dispose le président pour prescrire la procédure a suivre et le contenu de la
réforme. Cette capacité va bien au-dela du simple droit d’initiative que lui reconnait la constitution. Il s’agit
pour le président, a travers sa parole, d’imposer aux autres acteurs les projets a sa convenance et de rendre
inéluctable leur adoption.
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encore plus tenté de le desserrer en amendant la constitution. En toute logique, les clauses
de révision et leur rigidité devraient assurer qu’il ne puisse pas le faire aussi aisément.
Cependant la combinaison entre, d’un c6té, un parlement toujours inféodé et, de 1’autre,
un président de plus en plus acculé va faire naitre des velléités révisionnistes chez le
dernier que le premier ne saura maitriser. Les mécanismes de contrainte a 1’encontre du
président s’étant multipliés dans les textes, les révisions pour s’en abstraire seront

proportionnellement plus nombreuses.

153. C’est ainsi que le chef de I’Etat choisira certes de suivre la procédure
réguliere, mais de manicre abusive puisque les acteurs principaux censés participer a la
rigidité de la constitution, a savoir les parlementaires*’!, ne seront pas en situation d’agir
conformément a 1’esprit des clauses de révision qui poursuit un objectif de conciliation
claire : celui de s’assurer du caractére véritablement consensuel, nécessaire ou
consolidant des projets de réforme envisagés. Bien évidemment, I’on est conscient que
cela peut paraitre trés restrictif puisque, in fine, la procédure est respectée. Elle n’est
aucunement détournée. Mais il s’agit de montrer que si la procédure peut étre détournée,
on peut aussi et sans aucun doute en abuser. Dans 1’'un comme dans 1’autre cas, cela
revient a violer la procédure pour poursuivre un intérét particulier et donc rendre illicites

les révisions qui en découleraient.

154. La motivation de cette inflation des révisions constitutionnelles apparait
assez nettement. Il s’agit toujours d’une envie de contourner les dispositifs qui empéchent
ou bien I’exercice du pouvoir de se perpétuer ou bien de s’exercer sans contrainte. Les
parlements ainsi associés aux réformes constitutionnelles ne sont pas en mesure de jouer
pleinement leur role. Ils sont acquis a la cause des initiateurs. Nous allons voir, en guise
d’illustration de cette situation de vassalité, qu’il arrive que les parlementaires aillent
jusqu’a s’approprier les desseins révisionnistes des chefs d’Etat et a endosser la paternité
de la réforme constitutionnelle envisagée. Cette situation est souvent motivée par le
souhait de permettre au président de rester potentiellement au pouvoir. Il nous semble,
surtout lorsqu’il s’agit d’étudier des systémes étrangers, que « le droit constitutionnel

n’est pas séparable de la science politique »*°2. Dans ces conditions, il est trés difficile de

401 Mais nous verrons que cela concerne aussi les juges constitutionnels. Voir, infra, paragraphe 428 et s.
402 Boris MIRKINE-GUETZEVITCH, « Les méthodes d’étude du droit constitutionnel comparé », RIDC, vol. 1,
n °4, 1949, p. 397.
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se contenter du fait que la procédure a été régulierement observée pour en déduire la
régularité de la révision constitutionnelle, sauf a opter pour une vision excessivement
normativiste et formaliste. Il faut garder a l’esprit que les réalités politiques et
institutionnelles sont a prendre en considération dans 1’évaluation de la validité
constitutionnelle. Si la procédure semble en apparence observée, en réalité elle a été
instrumentalisée et transformée en simple formalité au profit des intéréts du chef de
I’Etat.. En 1’occurrence, ici, il s’agit de lui permettre de contourner la clause de limitation
des mandats. C’est dans le cadre d’une utilisation abusive de la procédure de révision que
les parlementaires vont exercer le droit d’initiative au profit du chef de I’Etat, illustrant

ainsi en pratique la vassalité du parlement.

§2. La manifestation de la vassalité du parlement dans la pratique africaine

des institutions : Pinitiative parlementaire instrumentalisée

155. La vassalité parlementaire n’est pas qu’une hypothése théorique. Elle se
vérifie dans les rapports institutionnels. En effet, il existe des pratiques abusives réduisant
le parlement a un outil entre les mains du président de la République. Ce dernier s’en sert
¢ventuellement comme un moyen et parfois comme une fin. C’est particulierement le cas
dans la problématique des révisions constitutionnelles. Les constitutions font du
parlement un acteur majeur du processus. C’est ainsi que les députés disposent eux aussi,
concurremment avec le chef de 1’Etat, de I’initiative de la révision. Mais cela illustre bien
ce que peut étre le cercle vicieux de la soumission parlementaire. En effet, les pouvoirs
supplémentaires accordés aux parlementaires pour contrer le gouvernement sont aussitot
mis a la disposition du président. Les réformes en faveur du parlement ne conduisent pas
a une revalorisation effective de ce dernier, mais représentent plutot « une perspective
d’évolution... du jeu majoritaire, ou du dialogue intra-majoritaire »**3 au profit le plus
souvent du pouvoir exécutif. Le droit d’initiative n’est pas en reste. En effet, il faut
toujours garder a I’esprit que « le droit d’initiative n’est pas moins important que le droit

404 A ce propos, le président peut prétendre s’associer a la voie parfaitement

de vote »
réguliere de ’initiative parlementaire de révision constitutionnelle. Dans les faits, si

juridiquement la proposition de révision provient des députés, elle a été fortement incitée

403 Jean GICQUEL, « La reparlementarisation : une perspective d’évolution », Pouvoirs, vol. 126,n° 3, 2008,
p- 59.
404 Bugene PIERRE, Traité de Droit politique, électoral et parlementaire, 2° éd., 1902, n° 58, p. 63.
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par le chef de I’Etat. Cette incitation n’obéit pas uniquement a des logiques partisanes,
mais répond a une volonté du président de dissimuler son intérét et de désamorcer une
¢ventuelle contestation. Il s’agit d’une manceuvre en vue d’instrumentaliser une voie
constitutionnelle a des fins totalement étrangeres a celle-ci afin de tirer profit de ce qu’elle
peut offrir d’avantageux pour les ambitions du président. Vue de I’extérieur, il s’agit
d’une révision constitutionnelle proposée et voulue par le parlement, alors qu’en réalité
il s’agit, par le vecteur parlementaire et en accord avec le texte, d’une initiative

présidentielle déguisée (A).

156. En outre, toujours en tant que moyen au service de 1’exécutif, le parlement
peut servir, bien apres I’initiative, au stade intermédiaire de la discussion du projet de loi
de révision. A travers les amendements parlementaires, le chef de I’Etat peut imaginer
une autre maniére de déguiser ses initiatives. L’idée est, somme toute, assez pernicieuse.
Elle consiste a présenter un projet présidentiel trés consensuel et inoffensif et, par la suite,
a utiliser les parlementaires afin que ceux-ci proposent des améliorations. C’est ainsi que
le président pourra se dédouaner en affirmant qu’il s’agit du souhait des ¢lus de la Nation
plutét que de modifications personnelles. Evidemment, les amendements proposés
dirigent souvent le projet initial vers une mouture bien plus avantageuse pour le pouvoir
exécutif. Cela se fait notamment, comme il sera vu, en usant du clientélisme et de la
corruption pour ¢élargir finalement le champ de la réforme a des questions qui n’étaient

pas envisagées par le projet originel (B).
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A. L’initiative parlementaire de révision : une initiative présidentielle déguisée

157. La plupart des clauses de révision prévues par les constitutions africaines
prévoient une initiative partagée entre le président de la République®® et les
parlementaires. Pour les seconds, il y a deux cas de figure qui sont envisagés. Ou bien
cette prérogative peut étre reconnue a chaque député pris individuellement, auquel cas un
seul député suffit pour déposer une proposition de révision. Il faut reconnaitre que cette
hypothése reste assez rare en Afrique. Mais, le cas échéant, a cet effet, le titre portant sur
la révision constitutionnelle dispose par exemple que : « I’initiative de la révision de la
Constitution appartient concurremment au Président de la République et aux membres du
Parlement* »*°7, Ou bien, un nombre minimum d’élus est requis pour que cette initiative
puisse étre utilisée, auquel cas il faudra que la proposition soit déposée par un nombre de
parlementaires équivalent au moins au plancher fixé. Dans un tel cas de figure, les
constitutions peuvent préciser, par exemple, que: « Toute proposition de révision
¢manant des membres du Parlement doit étre signée par un tiers au moins des membres
de 'une ou de l’autre chambre »*%. Par conséquent, la compétence de révision est
partagée entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif. Ce n’est évidemment pas un
partage équitable, puisque le régime du projet de révision peut étre relativement plus
souple que le régime de la proposition de révision. Finalement, dans la plupart des
régimes africains d’inspiration frangaise, on retrouve reproduite au niveau de la loi
constitutionnelle la méme logique inégalitaire qui prévaut a propos de I’initiative de la loi

ordinaire selon qu’elle est issue du gouvernement ou du parlement.

405 Certaines constitutions étendent cette initiative au gouvernement en plus du président, notamment, par
la proposition du premier ministre au président (voir, par exemple, article 103 de la Constitution du Sénégal
de 2016). Plus rarement, il existe des cas ou I’initiative de révision est aussi accordé au peuple. Mais ces
hypothéses sont trés marginales, en effet, « seuls deux Etats ont tenu a attribuer au peuple, le pouvoir
d’initier la révision constitutionnelle a savoir le Burkina-Faso et la RDC. Dans ces deux Etats, les textes
constitutionnels exigent un quota de signatures dans le cadre de la pétition et ce n’est que lorsque la pétition
est réguliere que la révision constitutionnelle est envisagée. A priori, il s’agit de la volonté de renforcer la
fonction constituante du peuple en permettant a ce dernier de déclencher I’opération de révision (...). Mais
dans la réalité, le peuple n’a jamais réussi jusqu’ici a initier une réforme constitutionnelle ». (Jean MERMOZ
BIKORO, « La fonction constituante du peuple dans le nouveau constitutionnalisme des Etats d’Afrique
noire francophone », Civitas Europa, vol. 46, n° 1, 2021, pp. 333-334).

406 Souligné par nous. En effet, parce que I’initiative parlementaire est individuelle, elle est reconnue a
chaque membre du parlement. Nous verrons que pour signifier que I’initiative est collective, la clause de
révision fait plutdt mention du « parlement » uniquement.

407 Art. 240 de la Constitution de la République du Congo. Disponible sur http:/mjp.univ-
perp.fr/constit/cg2015.htm, consulté le 19 septembre 2018.

408 Art. 63, al.2 de la Constitution du Cameroun. Disponible sur https://www.prc.cm/fr/le-
cameroun/constitution, consulté le 19 septembre 2018.
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158. A priori, il sera toujours plus judicieux pour le président de passer
directement par I’initiative de I’exécutif. Mais il peut arriver, eu égard a la cristallisation
des tensions que suscite la clause de limitation des mandats, que le président veuille
avancer masqué. L’idée est qu’en plus de recourir a une procédure réguliere de révision,
le chef de I’Etat ne souhaite pas que celle-ci soit portée a son crédit afin qu’il ne soit pas
directement identifi¢é comme étant le bénéficiaire. Pour ce faire, la stratégie privilégiée
est de faire passer la révision de la clause de limitation comme étant un souhait du
parlement. En effet, « I’initiative parlementaire est mobilisée, surtout si I’objectif de la
révision est controversé ou susceptible de provoquer I’impopularité de son ou ses
promoteurs »**°. Officiellement, ¢’est donc une initiative parlementaire de révision, mais
qui est officieusement d’inspiration présidentielle. En effet, comme le fait remarquer
Télésphore Ondo, « I’initiative parlementaire de révision constitutionnelle ne peut aboutir
que si elle est souhaitée ou voulue par le Président de la République »*'°. De surcroit, en
plus de permettre au chef de I’Etat de paraitre étranger et désintéressé par la réforme
constitutionnelle, D’initiative parlementaire instrumentalisée permet également de
déplacer le front du débat et parfois celui du conflit. La bataille politique autour de la
révision prendra ainsi place dans les hémicycles parlementaires. Le débat se politisera
davantage, et I’affrontement sera moins direct avec le peuple dans I’hypothése ou celui-
ci a exprimé son opposition*!!. Tl y a aura, pour ainsi dire, un fusible, voire plus, un
disjoncteur. En effet, le parlement pourra stopper le courant de la réforme si les
résistances sont insurmontables et, de plus, protéger le président avec 1’avantage que ce
dernier pourra le réutiliser a souhait. Cette vassalité parlementaire dans les procédures de

révisions constitutionnelles trouve de nombreuses illustrations.

159. Au Tchad, par exemple, Idriss Déby a pris le pouvoir par un coup d’Etat

en 1990 en reversant Hissene Habré*!2

. Une nouvelle constitution a été adoptée en 1996.
Sous 1’égide de cette nouvelle loi fondamentale, Idriss Déby a été élu une premicére fois

en 1996 et une seconde fois en 2001. Il se savait donc dans I’impossibilité¢ de se

409 Ismaila MADIOR FALL, « La révision de la Constitution au Sénégal », op. cit., spéc. p. 11.

410 T¢lésphore ONDO, Plaidoyer pour un nouveau régime politique au Gabon, Paris, Editions Publibook,
2012, p. 53.

4111 peut arriver en effet que le peuple, soit directement, soit par le biais de mouvements citoyens, s’oppose
au projet de réforme. Il agit de la sorte comme un encadrant du pouvoir de révision. Pour cette hypothése,
voir, infra, paragraphes 383 et s.

412 Aprés trente ans de pouvoir, Idriss Deby est mort le 20 avril 2021 a la suite de blessures regues aux
commandes de ses armées dans des affrontements avec des rebelles.
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représenter en 2006. En effet, la Constitution tchadienne d’alors prévoyait une clause de
limitation en son article 61 qui disposait que « le président de la République est élu pour
un mandat de cinq ans au suffrage universel direct. Il est rééligible une seule fois »*!*. Le
président Deby, qui comptait conserver le pouvoir, a donc envisagé de réviser la
Constitution pour supprimer cette clause de limitation. Cependant, il est évident qu’eu
¢gard a son lourd passif et aux aspirations légitimes et démocratiques de la société civile,
cette réforme allait attiser un mouvement de contestation, voire de rejet de la personne
méme du chef de I’Etat, sans compter les tensions qui se faisaient jour dans la région,

lesquelles se conjuguaient avec une situation globale africaine de conflit*!4

. Le président
Deby a donc pris le parti de s’effacer au profit d’une action parlementaire. Les députés
de la majorité ont initié en 2004 une proposition de révision constitutionnelle en vue
d’opérer, selon leurs dires, « un toilettage des institutions »*!°. De ce fait, tout comme
nous le verrons pour le Cameroun en 2008*!6, la proposition de révision va élargir le
champ de la réforme avec, par exemple, la suppression du Sénat ou la création d’un
conseil économique et social. Mais le cceur de la réforme concernait, évidemment,
I’article 61. La proposition parlementaire supprimait la clause de limitation du nombre
des mandats et, également, la clause de limite d’age. La révision a, par la suite, été
approuvée par référendum. Ce référendum n’était 1a aussi qu’une simple formalité, car
comme les observateurs ont pu le prévoir bien avant le vote, « dans un pays étroitement
controlé par le tout-puissant Mouvement patriotique du salut (MPS) du président Deby,

la victoire du oui semble assurée »*7

. Au total, on observe bien que la procédure réguliére
de révision a été respectée. Cependant, ’initiative officiellement parlementaire, d’une
Assemblée de toute fagon acquise a la cause d’Idriss Déby, trouve sa paternité dans la

volonté présidentielle. Suivant cette stratégie, cette volonté du président « confine

413Art. 61 de la Constitution (initiale) du Tchad du 14 avril 1996, disponible en ligne sur : http://mjp.univ-
perp.fr/constit/td1996i.htm , consulté le 17 décembre 2015.

414 Voir, en ce sens, Roland MARCHAL, « Tchad/Darfour : vers un systéme de conflits », Politique africaine,
vol. 102, n° 2, 2006, pp. 135-154.

415 Didier SAMSON, « Révision pour un troisi¢éme mandat présidentiel », RFIf¥, 05 juin 2005. Disponible
sur http://www | .rfi.fr/actufr/articles/066/article 36625.asp, consulté le 05 janvier 2021. Le journaliste fait
bien remarquer que : « Cette révision n’a pas été décidée parce que certaines dispositions seraient devenues
obsolétes, mais parce que le congres, en novembre 2003, du Mouvement patriotique de salut (MPS), le parti
du président Idriss Déby, 1’avait réclamé. Majoritaires a 1’ Assemblée nationale, les députés du MPS ont
alors mis en application cette exigence venue de la “base”, qualifiée alors de “nécessit¢ de 1’adapter
(Constitution) aux réalités du pays” ».

418 Voir, infi-a, paragraphe 191.

47 Le Monde, « Le référendum constitutionnel au Tchad pourrait laisser la voie libre au président »,
disponible en ligne sur : http://www.lemonde.fr/afrique/article/2005/06/06/le-referendum-constitutionnel-
au-tchad-pourrait-laisser-la-voie-libre-au-president 658930 3212.html#el6HrgBEQBmMOXqGC.99 ,
consulté le 07 janvier 2016.
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I’Assemblée nationale a un role instrumental »*!8.

Elle tire profit de I’initiative
parlementaire autorisée par la procédure de révision pour mettre en ceuvre une réforme

constitutionnelle qui ne sert que les intéréts du président.

160. Le Tchad est loin d’étre un cas isolé. Bien avant, au Sénégal, ou le
révisionnisme constitutionnel est quasiment pathologique*!®, le président Abdou Diouf,
arrivé a la téte de I’Etat comme dauphin constitutionnel du président Senghor, voulait
s’installer plus longuement au pouvoir. Il lui fallait pour ce faire supprimer la clause de
limitation des mandats prévue par la constitution. Mais, 1a encore, le souhait du président
Diouf était de rester en retrait de cette réforme pour que, tout en respectant la procédure
réguliere de révision, celle-ci n’apparaisse pas comme réclamée par lui. La manoeuvre de
I’initiative parlementaire sous parrainage présidentiel a donc été mobilisée. Comme
I’observe, presque ironiquement, Ismaila Madior Fall, c¢’est en effet « sous le manteau
d’une proposition de révision »*?° que « le président Diouf parraine la loi n° 98-43 du 10
octobre 1998 portant révision des articles 21 et 28 de 1a Constitution qui supprime le quart
bloquant (exigence d’avoir la majorité absolue des suffrages représentant le quart des
inscrits pour étre ¢lu au premier tour) et le principe de la limitation & deux du nombre de
mandats présidentiels »*?!. On reprendra a notre compte I’image du « manteau
parlementaire » utilisée par 1’auteur tant elle décrit bien I’abus que nous avons mis tantot
en évidence. Finalement, le parrainage d’une initiative parlementaire et le bénéfice du fait
ultra-majoritaire se regroupent dans une forme de cohérence de détournement de la
procédure réguliére de révision constitutionnelle en vue de « faire sauter » la limitation
du nombre des mandats. En effet, « le manteau parlementaire » est d’autant plus porté
que le privilege du fait ultra-majoritaire, a I’instar de ce qui fait la mode, est, en Afrique,
dans I’air du temps. De plus, le fait ultra-majoritaire ne facilite pas 1’abus qu’au stade de
I’initiative mais offre des avantages également au stade de la discussion parlementaire
des projets ou propositions de lois de révision. Les présidents africains intéressés par un

contournement de la limitation des mandats peuvent compter sur les députés inféodés

418 Maurice KAMTO, Pouvoir et Droit en Afrique noire : essai sur les fondements du constitutionnalisme
dans les Etats d’Afrique noire francophone, op. cit, p. 286.

419 Sur le révisionnisme constitutionnel sénégalais, voir, notamment, Seydoux Madani Sy, Les régimes
politiques sénégalais de I’Indépendance a ’alternance 1960-2008, Iroko-Kartala-CREPOS, 2009, 369 p. ;
Ismaila Madior FALL, Evolution constitutionnelle du Sénégal : de la veille de I'indépendance aux élections
de 2007, op. cit.; Boubacar KANTE, «Le Sénégal: un exemple de continuité et d’instabilité
constitutionnelle », RJPEM, septembre 1989, p. 145.

420 Ismaila MADIOR FALL, « La révision de la Constitution au Sénégal », op. cit., p. 35.

21 Ibid.
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pour que des amendements parlementaires viennent intégrer les desseins du chef de I’Etat
dans le contenu du projet. L’objectif de la manceuvre étant de faire passer le
contournement de la clause de limitation des mandats comme un souhait du parlement et

non du président.

