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L’Union africaine face a I’« afrocentrisme » de la Cour pénale internationale
The African Union faces the «afrocentrism » of the International Criminal Court

Par :

DJAMPOU TINANG Hilaire

Doctorant en droit international public

Université de Douala (Cameroun)

Résumé :

Bien que /’UA ait appelé les Etats africains a ratifier massivement le Statut de la CPIl a sa
création, les relations avec cette derniére vont au fil du temps finir par se détériorer. Depuis 2009,
de plus en plus de voix s’élevent contre la tendance de la CPl au motif que cette derniére ne
poursuit et ne sanctionne que les auteurs de crimes internationaux dorigine africaine. En réaction
a ce qui a été qualifié d” « impérialisme judiciaire », /’UA va prendre une décision demandant a
ses Etats membres de ne plus coopérer avec la Cour. Par la suite, /'UA a appelé a un retrait massif
de ses Etats membres du Statut de Rome de la CPI et a fini par mettre sur pied un mécanisme

régional pénal similaire a la CPI pour réprimer les crimes commis sur le continent.

Mots clés : Union africaine, Afrocentrisme, Cour pénale internationale
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Abstract:

Although the AU called on African states to massively ratify the ICC Statute when it was
created, relation with ICC will eventually deteriorate over time. Since 2009, more and more voices
have been raised against the /CC’s trend on the grounds that it only prosecutes and punishes the
perpetrators on the international crimes of African origin. In response to what has been described
as “Jjudicial imperialism”, the AU will take a decision asking its members states to no longer
cooperate with the Court. Subsequently, the AU called for a massive withdrawal of its members
states from the Rome Statute of the ICC and eventually set up a regional penal mechanism similar

to the ICC to prosecute crimes committed on the continent.

Keywords: African Union, Afrocentrism, International Criminal Court
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Introduction

L’adoption du statut de la CPI le 17 juillet 1998 et son entrée en vigueur en juillet 2002
marque la réalisation d’un vieux réve sur la création d’une juridiction pénale internationale
permanente chargée de juger les auteurs des crimes de masse ayant une portée internationale.
Contrairement aux autres juridictions pénales internationales, notamment, les tribunaux militaires
internationaux de Nuremberg et de Tokyo, les tribunaux pénaux internationaux pour I’Ex-
Yougoslavie (TPIY) et pour le Rwanda (TPIR), ou des divers tribunaux internationalisés comme
le Tribunal spécial pour la Sierra Leone (TSSL), le Tribunal spécial pour le Liban, les Chambres
extraordinaires au sein des tribunaux cambodgiens et les Chambres extraordinaires africaines pour
juger Hissene HABRE au Sénégal, la CPI ne vise pas une situation dans un Etat en particulier,

mais toutes celles qui sont susceptibles de relever de sa juridiction dans le monde entier.

Alors que la compétence de la CPI s’étend aux crimes les plus graves touchant I’ensemble
de la communauté internationale, elle s’est manifestement réduite au continent africain, au gré des
situations soumises a la sanction de la juridiction. Ce déséquilibre géographique des poursuites
que méne la Cour altére ses relations avec I’Union africaine (UA) et les Etats africains. Cet état de
fait rappelle pourtant la compétence universelle mise en ceuvre par certaines juridictions
européennes, et accrédite la these d’un certain « impérialisme judiciaire » exercé a I’encontre de
I’ Afriquel. Dés 2008, Jean PING, alors président de la Commission de 1’UA, aprés avoir rappelé
que I’'UA n’est pas contre la justice internationale déclarait que : « It seems that Africa has become
a laboratory to test the new international law »2. Plus tard, en 2015, Marie GIBERT dans un article
fort évocateur va faire remarquer que « depuis sa création en 2002, la CPI a été amenée a étudier
une dizaine de cas présumés de crimes de génocide, crimes contre [’humanité et de crimes de
guerre. Mais alors que ces cas concernaient des situations a travers le monde entier, les neuf

procédures d’enquéte lancées a ce jour [’ont toutes été en Afrique »*. Ce déséquilibre finira par