B. Les amendements parlementaires de révision : clientélisme et répression au

service d’une extension des champs de la réforme

161. Au stade de I’initiative ou se situe toujours notre analyse, il peut arriver
aussi que le président ne veuille pas particuliérement rester en retrait. Dans ce cas, il
enclenche lui-méme le processus de révision quand bien méme des tensions pourraient
étre a craindre. Ce sera donc un projet de révision et I’initiative présidentielle sera
clairement affichée. A ce stade de la procédure, méme sans en étre le déclencheur, le
parlement sera, tout de méme, mobilisé et pleinement impliqué par le chef de I’Etat. Il
s’agira pour lui de tirer profit de sa situation de supériorité afin, notamment, de montrer
qu’il respecte la phase parlementaire des discussions. Ainsi, le reproche ne pourra pas lui
étre fait de violer la procédure réguliere. De méme, il est dans I’intérét du président de la
République de porter le conflit autour de la révision constitutionnelle au sein de
I’Assemblée. La controverse est bien plus aisée a maitriser que si elle devait se déployer
directement dans la rue, face a la société civile, et au peuple en général*??, La voie
parlementaire permet, notamment, de se choisir des interlocuteurs malléables*?*. Quant
aux potentiels opposants, ils se trouvent ainsi bridés dans les carcans d’une institution
sans hostilité pour le président*?*. L’état de vassalité dans lequel les parlements se
trouvent placés pousse les instigateurs de la révision, surtout lorsque le but poursuivi est

de supprimer la limitation des mandats, a les associer. Ainsi, apres avoir lancé I’initiative

422 Nous verrons plus loin, avec les exemples burkinabe, soudanais ou encore algérien, que lorsque le débat
sur la révision constitutionnelle se transforme en contestation dans la rue, le conflit ouvert prend un visage
insurrectionnel qui a pu contraindre certains chefs d’Etat, soit au retrait du projet soit a leur démission.
Voir, infra, paragraphes 399 et s.

423 Pour la place de I’opposition dans les processus constituants, voir, notamment, Antonin GELBLAT, « De
I’opposition constituante a 1’opposition constitutionnelle : réflexion sur la constitutionnalisation de
I’opposition parlementaire a partir des cas tunisien et marocain », RDH, n° 6,2014, pp. 519-624.
Disponible sur http://journals.openedition.org/revdh/914, consulté le 25 janvier 2019. L’auteur montre, en
effet, que dans les processus de révision constitutionnelle, surtout quand ce sont véritablement des
processus constituants, les oppositions sont confrontées a des « attitudes hégémoniques » et sont, en réalité,
« réduites a un role légitimant ». Mais, comme on essaie de le démontrer, ce role instrumental légitimant
n’est pas accolé uniquement a I’opposition, mais a cause du fait ultra-majoritaire, s’étend a I’institution
parlementaire dans son ensemble.

424 Sur la question de la place de I’opposition dans le processus de révision et dans les rapports
institutionnels en général, voir également, infra, paragraphes 371 et s.
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de la révision, le pouvoir exécutif décidera de déplacer le « théatre principal des luttes

autour de la réforme constitutionnelle de I’espace public vers I’aréne parlementaire »*2°.

162. Une fois reprise en charge par le circuit parlementaire, la révision se
poursuit dans un cadre « processuel » parfaitement régulier de prime abord. Aprés avoir
manifesté son souhait de procéder a une modification constitutionnelle et 1’avoir, dans
cette hypothese, initiée lui-méme, le président passe a 1’étape suivante, a savoir la
discussion au parlement. A ce stade, il peut mobiliser toutes les ressources a sa disposition
pour contraindre le parlement. A cette étape parlementaire du processus de révision
constitutionnelle, I’abus de la procédure se manifeste par « I’extension du champ de la
réforme a plusieurs autres matiéres. Loin de concerner seulement ’article 6 alinéa 2 en
effet*?S, le texte soumis a I’examen et a I’adoption du Parlement procéde a la modification
de nombreuses autres dispositions de la Constitution »**7. Subrepticement, I’essentiel de
la réforme se construit par un foisonnement d’amendements de toute sorte, intéressant
des domaines divers et variés. Les parlementaires vont proposer de rajouter, par exemple,
une nouvelle chambre au parlement ou d’en retirer une. Ils vont proposer de créer le poste
de premier ministre, de modifier la forme de ’Etat ou de fusionner, notamment, la
juridiction supréme et la juridiction constitutionnelle. La stratégie consiste a faire feu de
tout bois pour couvrir la cible principale visée et la reléguer au second plan. Les débats
sur les autres modifications de la constitution soumise a révision, qui ne sont en réalité
que périphériques, permettront de montrer ainsi que la réforme est plus globale et
ambitieuse. Cela ressort, d’ailleurs, des différents discours et prises de paroles des chefs
d’Etat. Amadou Toumani Touré, par exemple, alors président de la République du Mali,

déclarait, lors de ses veeux de Nouvel An pour 2010, a propos de la révision

425 André TCHOUPIE, « La suppression de la limitation du nombre de mandats présidentiels au Cameroun :
analyse de la bifurcation de la trajectoire d’une politique institutionnelle », RARI, vol. 2, n° let 2, 2009,
p 30.

426 11 s’agit ici de ’art. 6 al. 2 de la Constitution camerounaise. Cette disposition a été introduite dans la
constitution de 1996 pour accompagner le tournant démocratique qui s’opérait sur le continent en prévoyant
que : « Le Président de la République est élu pour un mandat de sept (7) ans renouvelable une fois ». (Voir,
Constitution du Cameroun du 18 janvier 1996. Disponible sur https://ihl-databases.icrc.org/ihl-
nat/0/7¢3ee07f489d674dc1256a¢9002¢3915/$FILE/Constitution%20Cameroon%20-%20FR.pdf).
L’auteur montre ici que sa modification en vue de supprimer la limitation du nombre des mandats a été
noyée dans une multitude d’autres amendements afin de ne pas donner I’impression que cette suppression
est I’objet principal du projet de révision.

427 André TCHOUPIE, « La suppression de la limitation du nombre de mandats présidentiels au Cameroun :
analyse de la bifurcation de la trajectoire d’une politique institutionnelle », op. cit.
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constitutionnelle : « j’ai décidé de soumettre au peuple malien les propositions qui, a mon

sens, peuvent contribuer fortement a consolider notre démocratie »*2%.

163. Cet objectif affiché d’amélioration des institutions justifie la multiplication
des points de la réforme au point de faire oublier que le contournement de la clause de
limitation des mandats en était au départ une des motivations principales. En effet, comme
le fait remarquer André Tchoupie, « ’extension du champ de la réforme a d’autres
dispositions de la Constitution ici peut analytiquement étre appréhendée comme une ruse
visant deux principaux objectifs. D’abord, elle tend a maintenir le soutien direct ou
indirect des leaders politiques (...). Ensuite, elle tend a éviter la cristallisation des
échanges parlementaires autour de la question de la rééligibilit¢é du Président de la
République et surtout a focaliser 1’attention sur des centres d’intérét qui, tout en étant
importants pour la vie sociopolitique du pays, n’ont globalement aucun rapport avec la
pérennité des acteurs au pouvoir a la position dominante »**°. Les propositions des
parlementaires consistent en la mise en ceuvre de cette manceuvre stratégique. On peut
des lors y voir un abus de leur droit d’amendement en particulier ou, en tout cas, de la

procédure de révision constitutionnelle de manicre générale.

164. Cela confirme, s’il le fallait, que les parlements africains sont a ce point
aliénables et aliénés par la volonté gouvernementale qu’il en devient aisé, pour le chef de
I’Etat, de s’assurer que les assemblées se plient a ses desiderata. Au-dela des textes et
des procédures, il y a une réalité politique particuliere en Afrique. D¢s lors, le fait de se
placer uniquement au niveau normatif ne permet pas d’appréhender de manicre
satisfaisante le fonctionnement des institutions africaines dans toute leur complexité. Ce
n’est certes pas en accord avec 1’orthodoxie de la méthode positiviste, mais il est
indispensable de s’intéresser également aux logiques et rapports de forces qui traversent
le mouvement de démocratisation qui peine a s’installer durablement sur le continent.
D’ou le choix d’une approche politique des problématiques découlant de notre étude.
C’est, de toute maniére, la tendance générale de la doctrine publiciste africaniste. Et, dans

cette perspective, celle-ci a pu déceler les techniques utilisées par le pouvoir exécutif qui,

428 Discours a la Nation de Son Excellence Monsieur Amadou Toumani TOURE, président de la République
du Mali, Chef de [I’Etat, le 31 décembre 2009. Disponible sur https://maliatt2002-
2012.net/spip.php?article2026, consulté le 19 septembre 2018.

429 André TCHOUPIE, « La suppression de la limitation du nombre de mandats présidentiels au Cameroun :
analyse de la bifurcation de la trajectoire d’une politique institutionnelle », op. cit., p. 31.
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couplées aux dispositions normatives qui lui sont favorables, I’aident a tenir le parlement
dans les rangs. A 1’arrivée, le parlement exerce bien son pouvoir, suit bien la procédure,
mais sans que ce soit par sa volonté et son initiative propre. Les parlementaires ont
normalement pour mission de représenter la nation et de chercher a exprimer la volonté
générale. Avec ce rdle instrumental, ils ne servent finalement que des intéréts particuliers,
individuels, pour ne pas dire le plus souvent personnels. Toujours est-il que 1’on a pu
déceler deux leviers essentiels qui facilitent 1’instrumentalisation de la procédure de

révision a son stade parlementaire : le clientélisme politique et la répression violente.

165. En ce qui concerne le clientélisme politique, on précisera tout de méme
que ce n’est pas un mal nouveau, encore moins exclusivement africain. Il est dénoncé par
une doctrine déja abondante comme un phénomeéne qui s’est développé, tous types de

430 méme s’il faut relever des progrés

sociétés confondues, un peu partout dans le monde
notables dans les pratiques et les 1égislations. Pour autant, en Afrique, le phénoméene
transparait encore. Le clientélisme apparait presque comme une méthode de
gouvernement a part entiere. Cela se constate avec plus d’acuité dans les controverses
liées aux réformes constitutionnelles de contournement de la clause de limitation des
mandats. Il y est largement exploit¢ notamment dans les rapports entre les institutions
pour désamorcer les oppositions éventuelles. Pourtant, il s’agit d’une évolution récente.
Au départ, le clientélisme, considéré comme intrins€éque et par essence lié aux systémes
politiques africains**!, était presque exclusivement électoral. En effet, il s’agissait d’un
parametre qui n’entrait en ligne de compte que lors des élections dans les rapports entre
un homme et le peuple. Ainsi, le clientélisme a I’africaine consistait, pour les dirigeants,

a lier ’obtention de « soutiens politiques aux faveurs personnelles qu’ils distribueraient

a certains membres de 1’électorat »*32. En clair, cette logique mercantile ne concernait pas
9

430 Voir, notamment, & ce propos, Jean-Louis BRIQUET, Frédéric SAWICKI, Le clientélisme politique dans
les sociétés contemporaines, PUF, 1998, 336 p. ; Frangois BONNET, « Les machines politiques aux Etats-
Unis. Clientélisme et immigration entre 1870 et 1950 », Politix, vol. 23, n° 92, 2010, p. 9-29 ; Nikos
MARANTZIDIS, « Clientélisme politique et exclusion sociale : le cas des Tsiganes en Grece ». Politique et
Sociétés, n° 18, 1999, pp. 145-161 ; Jean LECA, Yves SCHEMEIL, « Clientélisme et patrimonialisme dans
le monde arabe », RISP, vol. 4, n° 4, 1983, pp. 455-494.

4311 existe une littérature doctrinale trés importante en ce sens. Une grande partie des auteurs considére le
clientélisme comme un élément de I’ADN des systémes africains. A ce sujet, voir, par exemple, Michael
BRATTON, Nicolas VAN DE WALLE, « Neo-patrimonial regimes and political transitions in Africa », World
Politics, vol. 46, 1994, pp. 453-489 ; Jean-Frangois BAYART, L Etat en Afrique. La politique du ventre,
Paris, Fayard, 1989, 43 p. ; Robert BATES, Markets and States in Tropical Africa, Berkeley, University of
California Press, 1982, 236 p.

432 Léonard WANTCHEKON, « Clientélisme électoral au Bénin. Résultats d’une étude expérimentale de
terrain », Politique africaine, vol. 90, n° 2, 2003, p. 145.
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vraiment les institutions en tant que telles et les rapports qu’elles entretiennent entre elles
en vertu de la constitution. Cela s’ explique par le fait que les faveurs matérielles que I’on
octroie poursuivent 1’objectif de décanter des oppositions éventuelles. Or, la
présidentialisation des régimes et les conséquences qui en découlent assurent 1’obéissance
des autres pouvoirs publics sans qu’il soit réellement besoin d’accorder des faveurs pour
ce faire. 4 contrario, il est évident que le peuple n’est pas assujetti spontanément a une
telle aliénation institutionnelle des volontés. Il n’est pas toujours enclin a voter dans un
sens ou dans un autre, surtout eu égard au secret du vote destiné a garantir les autres
qualités du suffrage universel, notamment celle selon laquelle celui-ci s’exprime
librement. L’aléa de la victoire est tel que I’approche clientéliste est celle qui permet de
s’assurer d’étre le destinataire des voix qui seront exprimées dans 1’¢lection. D’ailleurs,
c’est justement cette empreinte électorale qui conduit a distinguer le clientélisme de la
corruption stricto sensu. La différence est subtile, mais a toute son importance. Elle tient
au fait que, dans sa dimension politicienne, la corruption peut s’entendre « comme un
troc, décision politique contre argent, et le clientélisme, échange de faveurs contre des

suffrages électoraux »*33,

166. Les révisions constitutionnelles changent cette donne. Il ne s’agit pas
simplement d’une attitude politique que doit adopter le parlement. Elles supposent, pour
leur adoption, un processus de votation en ce que, pour la prise de décision en question,
le parlement doit effectivement voter. Le clientélisme consistera a s’assurer que cette
votation aille dans le sens voulu par les intéressés. De plus, pour les révisions
constitutionnelles, la décision suppose une votation a une majorité¢ qualifiée, donc bien
au-dela de la simple majorité absolue. Puis, surtout, la méme logique du vote secret
brouille également les cartes, car il n’est jamais sr que la discipline de vote sera
observée. L’adoption d’un projet constitutionnel, parce qu’il vise a faciliter le maintien
au pouvoir de son instigateur et qu’il suppose ’obtention d’un vote favorable au
parlement, favorise les pratiques clientélistes. Celles-ci permettent au gouvernement, en
¢change de certaines faveurs au bénéfice des parlementaires, de « susciter 1’adhésion

passive ou active du plus grand nombre possible de personnes au projet de la modification

433 Jean-Frangois MEDARD, « Clientélisme politique et corruption », Tiers-Monde, t. 41, n° 161, 2000,
p. 75-76. L’auteur considére que les notions sont tout de méme proches puisque « non seulement il y a
toujours une dimension économique dans I’échange social, mais surtout les pratiques clientélaires et la
corruption économique sont étroitement imbriquées » (p. 76).
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de la Constitution. Il s’agit notamment de la séduction matérielle et de la séduction
psychologique »**. Matériellement, les députés peuvent se voir offrir des sommes
d’argent conséquentes, des avantages en termes de voyages a I’étranger, de visa a
destination de 1I’Europe pour leurs proches, des véhicules de fonctions ou encore des
appartements. Psychologiquement, ils seront placés dans les bonnes graces du président,
sollicités pour des conseils ou encore pour des prises de parole publique notamment dans
des séminaires internationaux. Le clientélisme politique, aussi bien dans ses aspects
matérialistes que psychologiques, tend méme a devenir une question de survie pour les
parlementaires, d’ou son efficacité. Il apparait difficile pour un député sollicité d’opposer
un refus, car il redoute que les faveurs bénéficient a un autre**°. En matiére clientéliste,

I’imagination des chefs d’Etat est assez développée.

167. En ce qui concerne I’emploi de la répression violente pour contraindre
I’'usage des amendements parlementaires, la logique est bien plus classique, voire banale.
Elle repose sur le recours a la violence dans les relations politiques. Classique certes, mais
prise en tant qu’objet de droit, elle n’en reste pas moins une thématique complexe a
manier et la doctrine semble éprouver beaucoup de difficulté a la saisir**S. Pour
contourner ces écueils, on remarque que la recherche préfére sectoriser la thématique et
appréhender des phénomenes particuliers de la violence politique. C’est ainsi que certains

437

étudieront les mouvements sociaux*’, le terrorisme, la place de I’armée**®, la pression de

434 André TCHOUPIE, « La suppression de la limitation du nombre de mandats présidentiels au Cameroun :
analyse de la bifurcation de la trajectoire d’une politique institutionnelle », op. cit., p. 27.

435 Pis encore, le clientélisme ouvre un cercle vicieux qui n’emporte pas uniquement les parlementaires,
mais également les instigateurs des révisions qui percoivent la pratique comme inévitable au risque de
perdre le pouvoir. Certains spécialistes ont montré qu’une telle configuration est intrinséquement liée au
systéme clientéliste politico-économique. A ce titre, Alain Morice explique que « de part et d’autre, du coté
de I’assujetti comme de celui du dominant, les discours s’alimentent et se renforcent : « Si je n’entre pas
dans la ronde des faveurs, d’autres le feront & ma place et pendant ce temps-la je n’aurai rien », dit le
premier ; « je me corromps (ou : je corromps), mais si je ne le faisais pas, je m’exclurais du jeu et tous ceux
que je protége tomberaient avec moi », dit le deuxiéme. Toutes les formes de clientélisme fabriquent ainsi
une sorte d’imaginaire parajuridique partagé, ainsi qu’on 1’a vu dans le paternalisme, ou a son tour 1’image
positive d’une loi identique pour tous se corrompt jusqu’a devenir une référence paradoxale : un droit du
sauve-qui-peut généralisé qui est pensé comme /e droit ». (Alain MORICE, Recherches sur le paternalisme
et le clientélisme contemporains : méthodes et interprétations. Anthropologie sociale et ethnologie,
M¢émoire pour I’habilitation a diriger des recherches, EHESS, 2000, p. 190).

436 Voir, a ce sujet, notamment, Laurent BONELLI, « De 1’'usage de la violence en politique », Cultures &
Conflits, n° 81-82, 2011, pp. 7-16.

437 Donatella DELLA PORTA, « Mouvements sociaux et violence politique », in Les violences politiques en
Europe. Etats des lieux, Xavier CRETTIEZ, Laurent MUCCHIELLI, (dir.), Paris, La découverte, 2010, p. 288.
438 Voir, a ce propos, notamment, Alexis Essono OVONO, « Armée et démocratie en Afrique, une relation
ambivalente a normaliser », Afrique contemporaine, vol. 242, n° 2, 2012, pp. 120-121 ; Céline THIRIOT,
«La place des militaires dans les régimes post-transition d’Afrique subsaharienne: la difficile
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la rue ou encore la résistance a I’oppression**®. Toujours est-il que I’on peut s’accorder
sur un point. Dans un ordre juridique structuré, c’est en général a I’Etat qu’est reconnue
la permission d’user de la force. C’est un usage de la force qui est organisé a I’intérieur
des lois et réglements qui le régissent. Mais, sous ces seules réserves, 1’Etat peut, selon la
formule wébérienne consacrée, revendiquer pour lui, « le monopole de la violence

physique légitime »*4,

168. Lorsque des poches de contestation se font jour contre des projets de
réformes constitutionnelles, elles sont résorbées par une répression violente. Cette
tendance s’est accentuée depuis 1’expérience burkinabé qui a vu la contestation
déboucher, a terme, sur la démission forcée du président Blaise Compaoré. Il s’agit alors,
pour les différents régimes au pouvoir, de donner I’exemple, montrer 1’intransigeance et
éviter que les réticences devant la suppression de la limitation des mandats ne se
généralisent et deviennent un mouvement global d’insurrection. On peut d’ailleurs se
demander si, utilisée a cette fin de dissuasion et de terreur, la violence étatique demeure
toujours légitime. On peut penser que non puisqu’ici ce n’est pas I’intérét général qui est
véritablement recherché. Pourtant, sans doute pour essayer de se prévaloir de cette
légitimité, les gouvernements se retranchent derriere les troubles et actes de vandalisme
pour fonder le recours a la force. Comme le fait remarquer André Tchoupie, « le recours
au mode répressif de normalisation des rapports sociopolitiques ici permet au pouvoir
d’imposer son point de vue dans le jeu autour de la réforme constitutionnelle en
dissimulant les intéréts des acteurs politiquement dominants par le biais de 1’usage des
concepts de “sauvegarde de I’intérét supérieur de la nation ou de I’intérét général” »*4!,
Ainsi, de prime abord, ce n’est pas I’Assemblée qui est la cible principale de cette
violence physique. Mais, au fond, la terreur se répandant, et étant 1’institution la plus

impliquée dans le processus de révision, elle est en réalité la victime premiére de ce que

resectorisation », RIPC, vol. 15, n° 1, 2008, pp. 15-34 ; Jean JOANA, « La démocratie face a ses militaires.
Ou en est I’analyse des relations civils-militaires ? », RFS, vol. 48, n° 1, 2007, pp. 133-159.

439 Mélanie DUBUY, « Le droit de résistance & I’oppression en droit international public : le cas de la
résistance a un régime tyrannique », Civitas Europa, vol. 32, n° 1, 2014, pp. 139-163 ; « Résistance et
démocratisation en Afrique. Entretien avec Rodrigue W. SAWADOGO », Cahiers philosophiques, n° 136,
2014/1, pp. 100-112.

440 Max WEBER, Le savant et le politique, trad. de I’allemand par Catherine COLLIOT-THELENE, Paris, La
Découverte, 2003, « La politique comme profession et vocation », p. 118.

41 André TCHOUPIE, « La suppression de la limitation du nombre de mandats présidentiels au Cameroun :
analyse de la bifurcation de la trajectoire d’une politique institutionnelle », op. cit., p. 26.
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Bourdieu qualifiait de violence symbolique de I’Etat**2. En effet, la violence symbolique
est « supposée s’opposer a (ou se différencier de) la coercition physique, dans le sens ou
elle est une pression dont I’agent n’a pas conscience »**3, Les parlementaires africains, le
plus souvent, doivent leur élection au chef de I’Etat, sont de prés ou de loin liés a son
parti ; ils ne ressentent pas la prééminence du chef de I’Etat de maniére oppressive mais
la considérent normale. Elle est bien plus efficace puisqu’elle « s’intégre aux structures
cognitives et s’exerce avec la complicité de ses victimes »**, ici, le Parlement. C’est ainsi
que s’installe progressivement un rapport de soumission presque volontaire illustrant le
fait que « le langage d’autorité ne gouverne jamais qu’avec la collaboration de ceux qu’il

gouverne »*,

169. C’est dans cette disposition que se trouvent les Assemblées. Cette crainte
intégrée permet au gouvernement de solliciter et d’obtenir le ralliement d’un nombre
important d’élus a sa stratégie consistant a étendre les domaines a réviser. La clause de
limitation des mandats, pourtant la premicre visée, devient une disposition parmi d’autres.
Dans les conditions décrites, il convient de reconnaitre que la procédure suivie offre,
certes, une apparente conformité a 1’exigence formelle. Néanmoins, sauf a suivre une
vision purement normativiste, le respect de I’impératif formel ne découle pas uniquement
de I’observation de la procédure de révision ; il emporte aussi interdiction d’un usage
abusif de celle-ci. Ainsi, a y regarder de plus pres, notamment lorsqu’on garde a 1’esprit
la logique de rigidité qui sous-tend les clauses de révision, on est conduit a conclure qu’il
y a un abus de procédure lorsqu’il s’agit d’entamer une réforme aux seules fins de rester
au pouvoir. La révision ne saurait de la sorte prétendre a la licéité eu égard a I’impératif
formel (c’est-a-dire la procédure de révision) qui n’est pas respecté, dans pareilles
hypotheses, des le stade de I’initiative et de I’adoption parlementaire. Pour autant, les
révisions constitutionnelles portant sur la limitation des mandats ne sont pas plus

régulieres au stade de I’approbation.

442 Pour la pensée de Iauteur sur la question, voir, notamment, Pierre BOURDIEU, Esquisse d 'une théorie
de la pratique, Points, 2015, p. 448 ; Paul COSTEY, « Pierre Bourdieu, penseur de la pratique », Tracés.
Revue de Sciences humaines, n° 7, 2004, pp. 11-25.

443 Lahouari ADDI, « Violence symbolique et statut du politique dans I’ceuvre de Pierre Bourdieu », RFSP
politique, vol. 51, n° 6, 2001, p. 950.

444 Jean-Michel LANDRY, « La violence symbolique chez Bourdieu », Aspects sociologiques, vol. 13,n° 1,
aout 2006, p. 85.

445 Pierre BOURDIEU, Ce que parler veut dire, Paris, Minuit, 1986, p. 113.
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Section 2 : L’abus de la procédure réguliére de révision au stade de ’approbation :

le profit du fait ultra-majoritaire

170. Jusque-la, nous nous sommes intéressés au stade de D’initiative de la
révision. Cela nous a permis de constater que la disposition et I’état des rapports
institutionnels sont tels que le chef de I’Etat peut aisément abuser notamment de
I’initiative parlementaire pour mener a bien son projet de révision. L’idée a présent est de
démontrer que cet abus se retrouve au-dela de I’initiative, jusqu’au stade de 1’adoption et
de I’approbation de la révision. La vassalité parlementaire joue encore a cette étape un
réle important au point que 1’adoption des projets gouvernementaux devient quasi
automatique. Pourtant, les procédures a ce stade, comme a celui de I’initiative, ne sont
pas souples. Pour 1’adoption, mais aussi pour [|’approbation des révisions
constitutionnelles, une procédure trés complexe est souvent prévue eu égard a la rigidité
voulue des constitutions. Cette complexité repose essentiellement, nous le verrons, sur
I’exigence d’une majorité qualifiée. Or, on constate en Afrique qu’il existe un fait
majoritaire qui se situe, arithmétiquement, dans des proportions bien plus élevées que
celles qui peuvent caractériser le fait majoritaire en France. Le fait majoritaire classique
prend la forme d’un fait que I’on qualifie ici d’ultra majoritaire et qui, en débordant les

proportions de la majorité absolue, exacerbe la vassalité parlementaire (§1).

171. De surcroit, au stade de I’adoption et de I’approbation, la complexité de la
procédure monte d’un cran. Il s’agit de rendre plus difficiles les révisions pour se
prémunir de modifications constitutionnelles qui pourraient s’avérer simplement de
circonstance ou intéressées. Pour ce faire, la plupart du temps, il est exigé soit qu’elle soit
approuvée par référendum, soit par la voie parlementaire ou celle d’un congres. Quoi
qu’il en soit, il faudra souvent une intervention du parlement, méme pour une approbation
référendaire, pour que celui-ci adopte au préalable le projet ou la proposition de révision.
En outre, I’approbation parlementaire exige, pour finaliser I’opération, une validation par
une majorité qualifiée. Etre simplement majoritaire ne suffit pas pour vouloir puis pour
confirmer une révision constitutionnelle. Il faut convaincre au-dela de ses rangs et

rassembler le maximum de courants politiques différents du sien.

172. Cette difficulté est surmontée le plus souvent en Afrique par le fait ultra-

majoritaire. En ce qu’il dépasse arithmétiquement la majorité absolue et en ce qu’il
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déborde institutionnellement le seul parlement pour atteindre les autres acteurs de la vie
publique, le fait majoritaire permet d’atténuer cette difficulté. Le chef de I’Etat peut réunir
trois cinquieémes ou trois quarts des ¢lus de I’Assemblée. Il n’aura donc nul besoin de
contourner la procédure normale. Il va s’y conformer, en abuser, pour atteindre ses fins
puisqu’avec le fait ultra-majoritaire, il capte et inhibe la rigidité intrinseque de la

procédure de révision pour atteindre un but personnel et intéressé (§2).

§1. Du fait majoritaire au fait ultra-majoritaire, une réalité exacerbée du

phénomene majoritaire dans la pratique africaine des institutions

173. Encore aujourd’hui, on parle du fait majoritaire en France avec beaucoup
d’intérét. Il faut dire qu’il a été espéré, car pendant longtemps il a fait cruellement défaut.
Cela a conduit a un affaiblissement des régimes parlementaires minés par I’instabilité
chronique des gouvernements. D’ailleurs, la constitution de 1958 a été imaginée en
prenant en compte I’idée fataliste qu’il n’y aurait jamais de majorité durable au parlement
et c’est pour cette raison qu’ont été prévus des mécanismes de rationalisation. Lorsque le
fait majoritaire apparait pour la premiére fois en 1962, et, depuis lors, bien installé**S, il
est pergu comme « un miracle politique »**’. En Afrique, le fait majoritaire est apparu
presque concomitamment a la mise en ceuvre des premiéres constitutions des Etats
nouvellement indépendants. On remarque que celui-ci y est bien plus affirmé. Il Iest
d’abord par le nombre et ensuite par son aura sur la vie publique en ce qu’il est bien plus
imposant que le fait majoritaire ordinaire. Il importe d’expliquer le concept de fait ultra-
majoritaire et d’appréhender, par la suite, son impact sur la licéité des révisions

constitutionnelles en Afrique (A).

174. Nous verrons que cet impact est considérable justement parce qu’il est
ultra-majoritaire et qu’il trouve a jouer presque systématiquement. En effet, on remarque

que le vote affirmatif en faveur des projets gouvernementaux obéit presque a une forme

446 Si, en effet, il parait bien installé, on a pu remarquer que le fait majoritaire a tendance a adopter de
nouveaux traits moins conciliants et solidaires avec le gouvernement. Jean-Philippe Derosier, s’appuyant
sur I’illustration qu’en donne le quinquennat de 1’ancien président Frangois Hollande, le qualifie de « fait
majoritaire contestataire ». Cette situation rappelle que le phénomeéne majoritaire n’est qu’un fait et qu’il
peut trés bien disparaitre. Voir Jean-Philippe DEROSIER, « Francois Hollande et le fait majoritaire. La
naissance d’un fait majoritaire contestataire », Constitutions, 2015, p. 509.

47 Jean GICQUEL, « La reparlementarisation : une perspective d’évolution », op. cit., p. 47.
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de convention voire de coutume constitutionnelle**®,

Les ¢lus sont politiquement
contraints de voter en ce sens. C’est une discipline de vote autosuggérée des ¢€lus. Ils sont,
pour ainsi dire, convaincus que c’est dans ce sens qu’ils doivent s’acheminer. Nous
verrons donc que le phénomeéne ultra-majoritaire dépasse le stade de la simple réalité
factuelle. Il s’exécute comme un dispositif institutionnel passant ainsi du fait a une régle
normative. Cela engendre une automaticité propice a un usage abusif de la procédure
normale de révision au stade de I’approbation. Ce fait ultra-majoritaire devenu, in

concreto, une reégle ultra-majoritaire permet ainsi au chef de 1’Etat de mener a bien une

révision constitutionnelle intéressée tout en s’appuyant sur la procédure régulicre (B).

A. Le concept d’« ultra-majorité »

175. Pour mieux appréhender le concept d’«ultra-majorité» que nous
employons ici, le fait majoritaire, plus classiquement connu des juristes, sera notre
référent de départ. Le fait majoritaire classique peut étre défini comme étant « la situation
politique de soutien inconditionnel du gouvernement par la majorit¢ des députés de
I’ Assemblée »**°. Cette définition peut sans doute paraitre réductrice en tant qu’elle
raméne le fait majoritaire uniquement « a sa dimension disciplinaire »*°. Toujours est-il
que si cette vision tronquée peut paraitre simpliste, par exemple au regard de la France,
elle correspond parfaitement a la réalité factuelle des parlements africains. Le fait
majoritaire, en Afrique, unifie les actions gouvernementales et parlementaires dans une
volont¢ commune. En France, cette wunit¢é est synonyme de « cohésion

intramajoritaire »*>!

alors qu’en Afrique elle s’apparente davantage a une confusion
intramajoritaire faisant du parlement le vassal de 1’exécutif au point de n’étre qu’un outil
de production normative entre les mains du président. Il faut rappeler que ce dernier est
également, et tout a la fois, le chef de I’Etat et le chef politique du parti majoritaire, parfois
méme du parti unique. Loin de devoir son implantation au simple hasard, le fait

majoritaire est méthodiquement installé, organisé et entretenu. On a pu parler, en France

448 Voir, a propos de la définition de ces deux concepts, supra, paragraphes 10 et s.

449 Rémy CABRILLAC, Dictionnaire du vocabulaire juridique, 3° édition, Paris, Lexis-Nexis, 2008, p. 193.
430 Julie BENETTI, « L’impact du fait majoritaire sur la nature du régime : réflexions sur la nature du régime
parlementaire de la Ve République », LPA, n°1 38, 2008, p. 20.

41 Jdem, I’auteur explique bien que le « fait majoritaire postule la solidarité du gouvernement et de sa
majorité. (...) Le député est partie d’un tout, la majorité ; congue elle-méme comme 1’¢lément du couple
formé avec le gouvernement ; son action s’inscrit dans une démarche collective, fondée sur le principe
d’une seule volonté ».
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notamment, d’un « bloc majoritaire »*>? pour nommer cette situation. Il s’agit alors de
décrire I’évolution moderne du parlementarisme qui ne se définit plus classiquement et
uniquement par un gouvernement (pouvoir exécutif) responsable devant le parlement
(pouvoir législatif). Aujourd’hui, il s’agit plutét d’un rapport de force politique entre le
couple gouvernement-majorité face a la minorité parlementaire*>3. Cette derniére faisant

d’ailleurs plus office de contre-pouvoir que de pouvoir a proprement parler.

176. En Afrique, c’est cette situation de bloc majoritaire qui prévaut, mais elle
est encore plus exacerbée du fait de deux différences majeures. La premicre tient a la
nature pratique des régimes institutionnels. Alors que le bloc majoritaire en Europe,
notamment, prend place dans des régimes parlementaires, en Afrique, il prospere dans
des régimes présidentialistes qui, pour la plupart, sont des altérations de régimes a
I’origine présidentiels. Il se trouve alors que le couple qui forme le bloc n’est pas en réalité
« gouvernement-majorité parlementaire », mais plutot « président de la République-
majorité parlementaire ». De plus, les régimes étant présidentiels, il n’y a pas dans les
textes la prévision d’une responsabilité réciproque potentielle entre les deux pouvoirs
composant le bloc. Au moins, dans des régimes parlementaires, le fait majoritaire
n’occultera jamais totalement la possibilité d’une dissolution ou d’une motion de censure.
Deux techniques qui font que le fait majoritaire, paradoxalement, sera toujours précaire
puisqu’il peut toujours disparaitre par la volonté méme des acteurs et, en France, il est
méme d’ailleurs de bon ton aujourd’hui de prédire sa « mort annoncée »**. Dans la
situation aftricaine, point de possibilité¢ de dissoudre ni de renverser les gouvernements,
de sorte que cela favorise 1’acteur politique le plus fort, a savoir le président. Le fait ultra-
majoritaire n’est donc pas un fait majoritaire parlementaire, mais plutot présidentiel. Cette
réalité change a peine dans les régimes présidentialistes africains qui sont des altérations

des rares régimes parlementaires*>. Force est de constater que, dans une hypothése de

452 Voir, par exemple, Vincent BOYER, « Le Sénat, contre-pouvoir au bloc majoritaire ? », RFDC, vol. 85,
n° 1, 2011, pp. 41-68.

433 Voir, sur I’évolution du parlementarisme, notamment en France, Philippe LAUVAUX, « L’évolution du
régime parlementaire depuis 1944 », Pouvoirs, n° 54, 1990, pp. 25-36 ; Armel LE DIVELLEC, « Vers la fin
du “parlementarisme négatif” a la frangaise ? », Jus Politicum, n°6, 2011. Disponible sur
http://juspoliticum.com/article/Vers-la-fin-du-parlementarisme-negatif-a-la-francaise-439.html, consulté
le 25 juin 2020.

454 Jean-Frangois KERLEO, « Le fait majoritaire, chronique d’une mort annoncée », Jus Politicum, n° 18,
2017, pp.337-354. Disponible sur http://juspoliticum.com/article/Le-fait-majoritaire-chronique-d-une-
mort-annoncee-1172.html, consulté le 21 janvier 2021.

455 Voir, a propos du régime parlementaire en Afrique et notamment du peu de succés qu’il connait par
rapport au régime présidentiel, Jean-Philippe FELDMAN, Mamadou KOULIBALY, Mamadou GBONGUE, Eric
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régime parlementaire, le fait majoritaire favoriserait méme davantage le président. En
effet, le régime étant, ab initio, parlementaire, il existe les deux dispositifs classiques
précités de la dissolution et de la motion de censure. Mais I’aura présidentielle est telle
que la soumission parlementaire est encore aggravée par la possibilité d’une dissolution
décidée hors le cadre classique de la sortie de crise**®. Pendant que la motion de censure
est, de facto, neutralisée par la solidarité politique, la dissolution survit toujours et garde
son efficacité. De plus, la dissolution n’est pas simplement dissuasive, mais devient
¢galement suggestive. Sa menace ne pousse pas uniquement les députés a s’abstenir
d’adopter un comportement, mais elle permet aussi au chef de I’Etat, subrepticement, de

les inviter a agir dans un sens ou dans un autre*’.

177. La seconde différence majeure du phénoméne majoritaire africain par
rapport a celui qui s’observe ailleurs tient au fait que le deuxieéme membre du couple

majoritaire n’est pas, en réalité, la majorité parlementaire*®

. Le rapport basique de
majorité et de minorité est régi par la majorité absolue. Le caractére monochrome des
Assemblées, voulu et entretenu par différentes méthodes, dépasse allégrement cette
majorité absolue. Le président jouit dans I’hémicycle d’un soutien qui émane de la quasi-
totalité¢ des bancs, de sorte que le rapport majorité-minorité ne tourne pas autour de la
majorité absolue, mais des majorités qualifiées prévues par les constitutions. Quand bien
méme, a priori, il y aurait des courants politiques défavorables au président, on remarque

que dans les moments de décision celui-ci voit toujours ses projets acceptés. Cet état des

rapports de force politique fait qu’en Afrique le phénomene ultra-majoritaire provoque

KoUADIO, Le régime parlementaire - catalyseur du développement en Afrique, L’Harmattan-Cote d’ivoire,
2012, 86 p.

456 Voir, a propos de l'usage classique de la dissolution, André CABANIS, Michel Louis MARTIN,
« Chapitre 3. L’¢lément dominant : la dissolution comme issue a une crise », La dissolution parlementaire
a la frangaise, Michel Louis MARTIN, André CABANIS (dir.), Presses de Sciences Po, 2001, pp. 109-164.
47 Voir, a propos de cas ou la menace de la dissolution est brandie de maniére dissuasive et suggestive,
« Tunisie : face a la crise politique, Kais Saied menace de dissoudre le Parlement », Jeune Afrique, 18
février 2020, disponible sur https://www.jeuneafrique.com/897857/politique/tunisie-face-a-la-crise-
politique-kais-saied-menace-de-dissoudre-le-parlement/, consulté le 25 juin 2020; « RDC : Jeanine
Mabunda répond a Félix Tshisekedi sur I’hypothese d’une dissolution de I’ Assemblée », Jeune Afrique, 22
janvier 2020, disponible sur https://www.jeuneafrique.com/884712/politique/rdc-jeanine-mabunda-
repond-a-felix-tshisekedi-sur-lhypothese-dune-dissolution-de-lassemblee/, consulté le 25 juin 2020.

438 En ce qui concerne la France, on pourrait montrer également que le fait majoritaire s’articule en réalité
autour du président de la République surtout depuis le rétablissement (et non I’inversion) du calendrier
électoral occasionné par le quinquennat ; qu’au-dela du parti, c’est le président et le gouvernement qui
inspirent la discipline. Dés 1984, Pierre Avril expliquait a ce propos que la majorité parlementaire est
« subordonnée aux engagements présidentiels qui la lient et dont elle devient I’instrument » (Voir, Pierre
AVRIL, « Les chefs d’Etat et la notion de majorité présidentielle », RFSP, n° 4-5, 1984, p. 763). Cependant,
cette subordination n’est pas la vassalité observable en Afrique ou le fait ultra-majoritaire ne concerne pas
la majorité mais induit, comme nous le verrons, la soumission de toute I’institution parlementaire.
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en conséquence un phénomeéne d’ultra-minorité. Le bloc ultra-majoritaire ne réduit pas
seulement la majorité parlementaire a la vassalité, mais emporte avec lui toute
Iinstitution. A la solidarité politique des membres au sein des deux institutions se
substitue une solidarité des deux institutions elles-mémes. De cette maniére, le couple du
bloc majoritaire ne lie pas le président et la majorité, mais le président et le parlement. En
pratique, un tel phénomene d’ultra-majorité provoquant une « collusion » entre 1’exécutif
et le 1égislatif se rencontre, par exemple, au Bénin ou, sur les quatre-vingt-trois députés
de I’Assemblée €lus apres les élections 1égislatives du 28 avril 2019, la totalité se réclame
de la mouvance présidentielle*>®. C’est aussi le cas aux Comores o, sur les vingt-quatre
représentants de la Nation élus aux élections du 23 février 2020, « vingt députés élus sont

membres de la CRC, le parti du président Azali Assoumani »*¢0.