1 BITIE (A-K), « L africanisation de la justice penale internationale : entre motivations politiques et juridiques »,
Revue québécoise de droit international, Volume 1-1, decembre 2017, p.144

2 « On a Uimpression que I'Afrique est devenue le laboratoire d’essai du nouveau droit international » (notre
traduction) BBC News, « Vow to Pursue Sudan Over ‘Crimes », BBC News, 27 septembre 2008 : en ligne :
http://news.bbc.co.uk/2/hi/africa/7639046.stm  (site consulté le 3 aolt 2023). Il convient de relever que cette
expression « laboratoire d’expérimentation et de développement du droit pénal international » est empruntée a au
juriste burundais Pacifigue MANIRAKIZA. MANIRAKIZA (P), « L’Afrique et le systétme de justice pénale
internationale », African Journal of Legal Studies, vol. 3, 2009, pp. 21-52

311 s’agit de par ordre chronologique de I’Ouganda, de la RDC, du Soudan, de la République centrafricaine, du Kenya,
de la Libye, de la Cote d’Ivoire, du Mali et & nouveau de République centrafricaine (par ordre. GIBERT (M), « La
Cour pénale internationale et 1I’Afrique ou I’instrumentalisation punitive de la justice internationale ? », Revue
internationale et stratégique, n°® 97, 2015, pp. 111-118
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susciter dans la communauté des dirigeants africains et au sein de I’UA, une vive opposition et une

véritable levée de boucliers.

Face a cette « afrocentrisme »* de la Cour, ’UA donne désormais tous les signes de vouloir
tourner le dos a une CPI qu’elle accuse de s’en prendre quasi exclusivement aux dirigeants
africains. Cette accusation a amené les autorités de la CPI a soutenir que cette derniére était plutot
attentive a la souffrance des victimes africaines®. Toutefois, il est a noter que la propagande
africaine anti-CPI est apparue en 2005, en réaction a la saisine de la CPI par le Conseil de sécurité
au sujet du Darfour, mais s’est surtout développée a partir de 1’émission des mandats d’arrét contre
EI-BECHIR (2009-2010)°. L’ouverture du procés contre Uhuru KENYATTA en septembre 2013
a contribué a raviver la tension entre I’'UA et la CPI au point ou le 11 octobre 2013, les dirigeants
africains se sont réunis a Addis-Abeba, en somment extraordinaire pour discuter d’un éventuel
retrait collectif du Statut de Rome de la CPI. A I’observation, I’'UA ne serait-elle pas engagée sur
la voie du rejet de la CPI pour les crimes commis en Afrique ? Cette interrogation est intéressante
a plus d’un titre, car elle souleve a nouveau la question de la légitimité d’une juridiction pénale

internationale prompte a n’appliquer sa compétence qu’aux crimes graves commis en Afrique.

Le présent article se propose d’examiner les faits a I’origine de la discorde entre ’'UA et la
CPI. Ainsi, I’on abordera dans un premier temps, les différentes dénonciations et récriminations

faites par I’'UA a la CPI (I) et dans un deuxiéme temps, de la réaction de I’UA vis-a-vis de la Cour

().
I-  LES DENONCIATIONS ET RECRIMINATIONS DE L’UA SUR LA CPI

La montée au créneau de I’UA est symbolisée par les dénonciations constantes contre la
partialité de la CPI (A) et son indignation contre les poursuites engagées par ladite juridiction

pénale internationale a I’encontre des dirigeants africains en fonction (B).

4 Par « afrocentrisme » de la CPlI, il faut tout simplement entendre cette tendance de la Cour a orienter ses poursuites
presqu’exclusivement sur les personnalités africaines.

> MBOKANI (J-B), « La Cour pénale internationale : une cour contre les africains ou une cour attentive a la souffrance
des victimes africaines ? », in Revue québécoise de droit international, volume 26-2, 2013, p.48

& JEANGENE VILMER (J-B), « Introduction : Union africaine versus Cour pénale internationale : répondre aux
objections et sortir de crise », Etudes internationales, 45 (1), 2014, p.6
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A- Les dénonciations contre la partialité de la CPI

Les dénonciations contre la partialité de la CPI se résument a deux types de griefs : une
Cour de justice aux velléités néocoloniales (1) et une Cour pratiquant « la justice des vainqueurs
» (2).