178. Pour ces deux raisons, on peut effectivement reconnaitre la situation des
parlements africains dans le constat des différents observateurs avisés relevant la
diminution du réle et de ’importance des assemblées. Cependant, certaines particularités
qui sont propres au continent ne permettent pas de 1’intégrer complétement dans cette
grille d’analyse. Si on se réfere, principalement, aux discours doctrinaux frangais a
I’égard du parlement de la Ve République, parfois a la lumiére des situations
étrangéres*®!, on remarque en effet que le constat d’un affaiblissement du parlement est
sans appel. Il est regretté par exemple « soixante ans de subordination parlementaire »*%2
qui ont relégué le parlement a une place d’institution subalterne. Cela a provoqué une
forme d’obsession de la doctrine a I’étude de la « reparlementarisation ». Cet objectif
dépasse d’ailleurs les préoccupations des juristes pour s’étendre aux acteurs politiques

463

dans une quéte incessante « d’assurer un meilleur équilibre des pouvoirs »*°°. Certains

459 Plus précisément, « La Cour [constitutionnelle du Bénin] a publié les noms des 83 députés élus, soit 47
de I’Union progressiste et 36 du Bloc républicain, tous deux se réclamant de la mouvance présidentielle et
raillés dans 1’opinion comme deux “listes jumelles” ». (Fiacre VIDJIINGNINOU, « Législatives au Bénin : les
résultats définitifs proclamés sur fond de violences post-électorales », Jeune Afrique, 03 mai 2019.
Disponible sur  https://www jeuneafrique.com/770307/politique/legislatives-au-benin-les-resultats-
definitifs-proclames-sur-fond-de-violences-post-electorales/, consulté le 25 juin 2020).

460 Anziza M’CHANGAMA, « Comores: le parti présidentiel remporte sans surprise les 1égislatives », RFI,
25 février 2020. Disponible sur https://www.rfi.fr/fr/afrique/20200224-comores-resultats-provisoires-
legislatives-ceni, consulté le 25 juin 2020.

461 Voir, notamment, Céline VINTZEL, « Renforcer le Parlement frangais : Les legons du droit comparé »,
Jus Politicum, n° 17, 2017, pp. 677-705. Disponible sur http://juspoliticum.com/numero/Thinking-about-
Federalism-s-70.html, consulté le 15 janvier.

462 Hugues PORTELLI, « Soixante ans de subordination parlementaire », Pouvoirs, vol. 166, n°3, 2018,
pp. 69-80.

463 Propos de Frangois Mitterrand cité par Anne LEVADE, « Les nouveaux équilibres de la Ve République »,
RFDC, vol. 82,n° 2, 2010, p. 231.
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auteurs estiment méme que cette reparlementarisation « a cessé de relever de I’incantation

au profit d’une constatation »*64

. Toujours est-il que le déséquilibre institutionnel au
profit de I’exécutif en France est une volonté du constituant originaire. C’est de manicre
délibérée que le parlementarisme a été rationalisé au détriment sans doute du parlement.
En 1958, le dessein affiché était clairement de donner a « la République une figure de
gouvernement »*%, Non pas que cela justifie la situation, mais au moins I’explique-t-elle
par des raisons propres au cas francais. Il n’est pas du tout possible d’affirmer que
I’affaiblissement des parlements en Afrique ressort d’une telle volonté des constituants.

11 s’agit plutot d’une dérive institutionnelle installée par une pratique tres présidentialiste

et accentuée par ce fait ultra-majoritaire savamment entretenu.

179. Le fait ultra-majoritaire ainsi congu emporte des conséquences
importantes en matiére de révision constitutionnelle. Théoriquement, et parce que les
constitutions africaines sont rigides, il est, en effet, toujours exigé des majorités qualifiées
pour approuver une réforme de la constitution. On considére qu’une majorité qualifiée
sera en pratique toujours trés compliquée a réunir de sorte que si elle est atteinte on peut,
a priori, considérer que la révision était réellement voulue et largement acceptée?®. A
défaut d’une décision unanime, la majorité qualifiée offre une décision consensuelle.
Cette majorité qualifiée, qu’elle soit des trois cinquiemes, des deux tiers voire des trois
quarts, se situe arithmétiquement bien au-dela de ce que peut autoriser le fait majoritaire
classique. Un bloc majoritaire ne peut pas, a lui tout seul, approuver une modification
constitutionnelle. Il lui faudra obtenir I’accord de volontés extérieures au couple
« gouvernement-majorité parlementaire ». Toujours théoriquement, la majorité qualifi¢e
joue pleinement son rdle et assure la rigidité de la constitution. Ou le fait majoritaire peut

faire et défaire une loi, il lui faut aller bien au-dela pour faire une ceuvre de révision. Le

464 Jean GICQUEL, « La reparlementarisation : une perspective d’évolution », op. cit., p. 49.

465 Discours de Michel DEBRE devant 1’Assemblée nationale, le 15 janvier 1959, disponible sur
http://www?2.assemblee-nationale.fr/decouvrir-I-assemblee/histoire/les-grands-discours-
parlementaires/cinquieme-republique, consulté le 30 octobre 2018

466 Pour des précisions concernant le role du principe majoritaire dans la prise de décision démocratique,
voir, notamment, Denis BARANGER, « Théorie et pratique du principe de majorit¢ dans les droits
constitutionnels européens », Jus Politicum, n® 15, 2016, disponible sur
http://juspoliticum.com/article/ Theorie-et-pratique-du-principe-de-majorite-dans-les-droits-
constitutionnels-europeens-1054.html, consulté le 10 janvier, Otto VON GIERCKE, « Sur le principe de
majorité (1913) », Raisons politiques, vol. 53, n° 1, 2014, pp. 171-185, Pasquale PASQUINO, « Le principe
de majorité, nature et limite», La vie des idées, 2010, revue en ligne, disponible sur
https://laviedesidees.fr/Le-principe-de-majorite-nature-et-limites.html, consult¢ le 10 janvier, Didier
MINEUR, « Les justifications de la régle de majorité en démocratie moderne », Raisons politiques, vol. 39,
n° 3, 2010, pp. 127-149.
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concept de fait ultra-majoritaire quant a lui, parce qu’il emporte [’institution
parlementaire dans des proportions largement supérieures au fait majoritaire, crée un
décalage entre la rigidité posée de la constitution et les facilités manifestes de sa

réformation par le bloc ultra-majoritaire.

180. Aussi longtemps que cette construction théorique se traduit dans la
pratique modérée des institutions, la rigidit¢ de la constitution peut étre sauve. La
difficulté est que tel n’est évidemment pas le cas en Afrique. Le fait ultra-majoritaire
emporte une autre différence majeure avec le fait majoritaire classique : il déploie ses
effets presque systématiquement. Il contraint réellement les acteurs et s’apparente a peu

de choses pres, a leur égard, a une véritable régle contraignante.

B. Le phénomene ultra-majoritaire africain : du fait a la regle

181. Loin de ne constituer qu’un simple fait, le phénomeéne majoritaire peut
s’analyser comme étant une véritable régle. En effet, si on s’accorde pour considérer
qu’« on appelle régle, un principe supposé¢ diriger le raisonnement ou la conduite (...)
marquée de D’indice du “il faut” »*%7, on s’apercoit alors trés rapidement que le
phénomene majoritaire africain se situe dans cette acception. La discipline majoritaire
tend presque a apparaitre comme un « falloir » et méme, a certains égards, comme un
« devoir ». Il est évident que le fait majoritaire classique, tel qu’il peut exister par exemple
en France, semble aussi receler ce type de contraintes tant il parait peu probable que le
parti majoritaire puisse perdre I’adoption d’un texte qu’il soutient. Mais il semble, en
réalité, que cette situation est tout a fait différente du fait ultra-majoritaire. D’abord parce
que la situation du fait majoritaire ne pourra pas, en théorie, déployer cette discipline au-
dela de la majorité absolue. Ensuite, parce qu’en réalité, cette discipline de vote dans le
fait majoritaire classique n’est qu’une traduction parlementaire de la discipline que les
membres doivent, de manicre générale, parfois statutairement, a leur parti. Il s’agit au
fond d’assurer une cohérence dans la marche de la formation politique pour atteindre les

résultats qu’elle escompte au sein d’une chambre parlementaire*®. L’objectif final

467 Jean-Pierre COMETTI, « Qu’est-ce qu’une régle », Education et didactique, vol 2, n° 2, 2008, pp. 39-
145.

468 Voir, Lucinda FLAVELLE, Philip KAYE, « La discipline de parti et le vote en chambre », Revue
parlementaire canadienne, n° 2, 1986, pp. 21-24. Les auteurs font d’ailleurs une remarque notable en ce
qu’ils montrent qu’il peut exister des entorses a la discipline partisane, notamment, « le plus souvent (...)
dans les partis qui jouissent d’une imposante majorité (ou elle ne risque pas de compromettre leur
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consiste a faire triompher le parti et son projet. En théorie, le projet des partis vise I’intérét
général tel que les membres le congoivent. Pour les parlementaires, la discipline, en ce
sens, sert a maximiser les chances de réussite en vue de la concrétisation des valeurs du
parti auxquelles ils adherent. Théoriquement, cette discipline est donc moins
contraignante puisqu’au fond, il ne s’agit que d’une maniére d’atteindre ce pour quoi ils
se sont engagés politiquement. En ce sens, elle « est un démembrement de cette discipline
partisane puisqu’elle s’adresse a une catégorie spéciale de membres et leur impose (...)
de voter dans la direction élaborée par le parti, en conformité avec la philosophie politique
a laquelle les élus adhérent par principe »*%°. La discipline de vote au parlement, dans le
fait majoritaire classique, procede donc de cette logique : elle est librement consentie. Si
elle a une contrainte qui dépasse le simple fait, elle ne serait due qu’a une sorte
d’obligation contractuelle et non a une obligation quasi-normative découlant d’une regle.
Drailleurs, il n’est plus rare aujourd’hui d’observer des remises en cause de cette
discipline par les élus eux-mémes au nom de la liberté de vote*’". Le fait ultra-majoritaire,
quant a lui, se déploie aussi dans une structure partisane, mais déborde trés largement ce
cadre. Il ne s’agit pas du tout de concrétiser les principes ou les valeurs du parti considérés
en interne comme expression de 1’intérét général, mais de permettre la réalisation des
desseins politiques du chef de I’Etat. En effet, I’autorité de ce dernier part du parti vers
I’Etat. 11 est chef du parti et ensuite chef de I’Etat. Parfois, cette seule qualité de chef du
parti fait de lui également le président de la République. Par conséquent, « la station

471 et non I’inverse.

présidentielle sert de laboratoire d’idées aux organes du parti (...) »
La discipline imposée par le parti a travers le fait ultra-majoritaire est in fine une

discipline due au chef de 1’Etat et elle est, dans les faits, quasi-systématique.

programme législatif) ». Il est intéressant de remarquer qu’en Afrique ou souvent le parti est ultra-
majoritaire, il est tout de méme rare d’observer une indiscipline ou une désolidarisation. L’imposante
majorité ici n’est pas source de dissension pour autant. On peut y voir un indice supplémentaire de ce que
le fait ultra-majoritaire se rapproche dans le ressenti des parlementaires a une régle coercitive supposant
une discipline de vote systématique.

469 Dorothée REIGNIER, La discipline de vote dans les assemblées parlementaires sous la cinquiéme
République, Thése, Droit. Université du Droit et de la Santé - Lille II, 2011, p. 3.

470 Voir, notamment, Noélline CASTAGNEZ,. « Discipline partisane et indisciplines parlementaires »,
Parlement[s], Revue d’histoire politique, vol. 6, n° 2, 2006, pp. 40-56 ; Dorothée REIGNIER, « La fin de la
discipline partisane », Pouvoirs, vol. 163, n° 4, 2017, pp. 113-126.

471 Bl Hadji Omar DIOP, Partis politiques et processus de transition démocratique en Afrique noire :
recherches sur les enjeux juridiques et sociologiques du multipartisme dans quelques pays de [’espace
[francophone, Paris, Publibook, 2006, p. 509.
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182. De plus, si cette discipline ultra-majoritaire se constate dans les faits, cela
ne suffit pas pour dire qu’il s’agit d’une régle*’?. La « loi de Hume »*’3 nous I’a d’ailleurs
déja enseigné et, comme Michel Troper a pu en faire I’exégese, « ce n’est pas parce
qu’une chose est, que cette chose, ou une autre, doit étre »*74. A notre sens, les élus qui
s’y résolvent ne le font pas uniquement parce qu’ils suivent une consigne, mais parce
qu’ils sont convaincus qu’ils y sont tenus. C’est la combinaison de la systématicité d’une
pratique et du sentiment d’étre 1i¢ par une obligation qui donne au fait ultra-majoritaire
une connotation presque normative. En effet, le deuxiéme ¢élément de la combinaison
renvoie a une dimension psychologique dans le comportement, semblable a une forme
d’opinio juris. Dans la méme logique qu’en droit international, le constat d’une pratique
ne suffit pas a faire émerger une régle coutumiére ; encore faut-il que les Etats qui s’y
livrent le fassent parce qu’ils s’y sentent obligés. Il est tout aussi vrai que, des 1’origine,
’opinio juris est une notion trés peu aisée a définir, ne serait-ce que parce que 1’on est
dans le domaine de la conviction et du ressenti*’>. La systématicité d’un comportement
n’est pas trés difficile a constater. Elle s’accompagne toujours d’une traduction concréte
et se manifeste par des éléments extérieurs que I’on peut percevoir, voire décrire. Par

exemple, on observe assez simplement que dans la quasi-totalité des cas, les textes initiés

472 Cest une difficulté qui se rapproche de la nuance que I’on pourrait faire entre I’usage et la coutume. En
effet, I’ancienneté et la réitération d’une pratique ne suffit pas a en faire une coutume. Voir, a ce propos,
notamment, Gérard TEBOUL, Usages et coutume dans la jurisprudence administrative, Paris, LGDJ, 1989,
331 p ; mais surtout, en droit commercial et en droit du travail ou la question de la distinction est posée
depuis fort longtemps, voir, Florent GARNIER, « De la coutume et des usages dans la doctrine commerciale
francaise a la fin XIX° siécle et au début XX° siecle », Quaderni Fiorentini, XLI, 2012, pp. 299-327 ; Victor
SIMON, « L’inscription des usages commerciaux dans I’ordonnancement juridique moderne », Revue
historique de droit francais et étranger (1922-), vol. 94, n° 2, 2016, pp. 275-298 ; Jean ESCARRA, De la
valeur juridique de l’'usage en droit commercial, Paris, Arthur Rousseau, 1910, 29 p.

473 Cette « loi », autrement appelée « guillotine de Hume », est exprimée par le penseur dans les termes
suivants : « Je ne peux m’empécher d’ajouter a ces raisonnements une observation que 1’on pourra peut-
étre trouver d’une certaine importance. Dans chacun des systémes de moralité que j’ai jusqu’ici rencontrés,
j’ai toujours remarqué que I’auteur procéde pendant un certain temps de la maniére ordinaire de raisonner,
établit ’existence d’un Dieu ou fait des observations sur les affaires humaines, quand tout & coup j’ai la
surprise de constater qu’au lieu des copules habituelles, est et n est pas, je ne rencontre pas de proposition
qui ne soit liée par un doit ou un ne doit pas. C’est un changement imperceptible, mais il est néanmoins de
la plus grande importance. Car, puisque ce doit ou ne doit pas expriment une certaine relation ou
affirmation nouvelle, il est nécessaire qu’elle soit soulignée et expliquée, et qu’en méme temps soit donnée
une raison de ce qui semble étre tout a fait inconcevable, a savoir, de quelle maniére cette relation nouvelle
peut étre déduite d’autres relations qui en différent du tout au tout ». (David HUME, Traité de la Nature
humaine, livre 111, 1, 1, paragraphe 27, trad. Ph. Saltel, Garnier-Flammarion, 1993, p. 65). Il faut par ailleurs
nuancer la compréhension que 1’on a de la pensée de Hume. Il n’a jamais voulu nier catégoriquement la
possibilité d’inférer un devoir-étre a partir d’un étre mais plutdt montrer « que le passage du descriptif au
normatif doit étre “souligné” ou “expliqué” ». (Vanessa NUROCK, « La morale et la nature », Le Débat,
vol. 180, n° 3, 2014, pp. 78-88).

474 Michel TROPER, Pour une théorie juridique de I’Etat, op. cit., p. 127.

475 Voir, a propos des origines de la notion, Paul GUGGENHEIM, « L origine de ’opinio juris sive necessitatis
comme deuxiéme élément de la coutume dans I’histoire du droit des gens », in Mélanges Basdevant,
Pedone, Paris, 1960, pp. 258-262.
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par le président de la République sont toujours adoptés dans les parlements, méme ceux
qui réclament une majorité qualifiée. C’est, a 1’évidence, une donnée empirique. En
revanche, le sentiment d’étre tenu par un fait n’a pas véritablement de manifestation
perceptible dans la mesure ou il ressort du for intérieur. Plus encore, certains courants de
pensée juridique vont jusqu’a dénier I’existence méme d’une opinio juris, au premier rang

desquels la Théorie pure du droit*’s.

183. Cela étant dit, il existe des éléments dans la jurisprudence internationale
qui permettent tout de méme de cerner la notion et de démontrer qu’elle n’est pas absente
de la logique ultra-majoritaire en Afrique*’’. En effet, la Cour internationale de justice et,
avant elle, sa devanciére, la Cour permanente, définit 1’opinio juris comme étant « la
conscience d’un devoir »*78, Le devoir dont il est question ici peut se décliner en deux
acceptions. La premicére, assez classique, est celle consistant en une obligation existant
indépendamment de ceux qui I’observent*”. La seconde acception est celle consistant a
y voir une obligation presque contractuelle, prenant naissance dans la volonté de ceux qui

s’y tiennent*80,

184. Rapportée a 1’étude des institutions constitutionnelles, elle nous sert

justement de révélateur de la motivation d’un comportement tenu par les acteurs**!. De

476 Hans KELSEN, « Théorie du Droit international coutumier » [initialement publié dans la Revue
internationale de théorie du Droit co-fondée par Kelsen, 1939, vol. X, pp. 253-274], in Ecrits francais de
Droit international, éd. et préf. de Ch. LEBEN, Paris, PUF, coll. Doctrine juridique, 2001, pp. 61-84. Lire
également, pour une analyse de la conception kelsenienne de la coutume, Florian COUVEINHES-
MATSUMOTO, « H. Kelsen, “Théorie du Droit international coutumier” », in IHEI, Les grandes pages du
Droit international, vol. 11, Les sources du Droit international, Paris, Pedone, 2016, pp. 103-181.

477 On peut s’interroger sur la pertinence d’une approche internationaliste. Ce choix est motivé par le fait
que la coutume internationale est une source de droit bien établie et acceptée en droit international au point
d’ailleurs qu’il n’y a pas véritablement de différence sur le plan de la force normative avec, notamment, les
traités internationaux. De plus, la coutume internationale offre I’illustration d’un comportement accompli
avec le sentiment d’y étre contraint par une véritable régle de droit. (Voir, pour une étude générale, Julio
A. BARBERIS, « Réflexions sur la coutume internationale », AFDI, vol. 36, 1990. pp. 9-46). Elle suit
finalement le méme cheminement que le phénoméne que nous comptons démontrer : un fait ultra-
majoritaire qui est ressenti par les parlementaires comme une source d’obligations. Enfin, ce n’est pas tant
le droit international qui est 1’élément important, mais sa maniére de concevoir I’opinio juris. Ce qui nous
importe est de nous appuyer sur une discipline juridique qui a déja posé les jalons d’une définition pour
pouvoir s’en saisir afin de nous aider a déceler I’existence d’un ¢lément psychologique dans le respect de
la discipline ultra-majoritaire.

478 CPJIL, arrét Lotus, 07 septembre 1927, recueil des arrét, série A, n° 10.

479 Voir, pour la notion de devoir, notamment, Samuel BENISTY (dir.), Les devoirs en Droit, Paris, IUV,
2017, 282 p.

480 Voir, en ce sens, Peter HAGGENMACHER, « La doctrine des deux éléments du droit coutumier dans la
pratique de la Cour internationale », RGDIP, 1986, p. 5.

481 Pour une étude de la notion de coutume constitutionnelle, en plus des développements effectués dans
I’introduction générale (voir, supra, paragraphes 10 et s.), lire, notamment, Michel TROPER, « Nécessité
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deux choses 1’'une : ou bien ces derniers ont le sentiment d’observer une obligation qui
leur incombe ou bien ils le font uniquement par convenance. Effectivement, dans tous
rapports sociaux comme ceux qui existent entre les institutions, on peut « vérifier que
certaines conduites semblent se renouveler régulierement. Cela peut arriver dans les
relations sociales, dans les pratiques religieuses, dans le langage, le sport, 1’art, etc.
Toutefois, ce renouvellement de conduites, qui n’offre extérieurement pas de différences,
peut obéir a des phénomenes distincts. Aux fins de notre analyse, on peut distinguer deux
d’entre eux, a savoir I’habitude et la coutume »*%2. Ainsi, le fait ultra-majoritaire et la
systématicité qu’il engendre dans le soutien aux textes du président de la République
peuvent n’étre qu’une habitude ou une coutume. Or, il apparait clairement qu’agir
inversement, en se désolidarisant par exemple, est per¢cu comme une faute. Le fait pour
un parlementaire de se détourner d’un projet du président peut lui valoir une déchéance a
la fois professionnelle et personnelle. Il en ressort presque une idée de sanction a un
comportement qui aura été percu comme délictueux. Le constat est d’autant plus vrai
qu’en Afrique on retrouve dans de nombreuses constitutions ce que 1’on pourrait appeler
une « clause anti-transhumance politique ». Celle-ci prévoit, en effet, « par exemple, une
déchéance automatique pour tout élu qui démissionne ou méme qui est exclu, en cours de
législature, du parti dont il a regu I’investiture pour un autre parti »*%3, C’est ainsi que la
Constitution du Sénégal dispose que : « Tout député qui démissionne de son parti en cours
de législature est automatiquement déchu de son mandat. Il est remplacé dans les
conditions déterminées par une loi organique »***. La Constitution du Niger, moins
sévere, précise aussi que : « Pendant la législature, tout député qui démissionne de son
parti politique perd son siége et est remplacé par son suppléant. Le député qui est exclu
de son parti siege comme indépendant au sein de 1’ Assemblée nationale. Il ne peut, en
aucun cas, s’affilier a un autre groupe parlementaire au cours de la législature »**°. En
dépit du caractere non impératif de leur mandat, et eu égard au fait qu’ils sont exposés a
I’exclusion du parti présidentiel, on voit bien cependant que le fait ultra-majoritaire induit
bel et bien une logique de régle dont le non-respect est sanctionné. Au premier abord, la

clause anti-transhumance ne semble pas couvrir les hypothéses de désolidarisation avec

fait loi ; réflexions sur la coutume constitutionnelle », in Mélanges Robert-Edouard Charlier, Paris, 1981,
p- 309-323 ; Réné CAPITANT, « La coutume constitutionnelle », RDP, op. cit.

482 Julio A. BARBERIS, « Réflexions sur la coutume internationale », AFDI, op. cit., p. 28.

483 Benjamin BOUMAKANI, « La prohibition de la “transhumance politique” des parlementaires. Etude de
cas africains », RFDC, vol. 75, n° 3, 2008, p. 500.

484 Art. 60 de la Constitution du Sénégal de 2016.

485 Art. 87 de la Constitution du Niger de 2010.
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un projet de révision. Mais, en réalité, dans les statuts des partis, il peut exister des
procédures pour exclure les membres a cause, notamment, du non-respect des consignes
de vote. Par conséquent, la désolidarisation peut conduire a I’exclusion ou a la démission
forcée qui, I’une et I’autre, conduiront, soit a la perte du mandat, soit a celle de 1’affiliation
au parti. On le voit bien, le respect de la logique ultra-majoritaire est prévu par les statuts
des partis et renforcé par la clause anti-transhumance qui permettent d’en sanctionner la
violation. Finalement, on retrouve les principales caractéristiques d’une régle: la
prescription d’un comportement ressentie comme obligatoire et dont I’irrespect peut étre
sanctionné. De toute manicre, en dehors de la menace de la clause anti-transhumance, les
parlementaires ressentent une forme de normalité dans le renouvellement de I’adhésion
au chef de 1’Etat. La normalité n’est certes pas une normativité, mais elle procéde elle
aussi d’une certaine idée de la norme. On peut trés bien en déduire ’existence de la
conscience d’un devoir qui montre qu’il ne s’agit pas d’un simple usage, mais d’une

contrainte qui pése sur les élus.

185. En outre, il va de soi aussi que « les régles ne s’appliquent pas d’elles-
mémes »**°, mais ont besoin de ’assentiment de I’ensemble des acteurs, y compris celui
du Parlement. Eu égard a la situation africaine, les députés sont si nombreux a étre affiliés
de pres ou de loin a la mouvance présidentielle que I’on peut aisément parler d’un point
de vue arithmétique, mais aussi politique, d une assemblée monochrome. Cette situation
renvoie au concept de fait ultra-majoritaire qui, en induisant un devoir-faire, intégre une
logique d’automaticité dans I’adhésion aux projets du chef de I’Etat, y compris a ceux
portant sur des révisions constitutionnelles. L’exigence d’une majorité qualifié¢e, difficile
a réunir, devait étre un gage de complexit¢ dans la procédure de modification
constitutionnelle ; le fait ultra-majoritaire neutralise cette complexité et, avec elle, la

rigidité des constitutions.

48 Robert BRANDOM, Making it explcit — Reasoning, Representing and Discursive commitment,
Cambridge, Harvard University Press, 1998, p. 20.
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§2. Le fait ultra-majoritaire, « inhibiteur »*7 de la rigidité des procédures de

révisions

186. Les constitutions sont des textes de droit, mais elles sont aussi, on le sait
depuis Aristote, par destination, des « ceuvres politiques »*8. C’est suivant cette double
nature que I’on peut, nous semble-t-il, situer la rigidité constitutionnelle sur deux plans.
D’abord, il y a le plan classique de la création normative. La rigidité désigne ici la
complexité organisée par la procédure de révision pour mettre en place des voies de
reformation de la constitution différentes et solennelles comparées aux voies de
production normative des textes qui lui sont inférieurs. Ensuite, la rigidité
constitutionnelle peut se placer sur un autre plan, moins envisagé par la doctrine, qui est
celui de 1’acceptation politique. Ici, la rigidité passe toujours par la mise en place de
procédures complexes, mais en vue de prémunir la constitution de toute modification non
réfléchie ou expéditive afin de s’assurer que la décision politique de reformation de la
constitution ne soit pas intéressée, partisane ou ciblée, mais consensuelle et acceptée par
tous. Une révision ne saurait avoir lieu que si, au-dela de ceux qui la sollicitent, elle est
acceptée par le plus grand nombre. Dans I’un comme dans 1’autre plan, cette rigidité

repose essentiellement sur une donnée arithmétique : la majorité qualifiée.

187. Sur le plan de la production normative, elle servira a différencier la loi de
révision de la loi ordinaire qui est adoptée selon une majorité simplement absolue. La
différence de types de majorités sert a consacrer le niveau hiérarchique des deux
productions normatives. Sur le plan de 1’acceptation politique cette fois, la majorité
qualifiée servira a s’assurer du caractére consensuel, a défaut d’'unanimité, de la révision
souhaitée. Il ne s’agit pas du tout de respecter une quelconque hiérarchie des normes

t489

comme participant a une fonction normative dans I’Etat**”, mais plutdt une hiérarchie des

487 Le terme inhibiteur revét ici le sens dont il dispose en sciences et techniques. Il désigne, en chimie
notamment, le « corps qui arréte ou réduit la vitesse d’une réaction » ou plus spécialement, dans les
domaines des techniques, il renvoie & un « additif incorporé a un produit pour en supprimer un caractére
jugé indésirable » (Voir, la définition donnée par le Trésor de langue frangaise disponible sur
https://www.cnrtl.fr/definition/inhibiteur et consultée le 20 janvier 2021). Le caractére indésirable qui est
ici réduit et atténué tient a la rigidité des clauses de révision.

488 Jean-Charles JOBART, « La notion de Constitution chez Aristote », RFDC, vol. 65, n° 1, 2006, p. 115
489 Voir, pour une critique de la conception frangaise de la hiérarchie des normes basées sur un critére
organique et normatif, Denys DE BECHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives
de I’Etat, Paris, Economica, 1996, 577 p ; « Sur la conception frangaise de la hiérarchie des normes.
Anatomie d’une représentation », RIEJ, vol. 32, n° 1, 1994, pp. 81-127.
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valeurs*®. La constitution, toute la constitution devrait-on préciser, forme la loi
fondamentale, mais au regard du contrat social et de la vie politique, certaines dispositions
ayant trait principalement, mais pas uniquement, a la conquéte et a la conservation du
pouvoir sont plus scrutées que d’autres. Une révision portant sur ces dispositions
engendre souvent une levée de boucliers politiques. La rigidité, dans pareille hypothese,
et par la voie de la majorité qualifiée, doit assurer que la constitution, dans ce qu’elle a

de plus sensible, ne se réformera que par I’accord de tous ou presque.

188. Politiquement, la majorité qualifiée a ceci de rigide qu’elle inverse la
logique des rapports de force. Lorsqu’elle est exigée, elle accorde plus de poids a la
minorité politique pour qu’elle puisse bloquer toute réforme qui ne lui conviendrait pas.
En effet, la majorité qualifiée « introduit un biais en faveur du statu quo (...). En fait, si
la régle demande une majorité de 60 %, 41 % pésent plus que 59 % »*°!. Mais avec le fait
ultra-majoritaire et la régle de conduite qu’il induit, la procédure de révision pourra étre
observée sans pour autant que la rigidité trouve a se déployer. De maniére
instrumentalisée, la 1égalité des voies semblera avoir été observée alors qu’au fond elle
n’aura été qu’apparente. En cela, le fait ultra-majoritaire neutralise le caractére rigide des
constitutions en rendant aisées les réformes constitutionnelles orientées, que ce soit sur le

plan normatif (A) ou, davantage encore, sur le plan politique (B).

499 1] est intéressant de remarquer d’ailleurs qu’en droit privé, bien plus qu’en droit public, cet alignement
de la place de la norme avec la valeur qu’elle défend est bien accepté. En maticre pénale, on reconnait par
exemple que « le droit pénal a pour tache d’assurer, par des sanctions spécifiques, la protection des valeurs
ou intéréts que le législateur estime dignes d’une attention particuliére : la vie humaine, ’intégrité
corporelle, la famille, certains sentiments tels que la pudeur ou ’honneur, ou encore la sireté de I’Etat et
sa force dans I’ordre interne ou international, 1’économie nationale, la santé publique, etc. La plupart des
auteurs étrangers contemporains insistent sur cette fonction essentielle du droit criminel, qui est de
reconnaitre, de promouvoir et de garantir ces valeurs fondamentales (...). Considéré dans cette optique, le
droit pénal spécial n’apparait plus comme un agglomérat disparate d’incriminations qui se succeédent sans
lien, mais comme un ensemble cohérent et structuré, directement inspiré par les principes moraux et
politiques proclamés ou reconnus par 1’Etat ». (Roger MERLE et André VITU, « Traité de droit criminel »,
t. 3 : Droit pénal spécial, Paris, Cujas, 1982, p. 25 et s., n° 19 et s.). Mais c’est également le cas en droit
civil avec I’indisponibilité du corps, voire en matiére procédurale (Voir, Bernard BEIGNIER, « Hiérarchie
des normes et hiérarchie des valeurs : les principes généraux du droit et la procédure civile », in Le droit
privé frangais a la fin du XXe siecle : études offertes a Pierre Catala, Litec. Paris, 2001 pp. 153-170).

41 Pasquale PASQUINO, « Voter et délibérer », RESS, Tome XLV, n° 136, 2007, pp. 35-45, spéc. p. 36.
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A. Le fait ultra-majoritaire, « inhibiteur» de la rigidit¢é normative des

procédures de révision

189. D’un point de vue normatif, les clauses de révision prévoient une
procédure complexe associant le parlement comme acteur incontournable. Souvent, celui-
ci est impliqué en deux étapes. D’abord, il intervient au stade de I’adoption du projet ou
de la proposition de révision. Une majorité absolue est souvent exigée pour que puisse
étre validé le projet. Ce dernier ne sera définitif qu’une fois approuvé selon les termes de
la constitution. En effet, par la suite, le parlement intervient pour I’approbation de la
révision. A ce titre, il est convoqué, parfois en congrés dans les cas ou le parlement est
bicaméral, pour approuver la révision avec une majorité qualifiée des trois cinquiémes
voire, parfois, des quatre cinquieémes. Autant dire qu’il s’agit d’'un nombre de voix
normalement trés peu aisé a réunir sur un projet de réforme constitutionnelle. On pourrait
des lors penser que si le président décide de suivre la procédure normale, il lui serait trés
difficile de pouvoir faire approuver une révision constitutionnelle, de surcroit si celle-ci
se place dans la perspective de la suppression de la clause de limitation des mandats. Mais
il n’en est rien. La complexité de la procédure n’est, ici, qu’apparente si I’on considére le
réflexe quasi pavlovien de soumission des parlementaires envers le chef de I’Etat. Celui-
ci, bénéficiant de ’allégeance d’un grand nombre de députés, n’éprouve généralement
aucune difficulté a rassembler les majorités constitutionnellement exigées pour 1’adoption
d’abord, et ’approbation ensuite, de ses projets de révision. Il jouit ainsi d’un fait ultra-
majoritaire, que 1’on peut qualifier de privilege*? dans la mesure ou il réduit la

complexité substantielle de la procédure de révision a une simple formalité.

190. Ce fait ultra-majoritaire est également dominant en ce qu’il dépasse le
cadre strictement institutionnel ou institué pour englober 1’ensemble des sympathisants
du parti majoritaire du président, ainsi que certains acteurs de la société civile et parfois

méme des universitaires**®. Partant de 1a, les conséquences en matiére de révision

492 Le mot privilége ne doit pas, dans ce contexte, étre entendu au sens de celui qui consiste  jouir d’un
droit accordé par une autorité. Mais, il doit plutdt étre compris comme un avantage particulier dont on
dispose, a titre exclusif, et qui permet d’avoir une issue toujours en adéquation avec la volonté de celui qui
en bénéficie. Dans ce sens, le fait ultra-majoritaire dont jouit le chef de ’Etat est bien un privilége. C’est-
a-dire qu’il lui procure « une faveur par suite d’une situation ou de circonstances particuliéres ». Voir la
définition du mot privilegedans le Trésor de la langue frangaise, disponible sur
http://www.cnrtl.fr/definition/privil%C3%A8ge/substantif, consulté le 20 janvier 2019.

493 Frédéric Joél Aivo, « Les constitutionnalistes et le pouvoir politique en Afrique », REDC vol. 104, n° 4,
2015, pp. 771-800.
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constitutionnelle sont désastreuses parce que ces derni¢res sont quasi systématiquement
approuvées. Un panorama de quelques cas d’espece sur le continent peut nous aider a
illustrer notre propos. Au Sénégal par exemple, les révisions constitutionnelles sont

monnaie courante**.

Ismaila Madior Fall affirme que sur un «plan strictement
quantitatif, le Sénégal serait sans nul doute le champion, mais aussi le détenteur du record
en la matiére »*. Pourtant, presque a chaque fois, c’est la procédure « normale » de
révision constitutionnelle qui est utilisée. Celle-ci est prévue par I’article 103 de la

Constitution sénégalaise du 22 janvier 2001 qui dispose que :

« L’initiative de la révision de la Constitution appartient concurremment au
Président de la République et aux députés.

Le Premier ministre peut proposer au Président de la République une révision de
la Constitution.

Le projet ou la proposition de révision de la Constitution est adopté par
I’Assemblée nationale selon la procédure de I’article 71. La révision est
définitive aprés avoir été approuvée par référendum.

Toutefois, le projet ou la proposition n’est pas présenté au référendum lorsque
le Président de la République décide de le soumettre a I’ Assemblée nationale.
Dans ce cas, le projet ou la proposition n’est approuvé que s’il réunit la majorité
des trois cinquiemes (3/5) des suffrages exprimés.

Les articles 65 et 77 ne sont pas applicables aux lois constitutionnelles. La forme

républicaine de 1’Etat ne peut faire I’objet d’une révision**® »*7,

On remarque que la procédure de révision est scindée en deux étapes, 1’adoption et

I’approbation, preuve de la rigidité voulue par le constituant originaire. La premicre n’est

494 Pour le révisionnisme sénégalais, voir, notamment, Babacar KANTE, « Le Sénégal, un exemple de
continuité et d’instabilité constitutionnelle », op. cit., p.145; Ismaila Madior FALL, Evolution
constitutionnelle du Sénégal : de la veille de ['indépendance aux élections de 2007, op. cit., 191 p ;
495]smaila MADIOR FALL, « La révision de la Constitution au Sénégal », op. cit., p. 6

496 Apres la révision de 2016, la clause de révision est toujours prévue a article 103. Il convient de préciser,
en écho avec notre étude, que la clause d’éternité a évolué. Elle est formulé a présent en ces termes : « La
forme républicaine de I’Etat, le mode d’¢élection, la durée et le nombre de mandats consécutifs du Président
de la République ne peuvent faire 1’objet de révision ». On remarque que la clause de limitation des mandats
est désormais expressément protéger du pouvoir de révision. Voir, Constitution du Sénégal révisée par la
loi constitutionnelle du 05 avril 2016. Disponible sur https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/ELECTRONIC
/59426/111008/F1002378662/SEN-59426.pdf, consulté le 18 aout 2021.

97 Art. 103 de la Constitution du Sénégal du 22 janvier 2001, disponible
sur :http://www.gouv.sn/IMG/pdf/constition_sn.pdf, consulté le 07/12/2015.
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remplie qu’apres le vote du texte de révision selon la procédure législative classique et la
deuxieme doit passer, en principe, par la voie référendaire. Dans les faits, conformément
aux termes du quatrieéme alinéa, le président préferera souvent passer par une approbation
parlementaire. Une raison simple a cela, c¢’est que, compte tenu du fait ultra-majoritaire,
le président bénéficie de I’allégeance de 1’Assemblée. En effet, le parlement étant « aux
ordres (...) il est rarissime de le voir s’opposer a un projet présidentiel »**%. Cette fiévre
révisionniste est symptomatique de la pratique présidentialiste d’Abdoulaye Wade, a tel
point que la loi fondamentale était rebaptisée « la Constitution Wade ». Celui-ci 1’a
révisée a son gré, avec I’appui du fait ultra-majoritaire, dans le sens de toujours plus de
confiscation du pouvoir. Les chiffres sont a ce titre éloquents quand on sait que
la « constitution de 2001 a fait I’objet de quinze modifications au moins »**° durant le
régime Wade, étant entendu qu’a chaque occasion, c’est la voie parlementaire qui a été
choisie. Il ne s’agissait pas uniquement de la clause de limitation du nombre des mandats,
mais 1’exemple du Sénégal montre les réalités du fait ultra-majoritaire. Cependant, il est

loin d’étre le seul.

191. Au Cameroun par exemple, en 2008, c’est-a-dire moins de quatre ans
avant la fin de son mandat, le président Paul Biya manifeste sa volonté de réviser la
constitution pour supprimer la clause de limitation des mandats. Un projet de loi portant
révision de la Constitution sera, pour ce faire, déposé a 1’Assemblée nationale. De
manigére intéressée, le projet de révision embrassera des domaines constitutionnels divers
et variés. Cette technique, que 1’on observe a ’occasion de nombreuses révisions
constitutionnelles, sert en quelque sorte, comme il a déja été observé, a faire de la
suppression de la clause de limitation des mandats le poisson que 1’on noie dans 1’océan
des réformes constitutionnelles présentées comme consolidant la loi fondamentale®®. En
effet, pour désamorcer les tensions vives que pourrait provoquer un projet dont I’unique
objet présenté serait de mettre fin a la limitation des mandats, « le principal dispositif

tactique mis sur pied (...) ¢’est ’extension du champ de la réforme »°°!. La clause de

498 Assane THIAM, « “Une constitution, ca se révise !” Relativisme constitutionnel et Etat de Droit au
Sénégal », Politique africaine, n° 108, 2007/4, p. 151. L’auteur rajoute méme que le parlement « vote
aveuglément les textes qu’on lui présente ».(p. 151)

499El hadji Omar DIoP, « Réviser la Constitution au Sénégal : consolider la démocratie ou “honorer” le
Président ? » in Sénégal (2000-2012). Les instituions et politiques publiques a l’épreuve d 'une gouvernance
libérale, Momar-Coumba DIoP (dir.), Karthala Editions, 2013, p. 415.

500 Supra, Voir, paragraphes 129 et s.

501 André TCHOUPIE, « La suppression de la limitation du nombre de mandats présidentiels au Cameroun :
analyse de la bifurcation de la trajectoire d’une politique institutionnelle », op. cit., p. 30. Par ailleurs,
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révision prévue a Darticle 63 de la Constitution camerounaise dispose que: « Le
Parlement se réunit en congres, lorsqu’il est appelé a se prononcer sur un projet ou une
proposition de révision de la Constitution. Le texte est adopté a la majorité absolue des
membres le composant. Le président de la République peut demander une seconde
lecture. Dans ce cas, la révision est votée a la majorité des deux tiers des membres

composant le Parlement »°%?