1- Une Cour de justice aux velléités neocoloniales

Dés la saisine de la CPI par le Conseil de sécurité dans le cas du Darfour en 2005,
I’ambassadeur du Soudan aux Nations unies accuse la Cour d’étre un « instrument pour exercer la
culture de supériorité » des Etats occidentaux sur les Etats faibles en Afrique et ailleurs, et de
pratiquer le « deux poids, deux mesures », puisque les ameéricains par exemple restent impunis
quels que soient les crimes de guerre qu’ils commettent dans le monde. Le lendemain de 1’émission
de son mandat d’arrét, Omar EL-BECHIR déclare que le Soudan est prét pour « une nouvelle

bataille » contre la « nouvelle colonisation » qu’incarne la CPI’.

Depuis 2009, de plus en plus de voix s’¢levent contre la tendance de la CPI au motif que
cette derniére ne poursuit et ne sanctionne que les auteurs de crimes internationaux d’origine
africaine. Pour marquer leur désapprobation envers cet « acharnement » sur 1’ Afrique, plusieurs
Etats ont méme initié des procédures de retrait pour quitter la Cour afin de manifester leur
mécontentement dans la gestion des affaires judiciaires®. La Gambie, 1I’Afrique du Sud et le
Burundi sont les instigateurs de la dynamique de retrait. Ces pays affirment que la Cour ne serait
pas impartiale du fait que les affaires judiciaires concernent principalement des ressortissants
africains. En outre, il existerait une impunité criminelle des pays occidentaux (Etats-Unis, Israél,
Royaume-Uni...) qui échapperaient a la justice internationale. S’indignant & ce qui semblait étre &
son avis une fixation malsaine de la CPI sur I’ Afrique, M. Jean PING a 1’époque Président de la
Commission de I’'UA déclarait : « Pourquoi il »’y a personne d’autre a juger que des africains ?
Il'y a eu des problémes au Sri Lanka. 1l y a eu des problemes a Gaza comme vous le savez, il y a

eu des situations comme ce qui se passe en Irak ou sur la base de mensonges, il y a eu un demi

7 JEANGENE VILMER (J-B), « Introduction : Union africaine versus Cour pénale internationale : répondre aux
objections et sortir de la crise », Op.cit., p.12

8 GOULET (J), « La Cour pénale internationale face au défi des contestations africaines sur sa Iégitimité », Revue
québécoise de droit international / Québec Journal of International Law, n°2, vol.32, 2019, pp. 107-126
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millions de morts. Nous sommes contre la maniéere dont la justice est rendue avec lui (Louis

MORENO OCAMPO), on dirait que ¢ est seulement en Afrique qu il y a des problémes /...] »°.

Toutefois, il est & noter que tout avait pourtant plutét bien commencé entre la CPI et
I’ Afrique. Sur les mémes traces que I’OUA qui avait en 1998 exhorté les Etats africains a prendre
massivement part a ’adoption du Statut de Rome de la CPI, I'UA a pris en 2005 une résolution
pour mettre fin a ’impunité en Afrique et sur I’incorporation et la mise en ceuvre du Statut de
Rome de la CPI%, A travers cette résolution, la Commission africaine des droits de I’homme et
des peuples, réunie a sa 38°™ session ordinaire tenue du 21 novembre au 5 décembre 2005 & Banjul
en Gambie, a exhorté les Etats membres de I’UA qui n’ont pas encore ratifié le Statut de Rome a
le faire et a adopter un plan d’action national pour une mise en ceuvre efficace du Statut de Rome
au niveau national. Dans cette méme résolution, elle exhorte par ailleurs les gouvernements
africains a retirer I’article 98 des accords bilatéraux sur I’'immunité et s’abstenir de s’engager dans
les actes qui réduiraient I’efficacité de la Cour conformément & leurs obligations internationales.
De méme, elle demande aux organisations de la société civile en Afrique de déployer un partenariat
dans le travail nécessaire en vue du respect des principes de I’Etat de droit international et le
renforcement du Statut de Rome. Dés lors, pourquoi et comment la CPI en est-elle venue a ne se
saisir jusqu’a maintenant que de cas africains ? L’ Afrique est-elle victime d’une justice biaisee par
le jeu des grandes puissances, ou assiste-t-on a un jeu politique éminemment plus complexe, dont

I’ Afrique et la CPI sont a la fois parties prenantes et otages 7!