. Ici encore, on remarque que la procédure « normale » de
révision a été respectée, le président a fait jouer son initiative et a soumis le projet de loi
au Parlement. Pour étre adopté, le projet de révision devait donc obtenir la majorité
absolue. Loin de représenter une contrainte sérieuse pour les velléités du président, le
texte sera adopté, car le fait ultra-majoritaire dont il bénéficie fait que « le comportement
des parlementaires lors du vote (...) est plutdt conditionné par un certain nombre de
parametres parmi lesquels les plus significatifs semblent étre la discipline de vote
imposée par le parti (...) les coalitions partisanes, la position de la formation politique
d’appartenance sur I’échiquier politique »***. Ces deux exemples suffisent a traduire la
distance phénoménale qui peut exister entre la norme et la pratique. I1 est clair que les
procédures prévues sont contraignantes et difficiles a observer sans consensus ou
compromis politique. C’est le propre de la clause de révision : conserver la solennité et
la gravité de I’instauration de la constitution dans les productions normatives de révisions
ultérieures. Mais le systéme politique, tel qu’il s’est mis en place, a transformé la
procédure en formalité. Consensus, compromis, solennité et gravité sont remplis par
I’exigence d’une majorité qualifiée. La facilité a la réunir due au fait ultra-majoritaire

fausse un peu la rigidité normative, mais aussi politique.

I’auteur poursuit en montrant que « I’extension du champ de la réforme a d’autres dispositions de la
Constitution, ici, peut analytiquement étre appréhendée comme une ruse visant deux objectifs.(...) Elle
tend a éviter la cristallisation des échanges parlementaires autour de la question de la rééligibilité du
président de la République et surtout a focaliser 1’attention sur des centres d’intérét qui, tout en étant
importants pour la vie sociopolitique du pays, n’ont globalement aucun rapport avec la pérennité des acteurs
au pouvoir a la position dominante » (p. 31).

S02Art. 63 de la constitution du Cameroun, disponible sur : http://mjp.univ-perp.fi/constit/cm2008.htm#11
, consulté le 08 décembre 2015.

503 André TCHOUPIE, « La suppression de la limitation du nombre de mandats présidentiels au Cameroun :
analyse de la bifurcation de la trajectoire d’une politique institutionnelle », op. cit. p. 33.
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B. Le fait ultra-majoritaire, « inhibiteur » de la rigidité politique des procédures

de révision

192. La clause de révision d’une constitution écrite, nous ’avons dit, a une
caractéristique principale : la complexité de la procédure. Celle-ci répond a une finalité
qui est celle de mettre la constitution a ’abri de modifications fréquentes et non
indispensables. Pour remplir cette mission de protection, la clause de révision mise sur
une rigidit¢ a double ressort. Le premier ressort est celui que nous avons décrit
précédemment et que nous avons qualifi¢ de rigidité normative. La procédure de révision
est rigide en ce que, intrinséquement, les dispositions normatives qui la composent
prévoient un processus lourd. Par la rigidité normative, le constituant protége la
constitution en comptant sur la lettre exigeante des termes de la procédure. Nous venons
de voir que cette rigidit¢ de la norme ne fonctionne pas véritablement en Afrique. En
effet, grace au fait ultra-majoritaire, les dispositions textuelles les plus contraignantes, a
savoir I’exigence de I’adoption préalable par le parlement puis I’approbation définitive a
la majorité qualifiée, sont, pour ainsi dire, désamorcées. La rigidité par la norme est ainsi
captée. Cependant, il existe un deuxieme ressort de rigidité des clauses de révision. Il
s’agit de ce que nous choisissons d’appeler la rigidité politique. Cette derniére n’est pas
sciemment imaginée et prévue par le constituant. Il ne s’agit pas d’une rigidité qui est
prévue ou organisée normativement, mais qui découle directement de la nature des
acteurs institutionnels impliqués dans la procédure de révision constitutionnelle. En effet,
les acteurs institutionnels sont quasi-exclusivement des acteurs politiques, a savoir le chef
de I’Etat, le gouvernement et les parlementaires. En tant qu’acteurs politiques, ils sont
davantage sensibles aux énoncés constitutionnels portant, d’une part sur la conquéte et
I’exercice du pouvoir, d’autre part, sur 1’organisation, le fonctionnement et les
attributions des institutions qui les concernent. Parmi les premiers énoncés figurent, par
exemple, les régles portant sur les modes de scrutin, la création de partis politiques,
I’établissement des circonscriptions électorales, mais, surtout, la durée et le nombre des
mandats. Les seconds types d’énoncés renvoient a 1’étendue des pouvoirs partagés, aux
domaines de compétences des collectivités, aux régles de responsabilités des ministres,
comme celles des immunités des députés, ou encore de la composition des institutions.
L’hypothese que nous retenons est la suivante : ce types de dispositions constitutionnelles
portant sur la vie politique, voire politicienne, sont difficiles a réviser, leur modification

exigeant, de fait, un consensus large dépendant de la conjoncture politique et impliquant
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gouvernants et opposants, majorité et minorité, c’est-a-dire ceux-la mémes qui prennent
part a la procédure de révision. Par conséquent, au sein des constitutions, il y a certains
mécanismes ou dispositifs qui seront plus complexes a amender, non seulement parce
qu’ils sont soumis a la rigidité normative classique en tant que normes constitutionnelles
écrites, mais aussi et surtout parce qu’ils seront couverts par la rigidité politique en tant

que normes constitutionnelles portant sur la vie politique.

193. On peut d’ailleurs vérifier cette hypotheése en observant, par exemple,
I’Italie et la France. En Italie, la question de la révision constitutionnelle est « un sujet du
débat politique »*** particuliérement éminent. D’ailleurs, la mise a exécution de la
procédure de révision est elle-méme souvent analysée par la doctrine en fonction de ses
« implications politiques »%. Ainsi, dés lors que sont concernées par exemple les
compétences d’une institution, tel le parlement impliqué dans la procédure de révision, la
révision constitutionnelle devient plus difficile a entériner, voire impossible a adopter%°.
Cette impossibilité se confirme lorsque, en plus de toucher aux institutions actrices de la
clause de révision, la réforme porte sur les dispositifs a forte connotation politique
comme, a 1’évidence, les régles électorales. Tel était le cas par exemple du projet de
révision porté par le Gouvernement de Matteo Renzi en 2016 qui, justement, se focalisait
sur ce que I’on a appelé les dispositions constitutionnelles portant sur la vie politique. En
effet, la réforme envisagée prévoyait « entre autres, la fin de I’¢élection du Sénat au
suffrage universel direct, la suppression du bicamérisme égalitaire, 1’abolition des
provinces dans la Constitution, la suppression du CNEL (Conseil national de I’économie
et du travail), la diminution des salaires et remboursements régionaux, la modification
des instruments de démocratie directe, notamment du référendum, et la mise en place

d’une nouvelle répartition des compétences entre 1’Etat et les collectivités infra-

504 Paolo PASSAGLIA, « La Constitution italienne : le sommet de 1’Etat de droit exposé aux vents de la
politique », Titre  VII, 2018, p.5. Disponible en ligne sur https://www.conseil-
constitutionnel.fr/node/17428/pdf, consulté le 19 mars 2020. L’auteur montre bien la rigidité politique qui
a prévalu pendant trés longtemps et qui a presque fait figer le texte. En effet, pendant trés longtemps, « les
réformes devaient impliquer toutes les forces politiques » et le pouvoir de révision n’a pu véritablement
s’exprimer qu’avec « la progressive acceptation, de la part de la quasi-totalité¢ des forces politiques, de la
nécessité d’apporter des réformes a une Constitution qui, depuis 1948, n’avait connu que quelques
modifications trés ponctuelles ».

305 Voir, par exemple, Angela DI GREGORIO, « Le référendum constitutionnel en Italie : cadre juridique,
implications politiques et perspectives pour I’avenir », RRDC, n° 1, 2018, pp. 153-178.

506 Voir, en ce sens, notamment, Manuela BRILLAT, « La probable réforme impossible du Sénat italien »,
RFDC, vol. 107, n° 3, 2016, pp. 575-600.

168



LE CARACTERE IRREGULIER DES REVISIONS CONSTITUTIONNELLES NEUTRALISANT LA CLAUSE DE
LIMITATION DES MANDATS PRESIDENTIELS

étatiques »°7.

Finalement, le projet sera certes adopté, mais difficilement, par le
parlement, mais ne sera pas approuvé par référendum%8. Cette méme logique se retrouve
assurément en France. On pense, évidemment, au cas d’école de la révision
constitutionnelle de 1962. Celle-ci portant sur une disposition constitutionnelle
hautement sensible de la vie politique, a savoir le mode de scrutin présidentiel, les
députés, eux-mémes acteurs majeurs de la procédure de révision, y étaient farouchement
opposés dans la mesure ou ils voyaient, dans ce projet, une mani¢re d’accentuer la
prééminence présidentielle a leur détriment. La rigidité politique intrinséque a la
procédure de révision, en plus de sa rigidit¢ normative, rendait donc impossible de
procéder a la réforme. C’est, on le sait, ce qui a expliqué le choix critiquable du Général
de Gaulle d’emprunter la procédure de I’article 11 de la Constitution. Les dispositions
prévues par cet article ont, en effet, une rigidité¢ politique bien moindre, car les seuls
acteurs politiques visés (président de la République et premier ministre) étaient ceux-1a
mémes qui portaient la réforme. En outre, la rigidité politique de la clause de révision
s’illustre plus particulierement a 1’égard du Sénat. En effet, celui-ci est un acteur majeur,
voire incontournable, de la procédure de révision. La rigidité de cette dernicre, en plus
d’étre normativement organisée notamment par ’exigence d’une majorité qualifiée du
Congres, tient également a D’attitude politique de la seconde chambre. La rigidité
politique de la procédure de révision frangaise implique que, bien souvent, les réformes
constitutionnelles supposent des négociations apres avec le Sénat, surtout si elles portent
sur des dispositions intéressant I’institution elle-méme ou plus généralement le parlement.
Pour donner une chance a la révision d’aboutir, il faut soit se résoudre a conclure un

« deal » avec le Sénat®", soit consentir au réflexe corporatiste de celui-ci®!°.

507 Marion POLIDORI, « Le projet de révision constitutionnelle A.C. 2613 de la Partie II de la Constitution
italienne ou la volonté de redéfinir les équilibres dun ordonnancement juridique », Civitas Europa, vol. 34,
n° 1, 2015, pp. 273-274.

508 Voir, notamment, Karine ROUDIER, « L’échec du référendum constitutionnel en Italie, beaucoup de bruit
pour quoi ?», Dalloz Etudiant, 5 décembre 2016. Disponible sur https://actu.dalloz-etudiant.fr/le-
billet/article/lechec-du-referendum-constitutionnel-en-italie-beaucoup-de-bruit-pour-
quoi/h/347bf2b31136d8f338db6cf7¢7863d3e.html, consulté le 20 mars 2020.

509 Voir, par exemple, Frangois VIGNAL, « Réforme de la Constitution : vers un “deal” entre Macron et
Larcher 7», Public Sénat, 29 mai 2019. Disponible sur
https://www.publicsenat.fr/article/parlementaire/reforme-de-la-constitution-vers-un-deal-entre-macron-et-
larcher-141625, consulté le 20 mars 2020.

319 Voir, notamment, Frangois ROBBE, « Le Sénat a I’heure des demi-réformes », REDC, vol. 56, n° 4,
2003, pp. 725-758.
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194. En Afrique, la clause de limitation du nombre des mandats présidentiels
régit la fréquence de la réélection ainsi que, dans une certaine mesure, les conditions
d’¢ligibilité. Elle entre dans la catégorie des dispositions constitutionnelles portant sur la
vie politique. A ce titre, elle devrait bénéficier de la rigidité politique et, en conséquence,
demeurer a I’abri des révisions intéressées. La clause de limitation du nombre des
mandats posera fatalement la question du renouvellement du mandat, surtout si le sortant
a ¢épuisé le nombre autorisé par la constitution. Il s’agit d’une reégle organisant la
compétition électorale en vue de permettre 1’alternance au pouvoir. Ainsi, a chaque fois
qu’une réforme constitutionnelle prétend toucher la limitation des mandats ou toute autre
disposition du méme acabit, elle activera la rigidité intrinséque normative, mais surtout
attisera la rigidité politique des procédures de révision. Si les instigateurs de la révision
disposent du fait ultra-majoritaire, tel que nous 1’avons précédemment décrit, ils arrivent
a irriguer toutes les cases de l’échiquier politique avec leurs prétentions. Il n’y a
quasiment pas de camp opposé, sinon réduit a quelques unités, ce qui rend improbable
toute discussion politique contradictoire. Le fait ultra-majoritaire ne facilite pas la
présence des opposants ou de personnes neutres. En conséquence, il n’y aura pas de débat
clivant méme au sein du parlement. Or, ’intervention du parlement censé €tre un élément
régulateur de la rigidité de la procédure de révision - et qui, a priori, devrait protéger la
clause de limitation des mandats -, perd, dans cette situation, toute force : en effet, le
phénomene majoritaire est tel que, par hypothese, la volonté du président se confond avec
celle des parlementaires. Dans pareil cas, la rigidité politique de la clause de révision ne
se ressent pas. Elle est, au méme titre que la rigidité normative, captée par le fait ultra-

majoritaire.

195. 1l est évident qu’« une constitution aura beau dresser les obstacles les plus
difficiles a surmonter sur la voie de la révision constitutionnelle, elle n’arrivera jamais a
empécher celle-ci le moins du monde si le pays dans lequel la constitution s’applique est
gouverné par une €quipe ayant monopolisé la totalité des postes de responsabilité dans
I’Etat »'!. En effet, cela peut conduire a des révisions constitutionnelles qui sont
manifestement attentatoires aux prescriptions constitutionnelles. C’est ainsi que les

limitations entourant le mandat présidentiel sont supprimées facilement par les autorités

511 Michel PROUZET, « Les procédures de révision constitutionnelle » in Les institutions constitutionnelles
des Etats d’Afrique francophone et de la République malgache, Gérard CONAC (dir.), Paris, Economica,
1979, p. 285.
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politiques intéressées. Le cas du Togo livre un exemple topique, presque caricatural, de
cette dérive révisionniste due a la captation de la rigidité politique avec la complicité du
phénomeéne majoritaire. A la suite de la mort du président Gnassingbé Eyadema, le
processus de I’intérim prévu par la constitution togolaise, alors en vigueur, va se
déclencher. Celui-ci était régi par I’article 65 de la Constitution de 1’époque, qui disposait
que : « En cas de vacance de la présidence de la République par déces, démission ou
empéchement définitif, la fonction présidentielle est exercée provisoirement par le
président de I’ Assemblée nationale. La vacance est constatée par la Cour constitutionnelle
saisie par le Gouvernement. Le Gouvernement convoque le corps électoral dans les
soixante jours de I’ouverture de la vacance pour 1’élection d’un nouveau président de la

République » >'2

. Cette disposition contrarie les ambitions de Faure Gnassingbé, fils du
président décéd¢é. Ce dernier se met donc en téte de réviser la Constitution afin de
permettre sa prise de pouvoir. Encore une fois, le théatre de la révision va naturellement
se déplacer vers I’ Assemblée nationale. En clair, Monsieur Faure Gnassingb¢, bénéficiant
d’un parlement acquis a sa cause, sait qu’il aura toute latitude pour faire réformer la
constitution. Le fait ultra-majoritaire ici est encore plus pernicieux, car, contrairement a
ce qu’on a pu observer, il ne s’agit pas d’instrumentaliser la procédure « normale » de
révision, mais plutdt de la frauder. En effet, I’article 144 de la Constitution pose une limite
au pouvoir de révision. Celui-ci ne peut jamais intervenir en période d’intérim. Pourtant,
lors d’une séance extraordinaire, I’ Assemblée va réviser ledit article 144 dans le sens de
la suppression de la limitation posée par celui-ci. Une révision peut, dés lors, s’engager
malgré la période intérimaire. Par la suite, étant completement délié, le pouvoir de
révision, incarné par I’Assemblée, va, le méme jour, « s’attaquer » a I’article 65 précité.
La présidence par intérim est toujours dévolue au président de 1’Assemblée. Cependant,
il ne ’occupe plus a titre provisoire, puisque la révision consacre désormais qu’en cas de
vacance, le président de 1’ Assemblée devient président de la République pendant le reste
de la durée du mandat de son prédécesseur. Par conséquent, nul besoin d’organiser des
¢lections présidentielles anticipées. Enfin, toujours dans la méme session extraordinaire,
la derniere piece du puzzle sera placée avec la modification de I’article 203 du code
¢lectoral. En effet, le code ¢électoral disposait qu’un ancien député devenu ministre perdait
son poste définitivement. Avec la révision, le code électoral autorise un député devenu

ministre a récupérer son si¢ge apres démission du gouvernement. Au total, ce « bricolage

S12Art. 65 de la Constitution togolaise tel que rédigé avant la révision constitutionnelle de 2002. Disponible
sur http://mjp.univ-perp.fr/constit/tg1 992 htm, consulté le 14 décembre 2015.
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constitutionnel »°!3 aura permis, avec le privilége du fait ultra-majoritaire, aux « députés
togolais de destituer le président de 1’ Assemblée nationale, Monsieur Fambaré Natachaba
Ouatarra, qui est immédiatement remplacé par M. Faure Gnassingbé »°!4. Ce dernier, en
sa qualit¢ de président de I’ Assemblée, bénéficiera du nouvel article 65 pour prendre

I’intérim et terminer le mandat de son défunt pére.

196. Cet exemple togolais illustre bien les possibilités qu’offre le fait
majoritaire face a une difficulté politique. Au fond, toute la stratégie s’est déroulée au
sein de 1I’Assemblée. On aurait justement pu s’attendre que, prenant place dans le lieu
politique par excellence ou cohabitent normalement les forces politiques du pays, la
rigidité politique des procédures trouverait a s’exprimer a plein régime. Mais le
parlement, étant entiérement acquis a la cause du président et ensuite a celle de son fils,
la contradiction politique n’a pu ni naitre ni prospérer. Il n’y a donc eu aucune
mobilisation politique des instruments juridiques aux fins de vérification du caractere
consensuel de la révision. Si la rigidité politique n’avait pas été captée par le phénomene
ultra-majoritaire, il aurait été utile pour les députés, notamment ceux de I’opposition,
d’empécher la pérennisation au pouvoir d’un clan. Les parlementaires auraient ainsi été
attentifs au strict respect de la procédure de révision. Leur premiére motivation n’aurait
certainement pas été la conservation de la constitution, mais, a travers celle-ci, la
préservation des possibilités d’une alternance politique. C’est ainsi que les révisions
constitutionnelles sont facilitées : le fait ultra-majoritaire capte et dissuade aussi les
velléités politiques qui constituent pourtant un élément important de la rigidité des
constitutions. Cette captation de la rigidité en présence d’un fait majoritaire excessif se
vérifie méme au-dela de I’Afrique, partout ou régne 1’autoritarisme ou le populisme.
Thomas Hochmann 1’exprime bien lorsqu’il rappelle que « le droit n’a pas besoin d’étre
enfreint lorsqu’il ne représente aucun obstacle. Les partis au pouvoir en Hongrie et a
Singapour disposent d’une majorité suffisante pour inscrire dans la constitution, de
maniére parfaitement conforme a la procédure de révision, chacune de leur réforme »°!°.
Cette conformité n’est qu’un affichage pour parer de 1égalité ce qui constitue un abus de

procédure.

53 Abdoulaye DIARRA, Démocratie et droit constitutionnel dans les pays francophones d’Afrique noire, op.
cit., p. 255.

S dem.

515 Thomas HOCHMANN, « Cinquante nuances de démocratures », Pouvoirs, op. cit., p. 31.
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197. En somme, nous avons pu observer que la rigidité de la constitution en
Afrique ne constituait pas un obstacle infranchissable contre toute révision de la clause
de limitation des mandats. Dans certains cas, ce n’est pas le souci d’apparente
constitutionnalité qui anime les acteurs politiques ; ils souhaitent surtout montrer qu’ils
ne tirent aucun intérét de la révision envisagée. Pour ce faire, les chefs d’Etat vont
impulser une réforme constitutionnelle de la clause de limitation depuis les coulisses du
théatre politique et laisser les parlementaires d’une majorité loyale étre au-devant de la
scéne. C’est ce que nous avons appelé plus haut I’initiative parlementaire sous parrainage

présidentiel.
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Conclusion du titre premier

198. Les analyses menées autour de 1’impératif formel rappellent que I’étude
du droit constitutionnel peut parfois étre amenée a s’émanciper d’une approche purement
normative. Les normes s’incorporent au sein d’un systéme politique donné qu’il convient
assurément d’intégrer dans ’analyse surtout lorsqu’on étudie les systémes du continent
africain. En effet, la particularit¢ de Afrique réside dans le fait que ce n’est pas la
constitution seule qui fonde le systéme ; en tout cas, ce n’est pas toujours elle qui le fait
fonctionner’'¢. Celui-ci semble prospérer sur la base d’autres considérations, notamment

317 Par conséquent, afin de verifier la

celles renvoyant aux « usages politiques du droit »
régularité des révisions, nous avons évalué la régle en tenant compte de la réalité des
rapports politiques, institutionnels, voire sociétaux. C’est ainsi que I’on a pu remarquer,
d’une part, que I’apparence du respect de la procédure ne suffisait pas a déduire
nécessairement la régularité de celle-ci. D’autre part, I’on a pu aussi constater que les
¢carts les plus flagrants a la procédure prévue étaient toujours enveloppés dans des

arguments juridiques soutenables, tels 1’'usage du référendum direct ou I’interprétation

biaisée des dispositions transitoires a la suite d’une nouvelle constitution.