Pour Anne-Charlotte MARTINEAU, le débat relatif au néo-colonialisme judiciaire exercé
sur le plan international par CPI dépasse largement le cercle restreint des spécialistes du droit
international pénal*2. Ce débat a recu une forte attention médiatique aprés que la Cour a demandé
I’arrestation de deux chefs d’Etat en exercice, a savoir le président soudanais Omar EL-BECHIR
(pour génocide) et le guide libyen Mouammar KADHAFI (pour crimes contre I’humanité)®3. 1l

% Discours du Gabonais Jean PING lors d’un sommet de 1’Union Africaine tenu a Malabo, en Guinée Equatoriale en
fin juin-début juillet 2011, disponible a 1’adresse http://www.ouestaf.com/Justice-internationale-le-coup-depoing-de-
Ping-contre-la-CP1_a3735.html consulté le 6 ao(it 2023

10 Voir Commission africaine des droits de ’homme et des peuples, Résolution pour mettre un terme & I’impunité en
Afrique et sur I’incorporation et la mise en ceuvre du Statut de la CPI (2005)

1 GIBERT (M), «La Cour pénale internationale et 1’Afrique, ou ’instrumentalisation punitive de la justice
internationale ? », Revue internationale et stratégique, n° 97, 2015, p.114

12 MARTINEAU (A-C), « La justice pénale internationale, I’ Afrique et le refoulé colonial », Vol. XIII, 2016, [En
ligne] mis en ligne le 18 octobre 2016, https://champpenal.revues.org/9300

13 NANA NGASSAM (R), « la cour pénale internationale dans la tourmente en Afrique », Conseil Québécois d’Etudes
géopolitiques, n°4, vol. 3, 2017. Disponible en ligne sur le lien : https://cqegheiulaval.com/la-cour-penale-
internationale-dans-la-tourmente-en-afrique/ Consulté le 16 ao(t 2023
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parait bien difficile dans un contexte pareil d’expliquer I’effacement progressif de la question du
« legs colonial » dans ce type de situation chez les juristes* ? Pour faire sens du débat et de sa
trajectoire. Selon une approche structuraliste, on peut dire que le débat doctrinal se cristallise
autour de deux positions opposées. Pour les uns, il ne fait aucun doute que la CPI, malgré tous ses
défauts, a pour vocation d’étre universelle et essaye tant bien quel mal de remplir ses missions*®.
Pour les autres, la CPI exercerait une forme d’impérialisme judiciaire en se concentrant

exclusivement sur un seul continent®.
2- Une Cour pratiquant « la justice des vainqueurs »

En dehors des accusations portant sur I’exclusivité des poursuites africaines, I’'UA fait grief
a la Cour d’opérer une « sélection des cas » a poursuivre, parfois motivée par des considérations
plus politiques que juridiques. Ainsi, il est & noter que le Procureur va généralement au sein d'une
méme affaire ou d'une méme situation, le cas échéant africaine, décider de ne poursuivre que
certaines personnes et pas d'autres. Il ne s'agit donc plus de traitement inégal par rapport au

continent africain mais par rapport aux responsables d'exactions?’.

Partant du postulat que nul n'est au-dessus de la loi, la justice vise aussi bien le perdant que
le vainqueur mais dés lors que les vainqueurs utilisent le pouvoir pour contourner cette justice, elle
perd de sa valeur et par ricochet de son impact sur la communauté affectée. L'une des critiques les
plus vives de I'UA est celle de la politisation de la justice par la CPI dans le choix des poursuites®®.
Conséquemment, certains affirment que l'intervention de la CPI n'est pas toujours fortuite mais
incitée par des pressions politiques et plus exactement des pays puissants comme les Etats-Unis et
la France (les plus cités). Dans ce cas, I'on dira que « lorsque la politique fait son entreée, la justice
s'enfuit par la fenétre » puisqu'en tout état de cause pour la CPlI, il semblerait qu'il ne s'agisse plus
concretement de rendre justice mais d'agir en respectant un agenda politique face auquel elle est

impuissante®®.

14 BAYART (J-F) et Romain BERTRAND, « De quel « legs colonial » parle-t-on ? », Esprit, n°12, décembre 2006,
pp. 134- 160

15 JEANGENE VILMER (J-B), « Introduction : Union africaine versus Cour pénale internationale : répondre aux
objections et sortir de la crise », Etudes internationales, vol. 45, n°1, p.5

16 DE LA PRADELLE (G), « L’impossible justice pénale internationale », in BADIE (B) et Vidal (D) (dir.), Nouveaux
acteurs, nouvelle donne. L état du monde 2012, Paris, La Découverte, 2011, p.105

17 ANGUEZOMO ELLA (S-L), « Les tensions entre I’'UA et la CPI a I’occasion de la poursuite des chefs d’Etats
africains », mémoire de master Il, Université de Limoges, 2015. Consulté en ligne

18 1hid.

19 1bid.

R.1.D.S.P, vol. 5, N°2 — Février 2025
ISSN : 2790-4830

Page | 7


http://www.revueridsp.com/

R.I.D.S.P Revue Internationale de Droit et Science Politique

Dans le cas ivoirien qui a été présenté plus haut, la difficulté n’a pas été la selection, mais
les criteres qui la commandent. lls doivent étre transparents, objectifs et surtout cohérents, ce qui
fera que la justice internationale méme sélective soit néanmoins non-discriminatoire. La Cour a en
I'espéce fondé son enquéte sur I'approche sequentielle qui consiste a enquéter et poursuivre les
crimes commis par un groupe armé avant d'aborder ceux commis par les autres. Cette approche a
conduit le procureur qui en a usé, a une discrimination entre les suspects éventuels aussi bien dans

le choix de la période de poursuite, que des événements?.

Lorsque la procureure a été autorisée par la Chambre préliminaire a enquéter sur les crimes
de 2002-2010, elle a a I'évidence fait le choix de ne poursuivre qu'un seul camp en restreignant la
période des poursuites aux seuls crimes commis lors de la crise post-électorale de 2010-2011 par
les forces pro-GBAGBO alors que le crime le plus grave, le massacre de Duekoué par les forces
pro-OUATTARA avait fait plus d'un millier de morts. Ainsi, la CPI est apparue dans l'affaire
GBAGBO comme une justice des vainqueurs en n'inculpant que le perdant aux élections a savoir,
Laurent GBAGBO et son bras droit, Charles BLE GOUDE. L'action de la Cour en Cote d'ivoire

n'a pas fait I'unanimité au sein de la population ivoirienne, ce qui a affaibli son impact dans ce
pays.

Selon Marie GIBERT, « la CPI est en fait une institution éminemment politique, tres tot
devenue /’objet de marchandages et de compromis avec des dirigeants africains aguerris»?L,
D’apres elle, les dirigeants africains tels que Yoweri MUSEVENI, Joseph KABILA et Frangois
BOZIZE ont clairement vu en la CPI la possibilité d’écarter des opposants ou rebelles encombrants
tout en rassurant la communauté internationale sur leur volonté de se soumettre a la justice
internationale du moment ou celle-ci s’engageait a s’en tenir aux crimes commis par les forces

anti-gouvernementales??,

Si le premier procureur de la CPI a trouvé dans I’empressement de certains dirigeants
africains a coopérer avec la Cour le moyen de rassurer leurs homologues occidentaux, la CPI se
retrouve trés fragilisée par cette instrumentalisation par les puissants. Tout comme ses

prédécesseurs, depuis les tribunaux de Nuremberg et Tokyo aux tribunaux pénaux internationaux