199. 11 a donc été nécessaire de dépasser 1’approche traditionnelle du controle
de régularité des actes. Dés lors, il ne s’agit pas uniquement de vérifier si une procédure
a été respectée, mais de s’assurer de surcroit qu’elle a pu jouer véritablement son rdle. Il
est important de renforcer le contrdle de la procédure de révision pour vérifier que son

respect ne constitue pas simplement une forme de « légalisme autocratique »'8. C’est

516 Sur la question, voir, notamment, Christian COULON, « Systéme politique et société dans les Etats
d’Afrique noire », RFSP, n° 5, 1972, pp. 1049-1073. L’auteur affirme, entre autres, que les institutions
politiques donc finalement constitutionnelles ne régissent qu’une infime partie de ces Etats. En réalité, le
fonctionnement de ces derniers est aussi fortement conditionné par les structures sociétales. Finalement,
pour I’auteur, se référer uniquement a 1’Etat-nation et & ses normes pour appréhender les systémes étatiques
africains, « c’est 1a faire preuve d’un constitutionnalisme étroit » (p. 1052).

517 Voir, Pierre Fabien NKOT, Usages politiques du droit en Afrique. Le cas du Cameroun, Bruylant
Bruxelles, 2005, 212 p. Lire également le compte rendu de I’ouvrage par Robert PAGEARD, « Pierre Fabien
Nkot. Usages politiques du droit en Afrique. Le cas du Cameroun », Droit et cultures, n® 51,2006, pp. 259-
260.

518 Kim Lane SCHEPPELE, « Autocratic Legalism », UCLR, vol. 85,n° 2, 2018, pp. 545-583. Cité par Viktor
Zoltan KAzAI, « Le renforcement du contréle de la procédure 1égislative. Une stratégie proposée aux cours
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ainsi que I’on a pu remarquer qu’un certain nombre de révisions était parfaitement
conforme a la clause de révision. Il n’y a, a proprement parler, aucune irrégularité
formelle. Mais en prenant justement en considération les systémes politiques tels qu’ils
sont, il est apparu clairement qu’a la faveur du fait ultra-majoritaire, la procédure de
révision s’¢tait muée en formalité de révision. On s’accordera avec Stephane Bolle pour
conclure que: «c’est en s’appuyant sur une “ultramajorité”, permanente ou de
circonstance, que le chef de I’Etat a pu obtenir les modifications constitutionnelles
souhaitées (...). La Constitution, devenue le jouet des politiques, a pu étre aisément et
fréquemment remaniée »°'°. La seule contrainte que suppose la procédure de révision
dans ces cas-la réside uniquement dans le respect qui lui est dii, mais aucun doute ne
subsiste quant au résultat. En somme, lorsque le chef de 1’Etat décide de respecter la
procédure, c’est uniquement pour afficher, notamment vis-a-vis de la communauté
internationale, sa prétendue considération du respect de la constitution. Au fond, cela
n’aura aucune incidence dans ses projets. Il nous semble que I’on peut dés lors considérer
ce recours a la voie normale de révision comme un abus de procédure qui rend irréguliere

la réforme constitutionnelle ainsi engagée.

200. D’ailleurs, il apparait également a ce stade que c’est souvent la
conditionnalité démocratique qui est a I’origine du caractére irrégulier des procédures
suivies®?’. La logique étant la méme que celle expliquée précédemment. Afin que le
maintien au pouvoir ne ressemble pas a une confiscation personnelle, il est important,
pour les intéressés, que toutes les formes de la 1égalité soient, au moins en apparence,
respectées. C’est ainsi qu’on observe des révisions qui ne prennent méme pas la peine de
suivre la procédure normale, mais empruntent d’autres voies. Il s’agit aussi de voies
prévues également par les constitutions a I’instar du référendum de droit commun. Dans
cette hypothése, peut-&tre n’a-t-on pas suivi la procédure réguliére, mais on a emprunté
une autre procédure constitutionnelle plus démocratique : le référendum. Cependant,
I’irrégularité ne s’efface pas par le recours a une procédure constitutionnelle alternative.

Dé¢s lors qu’il existe une procédure ad hoc spécialement établie pour modifier la

constitutionnelles opérant dans un systéme populiste », ALJC, n° 34-2018, 2019. Egalité, genre et
constitution - Populisme et démocratie. pp. 765-781.

519 Stéphane BOLLE, « Des constitutions “made in” Afrique », Communication au VI® Congrés Francais de
Droit  Constitutionnel,  Montpellier, 9, 10 et 11 juin 2005. Disponible sur:
http://www.droitconstitutionnel.org/congresmtp/textes7/BOLLE.pdf, consulté le 27 septembre 2019.

520 Voir, supra, & propos de la conditionnalité démocratique, les paragraphes 101 et s.
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constitution, elle reste la seule utilisable et partant, la plus démocratique. Le recours au
référendum de droit commun s’apparente donc a un détournement de procédure qui rend,

de la méme maniére, irrégulicre la révision constitutionnelle entreprise par cette voie-la.

201. En somme, I’'impératif formel n’est pas respecté. On peut d’ailleurs se
demander comment 1’on peut reconnaitre une révision respectant cet impératif. Il est vrai
aussi que controler 1’abus de procédure dans I’exercice du pouvoir de révision peut
sembler trop intrusif. Un peu comme si, finalement, seule serait réguliére la révision
initiée par la minorité politique et, malgré tout, approuvée. C’est un peu comme si on
déduisait I’irrégularité de la révision et I’abus du chef de I’Etat du seul fait que ce dernier
soit majoritaire, voire ultra-majoritaire. C’est également un peu comme si était posée une
présomption d’irrégularité pour toute révision engagée par un gouvernement ultra-
majoritaire. En réalité, pour nous, ce n’est pas cela le véritable critére. Ce qui a importé
dans notre analyse est le fait qu’il s’agit de la clause de limitation du nombre des mandats.
Ces révisions ont pour finalité concréte le maintien au pouvoir du chef de 1’Etat et le non-
respect des principes démocratiques acceptés par tous. Partant, il en ressort un lien entre

le risque d’abus et la nature de la disposition touchée.

202. C’est I’enseignement principal qui résulte de ce premier titre. Le cas des
détournements de procédures régulicres de révisions, comparé¢ au cas de 1’abus de
procédure, ne fait aucune difficulté puisqu’il s’agit de ’hypothese du non-respect pur et
simple de la lettre de la procédure. 11 est ainsi moins délicat a identifier. En revanche,
I’abus des procédures réguliéres de révision est caractérisé en prenant en considération le
but recherché par celle-ci. Au fond, si méme en suivant la procédure réguliere de révision,
on neutralise sa rigidité par le fait ultra-majoritaire en vue de contourner un principe
essentiel et fondamental du systéme constitutionnel, 1’abus de procédure est réalis¢. Plus
encore, il y a abus parce que méme en suivant la lettre de la procédure, I’on aboutit a
frapper au cceur ce qui fait la base de la constitution visée. De cette maniére, 1’on se situe
bien au-dela de 1’abus de la procédure jusqu’a atteindre I’affaiblissement de la
constitution. Ainsi, la révision constitutionnelle n’a pas respecté 1’impératif finaliste,
celui qui consiste a consolider la loi fondamentale dans ses principes et ses valeurs autour
desquels elle se structure. S’il devait, alors, y avoir une présomption d’irrégularité, elle
se nicherait 1a : une révision engagée par le gouvernement en vue de profiter du fait ultra-

majoritaire pour déconsolider des principes basiques de la constitution
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TITRE SECOND :
LE CARACTERE DECONSOLIDANT DES REVISIONS CONSTITUTIONNELLES

NEUTRALISANT LA CLAUSE DE LIMITATION DES MANDATS

« Le contrdle de constitutionnalité des lois constitutionnelles
a divisé la doctrine, notamment francaise, parce qu’elle a été
abordée sous I’angle purement théorique, voire
métaphysique, de la supra-constitutionnalité. Or, dés lors
que le texte constitutionnel prévoit des limites matérielles
aux lois de révision de la Constitution, la question est moins
celle d’une supra-constitutionnalité que celle de la protection
des valeurs fondamentales qui forment le noyau fondamental
de la Constitution contre les caprices et les dérives du
pouvoir de révision de la Constitution. Il s’agit moins
d’imposer au législateur constitutionnel on ne sait quel
principe transcendantal que de préserver les principes de
base de la Constitution »2!,

203. Le respect d’un impératif finaliste est I’apport essentiel de la définition
renouvelée de la notion de révision constitutionnelle que nous avons proposée. En effet,
il est assez classique de reconnaitre, pour une partie de la doctrine du moins, que les
révisions constitutionnelles sont soumises a une procédure et que la violation de celle-ci
est une cause d’inconstitutionnalité>?2. Cependant, cela 1’est moins d’imaginer que le
pouvoir de révision, entendu dans ce cas-la comme un pouvoir constituant dérivé, puisse
étre entravé par des limites matérielles insurmontables. Dans pareil cas, la doctrine
majoritaire s’empresse de voir, dans ces limites, la consécration de principes que 1’on
voudrait ainsi supérieurs a la constitution. Le « proceés en supraconstitutionnalité » a
toujours asséché le débat dans la mesure ou il s’agit d’un argument annihilant voire
décrédibilisant. L’impératif finaliste se place dans une autre perspective. Il ne tend pas a

lier le pouvoir de révision, qui, faut-il le rappeler, n’est pas un pouvoir constituant méme

21 Joél ANDRIANTSIMBAZOVINA, Héléne GAUDIN, « Controle de constitutionnalité des lois
constitutionnelles et droit européen - la conviction d’une piste a emprunter », CCC, n° 27, 2010. Disponible
sur https://www.conseil-constitutionnel. fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/controle-de-
constitutionnalite-des-lois-constitutionnelles-et-droit-europeen-la-conviction-d-une, consulté le 19 janvier
2021.

522 Julien Laferriére voit méme dans la procédure et sa complexité, bien plus que dans les limitations
matérielles, la véritable source de la protection de la constitution contre les révisions constitutionnelles
illicites. Il affirme par exemple que : « La stabilit¢ de la constitution doit étre assurée, non par une régle
mécanique excluant la possibilité de sa modification pendant un certain délai ou en y soustrayant certaines
de ses dispositions, mais par la procédure méme de révision, combinée de facon a éviter les révisions
entreprises a la légére, et a laquelle sera tenue de se conformer I’autorité qui veut modifier la
constitution » (Voir, Manuel de droit constitutionnel, op. cit., p. 291).
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dérivé, a des principes supraconstitutionnels. Dans la logique de I’impératif finaliste, le
pouvoir de révision est encadré par des principes qui sont assurément constitutionnels.
L’idée étant que certains principes, tout en restant constitutionnels, sont fondamentaux
en ce qu’ils structurent le systéme institutionnel voulu par le constituant originaire. Dés
lors, comme la révision est un procédé qui doit observer un impératif finaliste
d’amélioration, elle doit, de ce fait, apporter une certaine plus-value par rapport a la
situation antérieure qu’elle entend reformer. La révision doit conserver et améliorer ces

principes structurants et fondamentaux.

204. La difficulté, nous le verrons, étant que, pour I'impératif finaliste, les
normes de référence ne sont pas aisées a établir. En effet, en ce qui concerne I’impératif
formel, nous I’avons vu, la norme de référence réside dans la clause de révision. Celle-ci
fixe la procédure réguliere. Il suffit alors de comparer la procédure suivie avec la
procédure prévue pour juger de I’irrégularité éventuelle de la révision. Pour I’impératif
finaliste, les données sont un peu plus complexes. Il faut arriver a fixer des principes, qui
parfois se déclinent en dispositions, qui ne peuvent étre ni supprimés ni contournés.
Parfois, le texte lui-méme conserve a 1’abri des révisions un certain nombre de dispositifs.
Mais, il peut arriver que, sans étre explicitement mentionnés comme tels, certains
principes constitutionnels dégagés par le juge soient considérés par lui comme ne pouvant
pas faire I’objet de révisions. Toujours est-il que le résultat théorique est celui de
contraindre le pouvoir de révision dans son ceuvre normative. Une subtilité est tout de
méme a relever. Les principes qui feront I’échelle de référence pour vérifier le respect de
I’impératif finaliste intégrent d’autres dispositifs protégés qui vont bien au-dela de cette
catégorie de normes que 1’on qualifie souvent de « limites matérielles » a la révision®?>.
En effet, la notion de limite peut apparaitre réductrice. Elle suppose au fond I’idée de
bornes. Elle ne renvoie qu’a une faculté d’empécher qui est opposée au pouvoir de
révision. Une faculté d’empécher qui est aussi, dans une certaine mesure, une faculté

d’exclusion du pouvoir de révision. La limite a la révision constitutionnelle en ce sens

523 Voir, notamment, Jorge MIRANDA, « Le controle et les limites de révision de la Constitution », ALJC,
n° 20, Justice constitutionnelle, justice ordinaire, justice supranationale : a qui revient la protection des
droits fondamentaux en Europe ?, 2004, pp. 441-457. L auteur établit dans cet article une typologie des
limites a la révision constitutionnelle. Il distingue a ce propos, plus spécifiquement, dans les limites
internes, « les limites de compétence et de procédure », « les limites circonstancielles » et « les limites
matérielles ». Les deux premiéres correspondraient dans notre typologie aux impératifs formels. Les
derni¢res se rapprochant davantage de 1’impératif finaliste en ce que l'auteur affirme qu’ «elles
correspondent au respect des principes fondamentaux de la constitution » (p. 448).
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524

« correspond aux normes qui échappent a priori a cette révision »=*. Or, selon nous,

I’impératif finaliste, du moins dans sa conception idéale>?’

, va bien au-dela en ce qu’il
n’oblige pas le pouvoir de révision de manic¢re uniquement négative, mais le contraint
aussi positivement. En plus d’étre placé dans I"impossibilité de supprimer les principes et
les dispositifs situés en dehors de sa compétence, le pouvoir de révision doit également,
lorsqu’il agit, s’inscrire dans une démarche de consolidation voire de progression de la

constitution.

205. Pour ce faire, nous nous efforcerons de démontrer que 1’ceuvre du
constituant originaire n’est pas totalement neutre. Il ne s’agit pas uniquement d’une
production normative posant la constitution d’un Etat. Il s’agit aussi d’un acte politique
et idéologique. Le constituant originaire entend mettre en place un systéme institutionnel
articulé autour de valeurs et de principes afin d’atteindre un objectif donné. Une fois I’acte
constituant posé, lesdits valeurs et principes deviendront 1’ensemble des principes
structurants qui font obstacle au pouvoir de révision et qui forment la structure basique
constitutionnelle. La structure basique constitutionnelle est donc la norme de référence.
Elle est I’équivalent de la clause de révision pour I’impératif formel. On pourra des lors
comparer les lois de révision avec les principes basiques pour vérifier s’il y a, ou non,
adéquation. Pour ce faire, il faudra définir la structure basique constitutionnelle. Cette
définition nous permettra de dégager les critéres qui permettent de 1’identifier. Elle
permettra ensuite de déterminer la manicre dont elle peut étre utilisée pour vérifier 1’effet
consolidant de la révision constitutionnelle. En somme, il s’agit de poser la structure
basique constitutionnelle en tant que grille d’évaluation du respect, par le pouvoir de

révision, de I’impératif finaliste (Chapitre premier).

524 Jean-Philippe DEROSIER, « Enquéte sur la limite constitutionnelle : du concept & la notion », RFDC,
vol. 76, n° 4, 2008, p. 791. Pour illustrer cette conception de la limite constitutionnelle comme une faculté
d’empécher le pouvoir de révision, I’auteur fait remarquer que I’ « on rejoint ici I’idée “d’intouchabilité”
propre a la limite mathématique en ce sens qu’une telle disposition ne peut pas étre “touchée” par la
procédure de révision constitutionnelle ». (p. 792)

525 En effet, nous verrons par la suite que cette conception positive de I’impératif finaliste impose que
I’autorité de controle, par exemple le juge, s’assure que la révision consolide la constitution. Or, il s’avérera
plus difficile d’effectuer une telle évaluation puisqu’il sera toujours complexe de savoir a partir de quel
moment, la constitution est consolidée. Pour 1’opérabilité de I’impératif finaliste, il reviendra de maniére
plus réaliste au juge notamment de contrdler que la révision ne déconsolide pas. Ce qui revient, avec les
nuances qui seront expliquées, a adopter une conception négative : ne pas déconsolider. Voir, infra
paragraphes 270 et s.
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206. Par la suite, il est important de préciser que le seul fait, pour une révision
constitutionnelle, de porter sur des principes inhérents a la structure basique
constitutionnelle n’en fait cependant pas une réforme illicite. Il faut que, de surcroit, cette
révision aboutisse a affaiblir la structure basique. Il y a donc deux temps dans I’évaluation
du respect de I’impératif finaliste. D’abord, il convient naturellement de s’assurer que la
révision porte sur la structure basique. Pour le dire autrement, il faut que le dispositif ou
le principe touché fasse partie de celle-ci. Pour déterminer le contenu de la structure
basique, nous nous servirons des critéres d’identification que nous poserons dans le
chapitre premier. Cet examen permettra de conclure a la nature basique et
constitutionnelle du principe, objet de la révision constitutionnelle. L’évaluation du
respect de I’impératif finaliste peut trés bien s’interrompre a ce stade. Il est en effet inutile
de poursuivre I’examen si les principes visés ou les dispositions reformées ne font pas
partie de la structure basique puisqu’a I’exclusion de cette derniére, le pouvoir de révision
n’est limité par rien en dehors des régles de procédure. Il retrouve ainsi, a priori, toute sa

discrétion dans la production normative.

207. Des lors, il est nécessaire, dans un premier temps, de déterminer si la
clause de limitation des mandats, ou plus précisément, le principe de la réglementation
du cumul des mandats dans le temps, fait partiec de la structure basique du
constitutionnalisme africain. En se basant sur la définition et les éléments d’identification,
il apparait que la clause de limitation des mandats est une des revendications majeures du
tournant démocratique des années 90. On la retrouve dans les discours des différents
protagonistes, dans les actes finaux des conférences nationales souveraines et dans les
recommandations des diverses assises populaires. Cette présence témoigne de
I’importance que devait revétir la limitation des mandats présidentiels dans les nouveaux
systémes institutionnels. Enfin, la mention explicite de celle-ci dans les textes marque la
concrétisation normative de la volonté des constituants. Pour toutes ces raisons, la clause
de limitation des mandats fait partie de la structure basique constitutionnelle. Cette nature
basique n’interdit pas la révision tant que celle-ci ne remet pas cause le principe de la
limitation des mandats. En effet, il convient, dans un second temps, de vérifier si les
amendements qui sont apportés permettent de consolider la volonté du constituant de
limiter le renouvellement des mandats et d’éviter une confiscation du pouvoir. A ce

propos, force est de constater que les révisions constitutionnelles portant sur la clause de
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limitation ont pour objectif principal de permettre son contournement ou sa suppression.
De maniére générale, elles naissent de la volonté des chefs d’Etat qui souhaitent, de cette
manicre, se faire réélire aprés avoir épuisé le nombre de mandats autorisés par la

constitution.