20 |bid.
2L GIBERT (M), «La Cour pénale internationale et I’Afrique, ou l’instrumentalisation punitive de la justice
internationale ? », Op.cit., p.117
22 | bid.
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pour I’ex-Yougoslavie et le Rwanda, elle apparait comme une justice des « vainqueurs », qui n’a

su poursuivre et juger, jusqu’ici que des acteurs non ou ex-gouvernementaux « vaincus »23,

B- L’indignation de I’UA vis-a-vis des poursuites engagées par la CPI a I’encontre des

dirigeants africains

L’argumentaire de la fronde des Etats africains et de I’UA a I’encontre de la CPI se résume
a deux récriminations principales : les velleités néocolonialistes de la Cour déja évoquées et la
fragilisation des efforts de paix sur le continent. L’on tablera sur le second argument mobilisé (1)
avant de démontrer la fragilité de ces deux motifs d’indignation (2).

1- La fragilisation des efforts de paix sur le continent

Depuis quelques années, la CPI subit de séveres critiques de la part des africains qui la
considérent comme « un instrument destiné & perpétuer la domination des Etats riches sur les
Etats pauvres de [’Afiique. Selon eux, la CPI serait un outil au service de /’Occident en vue de
compromettre les chances de succés économiques et sécuritaires des Etats africains »?*. La
méfiance de I’UA et des autorités nationales a I’encontre de la CPI se fonde aussi sur les
accusations relatives a la fragilisation des efforts de paix. Dés le 31 mars 2005, le gouvernement
soudanais avait prévenu qu’a ses yeux la CPI entraverait le processus de paix. Plus tard, le
représentant permanent soudanais a I’ONU demandera méme I’arrestation du procureur de la CPI,
Moreno OCAMPO, I’accusant de « mettre en danger le reglement politique du conflit au Darfour
». Le ministre tanzanien des Affaires étrangeres, s’exprimant au nom du président de I’'UA, appelle
immédiatement la CP1 « & reporter [’inculpation d’EI-Béchir car il y a des risques de coup d ’Etat
militaire et d’anarchie généralisée au Soudan ». Le porte-parole de la Commission de I’'UA

renchérit : « C’est une action contre-productive qui ne fera pas avancer le processus de paix »2°.

En 2008, I’'UA s’est inquiétée de la requéte faite par le procureur de la CPI a la Chambre
préliminaire sur la base de I’article 58 du Statut de Rome d’émettre un mandat d’arrét contre Omar
EL-BECHIR?, Cette position sera confirmée par le Conseil de paix et de sécurité dans une

décision de 2009 dans laquelle elle note que la requéte du procureur intervient a un moment

23 |bid., p.118

2 MANIRABONA (A-M), « Vers la décrispation de la tension entre la Cour pénale internationale et I’Afrique :
quelques défis a relever », R.J.T., n® 45, 2011, p.279

% JEANGENE VILMER (J-B), « Introduction : Union africaine versus Cour pénale internationale : répondre aux
objections et sortir de la crise », Op.cit., p.15

2 UA, Conseil de Paix et de Sécurité, 142e réunion, Doc off UA PSC/MIN/Comm (CXLII) (2008)
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critique dans le processus visant a promouvoir une paix durable, la réconciliation et une
gouvernance démocratique au Soudan, et souligne que la recherche de la justice devrait étre

poursuivie de maniére a ne pas géner ou mettre en péril la promotion de la paix?’.

Cela s’est vu également dans le cas kenyan. En effet, partie au Statut de Rome depuis 2005,
le Procureur, en mars 2010, a ouvert une enquéte proprio motu sur les violences survenues au
lendemain de la réélection contestée du Président MWAI KIBAKI en décembre 2007. Suite a la
délivrance de citations a comparaitre I’année suivante, six ressortissants kenyans se sont présentes
devant la CPI en avril 2011. Malgré la confirmation des charges retenues contre quatre des
suspects, les autorités kenyanes vont demander a la CPI de se dessaisir de ces affaires. En effet,
apres I’adoption de la nouvelle Constitution d’aotit 2010, 1’heure était désormais a 1’union et la
paix. Le pays cherchait la réconciliation. Pour en finir avec les querelles du passe et parvenir a une
réconciliation nationale, il était donc essentiel que le jugement des ressortissants kenyans puisse
se dérouler au niveau national. En réponse, la cour va lancer trois mandats d’arrét contre des alliés
du Président MWAI KIBAKI.

C’est alors que les autorités kenyanes tout en accusant la CPI de fragiliser les efforts de
paix et de réconciliation vont par le biais du Parlement voter une loi favorable au retrait du pays

du Statut de Rome?®,
2- La fragilité des arguments mobilisés pour critiquer la CPI

A I’accusation d’étre une juridiction néocolonialiste, Jean-Baptiste JEANGENE VILMER
répond que « cette critique est simplement la variante africaine d 'un probléme plus général et plus
ancien : la politisation donc la partialité de la justice pénale internationale, qui est dénoncée
depuis ses origines »?°, Certains accusent aujourd’hui le « systéme dualiste » de la justice pénale
internationale, comme I’appelle Danilo ZOLO, c’est-a-dire la « double voie qui associe, d une
part, une “justice sur mesure” pour les grandes puissances de la planéte et pour leurs leaders
victorieux et, d’autre part, une justice pour les vaincus et pour les peuples opprimés »%. En

I’occurrence, il est difficile de nier I’« afrocentrisme » de la CPI, au regard du bilan de I’activité

27 UA, Conseil de Paix et de Sécurité, 175e réunion, Doc off UA PSC/PR/Comm (CLXXV) Rev. 1 (2009)

BFranck PETIT, « La CPl chamboule la politique kényane », Slate Afrique, 10 mai 2011 http://
www.slateafrique.com/1647/cour-penaleinternationale-chamboule-politique-kenya, consulté le 17 ao(t 2023

2 JEANGENE VILMER (J-B), « Introduction : Union africaine versus Cour pénale internationale : répondre aux
objections et sortir de la crise », Op.cit., p.8

30 ZOLO (D), La justice des vainqueurs. De Nuremberg a Bagdad, Paris, J. Chambon, 2009, p.52.
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de la Cour dans le domaine des poursuites et des délivrances des mandats d’arréts contre des

personnalités.

Cependant, cela peut s’ expliquer par le grand nombre d’Etats africains parties au Statut de
Rome (33, contre 27 d’Amérique latine et Caraibes ou 18 d’Asie-Pacifique) et la violence
endémique dont est victime le continent. D’autre part, il est fallacieux d’en déduire un quelconque
néocolonialisme, puisque dans la majorité des cas, ce sont les Etats africains eux-mémes qui ont
saisi la Cour (Ouganda, RDC, RCA, Mali, Céte d’Ivoire). Le cas de la Cote d’Ivoire est particulier,
puisque 1’Etat n’est pas partie au moment de la saisine, mais a signé une déclaration reconnaissant
la compétence ad hoc de la CPI en avril 2003. Pour ce qui est de I’ Afrique, le Conseil de sécurité
n’a saisi la Cour que deux fois (Soudan, Libye), avec le soutien des Etats africains qui en étaient

alors membres.

L’accusation de menacer la paix et la sécurité est également un argument ancien, qui repose
sur le dilemme de la paix et de la justice. En sortie de conflit armé, il faudrait soit donner la priorité
a la paix au prix de la justice (amnisties, arrangements secrets), soit donner la priorité a la justice
au prix de la paix c’est-a-dire prendre le risque que les poursuites soufflent sur les braises du
conflit®!, Pour PAYAM AKHAVAN, c’était déja I’argument des politiques qui voulaient freiner
le travail du TPIY. lls craignaient que 1’arrestation de MILOSEVIC déclenche des « torrents de
sang », que celle de MLADIC provoque des « attentats terroristes », que celle D’OJDANIC fasse
tomber le gouvernement monténégrin, que celle de BOBETKO fasse tomber le gouvernement
croate, que celle des quatre généraux serbes provoque « un bain de sang », que celle de
KARADZIC déclenche une « grave crise politique », que celle de KRAJISNIK « radicalise
[’environnement politique » et « renforce les sentiments anti-européens parmi la population et

encourage [ extrémisme »*.