208. Par conséquent, il devient trés difficile d’obtenir les alternances politiques
pacifiques voulues par les constituants originaires. Ainsi, 1’alternative offerte par ces
révisions de contournement reste les voies extra-constitutionnelles du conflit politique :
un coup d’Etat ou une insurrection populaire. La plupart du temps, ces alternatives extra-
constitutionnelles ne se réalisent guére. Le contournement de la clause de limitation
fonctionne et installe progressivement la confiscation du pouvoir. C’est, on peut le dire,
une forme de retour des pratiques institutionnelles et politiques des anciens régimes post-
indépendances. Il s’agit alors de montrer que, pour toutes ces raisons, les révisions visées
sont déconsolidantes, car, en plus de porter sur la structure basique, elles I’affaiblissent

considérablement (Chapitre second).
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Chapitre premier :
La structure basique constitutionnelle : la grille d’évaluation

du respect de impératif finaliste

209. Si on estime qu’une révision constitutionnelle doit suivre une logique
d’amélioration du systeéme, c’est que I’on suppose une approche chronologique dans la
mutation constitutionnelle. Le concept de révision suppose une situation antérieure et une
situation postérieure. La seconde doit marquer un mieux par rapport a la premicre, ce
n’est qu’ainsi que I’on pourra dire que I’impératif finaliste a été observé. La difficulté
étant qu’avec une approche chronologique, surtout si elle s’insére dans un rapport de
conformité de norme a norme, un élément de comparaison est nécessaire. Une grille de
référence devrait étre identifiée grace a laquelle on saurait, par un examen minutieux, si
il y a eu une amélioration ou pas. La constitution pourrait certes étre utilisée a cette fin
pour mesurer la consolidation et s’assurer ainsi du respect de I’impératif finaliste.
Cependant, une telle situation pourrait conduire a rendre suspectes de déconsolidation
toutes les révisions entreprises sans pour autant que I’on sache véritablement s’il y a eu
ou non plus-value. Toutes les révisions potentiellement déconsolidantes seraient alors
concernées, ce qui rendrait le contréle du pouvoir de révision bien plus intrusif. En réalité,
a protéger le tout, on ne protégerait rien. De plus, une telle position entamerait de manicre
excessive le pouvoir discrétionnaire du législateur constitutionnel. A notre sens, I’attitude
la plus scientifiquement fondée est celle qui consiste a considérer qu’il y a un noyau dur
de principes constitutionnels et que le pouvoir révision se doit, d’une part, de ne pas y
porter atteinte, et, d’autre part, de les rendre toujours plus effectifs. L’amélioration du

systéme constitutionnel se confond ainsi avec I’amélioration de ce qu’il a de fondamental.

210. En somme, si on devait résumer I’idée générale que porte 1I’impératif
finaliste, on pourrait dire que cet impératif suppose I’existence d’une figure
constitutionnelle propre a chaque systéme et que le pouvoir de révision se doit d’éviter
de la défigurer. On postule donc I’idée qu’il existe des principes dans la constitution dont
on peut considérer qu’ils sont fondamentaux. Ils devront étre alors préservés parce qu’ils

forment la structure basique constitutionnelle. Cette notion s’insipre de la jurisprudence
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de la Cour supréme indienne sur la basic structure®*S. Le juge constitutionnel indien a
considéré, en effet, que le pouvoir de révision pouvait procéder a tous les amendements
qu’il souhaitait a condition de ne pas toucher ce qu’il appelle la basic structure ou
essential feature de la constitution indienne®?’. Cependant, la structure basique
constitutionnelle développée dans la présente étude recele une particularité. Elle ne
concerne pas un systéme national donné, mais désigne 1I’ensemble des principes essentiels
qui structurent plusieurs systémes institutionnels formant le nouveau constitutionnalisme
africain. En effet, dans leur majorité, les constitutions qui forment notre objet d’études
sont issues du méme moment constituant : celui du tournant démocratique des années 90
qui a marqué la naissance du néo-constitutionnalisme africain. Par conséquent, les
principes cardinaux de ce nouveau constitutionnalisme sont ceux aussi qui structurent les
systémes nationaux. La structure basique constitutionnelle des Etats renvoie donc a la
structure basique du néo-constitutionnalisme africain. Il convient deés lors de déterminer
la signification de cette derniere ainsi que ses traits principaux de manic€re a pouvoir en
dresser un portrait-robot. Il s’agit alors, d’un point de vue théorique, de définir et

d’identifier la structure basique comme concept (Section 1).

211. Par la suite, cette théorisation de la structure basique constitutionnelle
permettra de la rendre concrétement mobilisable pour évaluer sa propre consolidation. En
effet, son existence méme suppose que le pouvoir de révision, entendu comme pouvoir
de modifier la constitution, se trouve contraint. Une contrainte prenant la forme d’une
exhortation a la consolidation ou, du moins, a la prohibition de la déconsolidation®?®. Cela
répond d’ailleurs a une question que 1’on pourrait légitimement se poser a savoir :
pourquoi faudrait-il toujours améliorer ? Cette question se résout en réalité d’elle-méme

logiquement et juridiquement dés I’instant ou I’on réussit a poser la validité d’une

526 Voir, a ce propos, notamment, Mesmin SAINT-HUBERT, « La Cour Supréme de I’Inde, garantie de la
structure fondamentale de la Constitution », RIDC, vol. 52, n°® 3, Juillet-septembre 2000, pp. 631-643.

527 Voir, Cour supréme indienne, arrét n° 135/1970, His Holiness Kesavananda Bharati Sripadagalavaru
v. State of Kerala, 24 avril 1973. Disponible sur https://main.sci.gov.in/jonew/judis/29981.pdf, consulté le
22 aofit 2020.

528 La premiére (1’exhortation a la consolidation) correspond a la vision idéale de I’impératif finaliste. Cette
derniére renvoie a I’idée que I’impératif finaliste impose une obligation positive d’action au pouvoir de
révision : celle d’améliorer le texte. Ce qui implique la possibilité de controler I’amélioration effective
induite par une révision. La seconde proposition (la prohibition de la déconsolidation) correspond a une
vision réaliste de 1’impératif finaliste. Cette derniére n’oblige le pouvoir de révision qu’a une attitude
négative. Le pouvoir de révision ne doit pas provoquer une régression. Par conséquent, il ne s’agirait plus
de contrdler pour constater une amélioration effective mais plutdt une non-régression. Ce qui est plus aisé
a effectuer comme contrdle et, par ailleurs, moins intrusif dans le pouvoir discrétionnaire du pouvoir de
révision. Voir, infra, paragraphe 270 et s.
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structure basique constitutionnelle. La logique impose que ce qui est considéré comme
fondamental doit étre protégé. C’est le propre de la fondamentalité que d’exclure toute
possibilité de remise en cause®?’. Ce raisonnement est également valable juridiquement,
puisque les pouvoirs institués ne sauraient défaire les principes considérés en toute
souveraineté par le pouvoir instuant comme fondamentaux ou basiques. En somme, la
structure basique permet, en pratique, de procéder a 1I’évaluation chronologique entre les
moments précédant et les moments suivant une révision afin de déterminer le respect ou
I’irrespect de I’impératif finaliste. Il s’agit alors de montrer qu’en plus d’étre un concept,
la structure basique constitutionnelle, en tant que grille d’évaluation, est aussi un outil de

contrble (Section 2)

Section 1 : La structure basique constitutionnelle comme concept : les fondations

de I’ceuvre originaire du pouvoir constituant

212. La structure basique constitutionnelle renvoie, sur un plan scientifique, a
un essai de systématisation. Dans la mesure ou il existe des dispositions constitutionnelles
dont la seule vocation est d’interdire les révisions constitutionnelles portant sur certains
objets et dispositifs déterminés, 1’approche premiere a donc consisté en la compilation de
ces clauses d’interdictions pour en extraire une substance commune. Cette
systématisation a permis de faire émerger un régime juridique des ¢léments qui
composent le systeme des clauses d’éternité. Contrairement a ce que 1’on pourrait penser,
la systématisation ne répond pas seulement a un besoin de description théorique du droit,
elle sert également a permettre son application concrete et, en cela, elle est indispensable
au juriste®°, En effet, a ’issue d’une telle systématisation des interdictions de réviser,
I’évaluateur disposera d’un régime juridique comportant les définitions, les conditions et
les exceptions d’un outil (les interdictions de réviser) qui deviendrait ainsi opérationnel,
notamment du point de vue contentieux si I’évaluateur devait étre un juge. Néanmoins, il
peut sembler que le défaut de cette méthode — de la systématisation — réside dans la

réduction de D’identification de la structure basique a une simple compilation des

529 Voir, a propos des aspects de la fondamentalité, Céline COUDERT, Réflexion sur le concept de
Jfondamentalité en droit public frangais, Thése, Droit, Université de Clermont-Ferrand, 2011, 479 p.

330 Voir, notamment, Jean G. RENAULD, « La systématisation dans le raisonnement juridique », Logique Et
Analyse, vol. 1, n° 3/4, 1958, pp. 168—182. L auteur affirme que : « Nous n’avons point a nous étendre ici
sur les particularités que présente le conceptualisme juridique. Constatons seulement que le juriste ne
pourrait se passer de ce procédé » (p. 170).
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dispositions ou clauses d’éternité interdisant toute révision. La grille de référence de
I’évaluation du respect de I’'impératif finaliste se limiterait ainsi exclusivement a du
matériau normatif. Si I’on ne peut sans doute exclure toute vertu du point de vue de
I’orthodoxie de la méthode, il semble tout de méme que, comme a chaque fois que I’on
ne percoit le droit constitutionnel que par les normes, cette systématisation n’est pas
compléte. La systématisation, c’est-a-dire le fait de faire un systéme, ne doit pas
s’entendre uniquement en termes de moyens, mais aussi a travers sa finalité. Elle ne
saurait se satisfaire d’une exploitation presque brute d’éléments composites, car « 1’étude
d’un systéme ne s’arréte pas la : il faut aussi rendre compte de sa structure, c’est-a-dire
des relations qui existent entre les éléments du systéme. Il est possible et méme probable
qu’une définition des éléments du systéme ne suffira pas pour rendre compte de son

unité : la structure du systéme contribuerait a la cohésion de 1’ensemble »>3!.

213. 1l faut donc, en plus des dispositions normatives interdisant de procéder a
la révision d’un certain nombre de principes, chercher la logique générale de telle clause
en incluant, dans ’analyse, les rapports politiques, les ressorts historiques ainsi que les
¢léments contextuels. Cela est d’autant plus important en Afrique que le nouveau
constitutionnalisme est né¢ sur le continent a la suite de ruptures institutionnelles et
consécutivement a des transitions démocratiques. Par conséquent, si un principe (P) est
fondamental pour structurer ce constitutionnalisme, alors (P) trouvera sans doute sa
source dans ces événements et ¢léments dont on s’accordera a dire qu’ils ne sont pas que
juridiques. Il faut donc dans un premier temps conceptualiser la structure basique
constitutionnelle. Pour ce faire il nous faudra procéder a une caractérisation de celle-ci

afin d’en déduire une définition (§ 1).

214. Cette caractérisation nous permettra de comprendre notamment les
qualificatifs accolés a la structure et éclairer sur le sens des caractéres basique et
constitutionnel. Elle devra par la suite servir, nous 1’avons dit, a rendre opérationnelle la
structure basique. Parce que 1’on saura la définir et la caractériser, on saura alors en
déterminer le contenu. Il s’agit d’une étape importante, car, en plus du contenu évident
formé par les clauses d’interdiction de réviser, on verra que I’on pourra y inclure un

contenu moins explicite qui trouvera sa source, on peut I’imaginer, en dehors des seuls

531 Mychelle CUMYN, « Les catégories, la classification et la qualification juridiques : réflexions sur la
systématicite du droit », Les Cahiers de droit, vol. 52, n° 3-4, 2011, p. 354.
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énoncés normatifs, mais toujours en lien avec eux. Il s’agira alors, dans un second temps,
apres la caractérisation, de déterminer les critéres d’identification de la structure basique

constitutionnelle (§ 2).

§1. La caractérisation de la structure basique constitutionnelle

215. Contrairement a ce qu’il en est de la notion de noyau dur constitutionnel,
il faut bien reconnaitre que la notion de « structure basique » n’est pas fréquemment
employée dans le langage juridique. Lorsqu’on évoque un noyau dur constitutionnel, on
sait intuitivement ce qu’il peut recouvrir. On imagine en effet qu’il s’agit d’un ensemble
de principes constituant le cceur de la constitution. Par conséquent, on congoit également
que cet ensemble est intouchable. La structure basique renvoie aussi a cette idée de noyau
dur constitutionnel, mais elle présente quelques spécificités qui en font un concept a part
entiére. Il convient alors d’essayer de caractériser cette structure basique. Pour ce faire,
on procédera a une analyse presque littérale des qualificatifs employés pour la décrire.
Cette étude nous permettra non seulement de définir la structure basique, mais également
de la rendre mobilisable en pratique pour évaluer le respect, par une révision
constitutionnelle, de I’impératif finaliste. Concrétement, la question qui peut se poser est
celle de savoir, par rapport & un principe donné, si celui-ci fait partie de la structure
basique. Dans cet exercice, qui reléve des différentes nuances de la qualification

532

juridique-+, il s’agit, in fine, d’évaluer le rang plus ou moins important que le constituant

originaire a pu donner ou pas a un principe ou a une disposition constitutionnelle.

216. Par conséquent, nous verrons, dans un premier temps, que la structure
basique constitutionnelle renvoie a un ensemble composé de principes dits basiques (A).
S’il fallait employer un qualificatif plus usité en droit, on parlerait d’un ensemble de
principes fondamentaux. Mais, appréhendé en cette acception, le principe basique peut
sous-entendre une logique hiérarchisante au sein de la constitution surtout lorsqu’il vise
a limiter le pouvoir de révision. En ce sens, la strucutre basique pourrait préter le flanc a
la critique — rapide — qui consisterait a dire qu’elle ne serait qu’un ensemble de
principes supraconstitutionnels. Il n’en est rien. On verra qu’il n’y a pas de hiérarchie

formelle entre les principes basiques constitutionnels et les autres dispositions

532 Idem.

189



LE CARACTERE DECONSOLIDANT DES REVISIONS CONSTITUTIONNELLES NEUTRALISANT LA
CLAUSE DE LIMITATION DES MANDATS

constitutionnelles. Il faut tout de méme reconnaitre que la hiérarchie entre les normes
constitutionnelles est envisagée par la doctrine africaine ou, du moins, celle-ci se pose-t-

533

elle la question’>-. En ce qui nous concerne, nous ferons la démonstration que le principe

qui fait partie de la structure basique est tout simplement un principe constitutionnel (B).

A. Un ensemble de principes basiques

217. Le mot basique est un adjectif qui sert a qualifier ce qui se situe a la base.
Dans son sens littéral, presque courant, la base désigne « ce qui, posé solidement,
supporte le poids d’un corps »>**. En ce sens, le terme basique exprime ce qui pour la

335 Ce dernier terme est

structure, le corps compris, est « fondamental, essentiel »
d’ailleurs trés éclairant. L’essentiel, comme la littérature philosophique a déja pu
I’exprimer, implique presque par nature 1’idée de permanence®®. L’essence ou la base
désigne « ce qui d’un étre est pensé comme immuable et éternel par opposition a son
existence transitoire et périssable »°*7. Ramenés a notre objet d’étude, les principes
basiques sont ceux qui constituent cette essence du systéme institutionnel et doivent
toujours étre conservés. C’est a cela que renvoie le concept de structure basique
constitutionnelle. Elle introduit I’idée d’une immuabilité des propriétés qui sont celles de

’ordre constitutionnel®3%,

218. En effet, la structure basique constitutionnelle est dite basique parce
qu’elle renvoie a la base de tout I’édifice institutionnel. C’est la structure qui représente

la « substance de la constitution »*3° comme a pu la qualifier Carl Schmitt. Il s’agit du

333 Voir, par exemple, Brusil Miranda METOU, « Existe-t-il une hiérarchie entre les normes
constitutionnelles des FEtats africains 2 », Afrilex, 02/2019, disponible sur http:/afrilex.u-
bordeaux4.fr/existe-t-il-une-hierarchie-entre.html, consulté le 27 janvier 2019

334 Base, dans Dictionnaire Littré, disponible sur https://www.littre.org/definition/base, consulté le 27
janvier 2019

535 Basique, dans Larousse, disponible sur https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/basique/8221,
consulté le 27 janvier 2019

536 A propos de la compréhension philosophique de 1’essence, voir, notamment, Etienne GILSON, L ‘étre et
[’essence, 3° ed., Paris, Vrin, 1994, 388 p., Emmanuel KANT, Critique de la raison pure, Paris, PUF, 2001,
584 p., John LOCKE, Essai sur [’entendement humain, Paris, Vrin, 2001, 640 p.

337 Frangoise ARMENGAUD, « Essence, philosophie », Encyclopeedia Universalis, disponible sur
https://www.universalis.fr/encyclopedie/essence-philosophie/, consulté le 27 janvier 2019

538 On remarquera, d’ailleurs, plus loin (voir, infra paragraphe 219) que le terme basique est aussi employé
en chimie. Il désigne ce qui reste d’un élément aprés sa distillation. A savoir que la distillation est une
opération consistant a purger d’un ¢élément tous les corps étrangers, non essentiels a celui-ci pour n’en
garder que les propriétés. Propriété ici signifiant ce qui est propre a 1’élément. La structure basique
constitutionnelle est, en ce sens, le réceptacle des propriétés de la constitution.

339 Carl SCHMITT, Théorie de la Constitution, PUF, coll. Léviathan, Paris, 1993, p. 155.

190



LE CARACTERE DECONSOLIDANT DES REVISIONS CONSTITUTIONNELLES NEUTRALISANT LA
CLAUSE DE LIMITATION DES MANDATS

noyau dur constitutionnel formé des « éléments fondamentaux, donc intangibles (...) »*°
de la constitution. Lorsqu’on observe la concrétisation normative de ce noyau, on
remarque qu’elle se décline en termes de limites opposables a une révision. En tout cas,
¢’est souvent dans cette acception que ce noyau est envisagé>*!. En ce sens, la protection
de la structure basique se confond avec I’interdiction de 1’abrogation de la constitution,
du moins, par le truchement d’un acte de révision. La structure basique désigne, en
somme, la substance de la constitution, le noyau dur ou encore les limites a la révision,
mais rejoint également 1’idée d’esprit de la constitution. En effet, méme s’il s’agit d’une
notion parfois décriée par la doctrine, il faut reconnaitre que c’est en trouvant cet esprit

342 11 faut considérer que 1’opération

que I’on peut identifier le « sens d’une constitution »
consistant en 1’établissement d’une constitution n’est pas totalement neutre. Le
constituant originaire exprime, a cette occasion, une volonté, sa volonté. Il concrétise, en
quelque sorte, une conviction. Il batit un systeme juridique autour de valeurs qu’il veut
fondamentales. Comme Carl Schmitt I’a déja théorisé, 1’acte constituant est, en ce sens,
un processus de transformation des décisions du souverain en un systéme ordonné de
régles structurant 1’ordre étatique a venir et contraignant la production normative
ultérieure y compris, nous le verrons, a I’égard des lois constitutionnelles. L’esprit de la
constitution renvoie a cette volonté originelle et aux décisions primaires du constituant.

Cet esprit constitue la structure basique de la loi fondamentale, car « il exprime a la fois

son principe et sa finalité, il oriente, en un mot, la constitution »>43.

219. On peut aussi dire que le terme basique qualifie ce qui contribue a
identifier I’ordre juridique concerné. La volonté spécifique du constituant différera de
celle d’un autre, car on peut imaginer que les finalités constituantes et les valeurs
structurantes ne seront pas les mémes d’un ordre institutionnel a un autre. Envisagé selon

cette perspective, le mot basique retrouve le sens qu’il revét en chimie, celui de

540 Olivier BEAUD, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 482.

341 Voir, en ce sens, Constance GREWE, « Les droits intangibles » ALJC, Constitutions et droit pénal -
Hiérarchie(s) et droits fondamentaux, 26-2010, 2011, pp. 437-452. L’auteur utilise I’expression droits
intangibles pour désigner ce que nous appelons la structure basique constitutionnelle. Elle affirme, a son
propos, que son point de départ réside dans les limites matérielles de la révision car ce sont celles-ci qui
fondent « la distinction entre le noyau de la Constitution et les lois constitutionnelles » (p. 70).

342 Voir le dossier « Le sens d’une constitution », Titre VII : les cahiers du conseil constitutionnel, n° 1,
09/2018, disponible sur https://www.conseil-constitutionnel.fr/publications/titre-vii/septembre-2018-1,
consulté le 29 janvier 2019. Dans ce dossier, une attention particuliére peut étre portée sur la contribution
de Fabrice HOURQUEBIE, « Le sens d’une constitution vu de 1’ Afrique ».

543 Stéphane PIERRE-CAPS, « L’esprit des Constitutions », in Mélanges en I’honneur de Pierre Pactet ;
L’esprit des institutions, [’équilibre des pouvoirs, Paris, Dalloz, 2003, p. 375.
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propriétés. Il désigne alors ce qui, dans la constitution, est voulu par le constituant comme
étant le propre du systéme, de sorte que si I’on venait a porter atteinte a ses propriétés, le
systéme cesserait purement et simplement d’exister. A tout le moins, perdrait-il ses
particularités. A ce titre, la structure basique constitutionnelle présente une parenté forte
avec la notion de « noyau constitutionnel identitaire »** en ce que, tout comme cette
derniére, la premiere constitue un ensemble de principes et de normes qui « échappent a
toute p