Or, aucune arrestation n’a eu de telles conséquences. Le TPIY a obtenu 1’arrestation de
I’ensemble des individus recherchés, sans jamais menacer la paix et la sécurité internationales,
grace a la coopération des Etats, qui ont procédé de maniére subtile. Au Darfour, o0l ce méme
discours de la paix contre la justice a été utilise, le bilan est le méme. Il est difficile de prétendre

3L LAGOT (D), « Cour pénale internationale et impunité des Etats puissants : la CPI, une justice a sens unique ? », in :
Nills ANDERSSON et Daniel LAGOT (D) (dir.), La justice internationale aujourd ’hui. Vraie justice ou justice d sens
unique, Paris, L’Harmattan, 2009, pp.137-146

32 AKHAVAN (P), « Beyond Impunity : Can International Criminal Justice Prevent Future Atrocities? », The
American Journal of International Law, vol. 95, n°1, 2001, pp.7-31
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que les mandats d’arrét de la CPI ont eu un effet négatif sur le terrain. Aussi, le mandat d’arrét
contre EL-BECHIR n’a pas eu sur la paix les conséquences catastrophiques que certains
redoutaient®, On craignait que I’action de la CPI au Darfour ne sacrifie la paix au nom de la justice,
ou gue son inaction ne sacrifie la justice au nom de la paix. Il se pourrait bien en vérité qu’elle

n’ait causé « ni paix, ni justice »3,

Il faut donc conclure que 1’argument selon lequel le travail de la CPl menace la paix et la
sécurité ne semble pas empiriqguement justifié. Ce qui ne signifie pas non plus que I’inverse soit
vral. « Il faut cependant se garder du romantisme judiciaire et du triomphalisme moral qui, trop
souvent, présument que la Cour a un effet dissuasif et pacificateur »*°. La lutte contre I’impunité
n’est pas qu’un principe moral, c’est aussi un moyen d’atteindre la stabilité et la prospérité. Les
crimes impunis d’aujourd’hui sont les racines des conflits de demain. La création des tribunaux ad
hoc par le Conseil de sécurité dont la mission principale est le maintien de la paix et de la sécurité
était d’ailleurs justifiée par cette conviction que la lutte contre I’impunité est une condition a cet
objectif. Il n’y a pas, d’un c6té, les illusions idéales de la justice internationale et, de I’autre, les
contraintes de la realpolitik : la justice internationale entre dans le réel parce que la realpolitik

estime qu’elle a besoin d’elle.
- LA REACTION DE L’UA VIS-A-VIS DE LA COUR

Pour manifester son désamour vis-a-vis de la CPI, I’UA a fait appel a ses Etats membres
afin que ces derniers arrétent de coopérer avec la Cour (A) et aussi qu’ils se retirent du traité
fondateur de la CPI (B).

A- L’appel de I’'UA a la non coopération de ses Etats membres avec la CPI

L’appel de I’'UA a la non-coopeération est une mesure pour contrecarrer les poursuites de la
CPI contre certaines personnalités africaines. Avant d’y voir une entorse a I’obligation de
coopération prévue par le Statut de Rome (2), il parait logique d’y voir de prime abord une mesure
de protection des personnalites africaines faisant 1’objet de poursuites (1).

33 |1dem.
3 JEANGENE VILMER (J-B), « Introduction : Union africaine versus Cour pénale internationale : répondre aux
objections et sortir de la crise », Op.cit., p.19
3% Idem.
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1- Une mesure de protection des personnalités africaines faisant I’objet de poursuites

L’objectif de la résolution de I’'UA de protéger les personnalités africaines faisant 1’objet
de poursuites se percoit clairement dans le cas du soudanais Omar EL-BECHIR et dans les cas de
cas du Colonel Mouammar KADHAFI, de Uhuru KENYATTA.

S’agissant de I’affaire Omar EI BECHIR, I’agacement de I’UA s’est tout d’abord exprime
par les montages légaux de 1’Union autour des articles 16 et 98 du Statut, en visant respectivement
la suspension des poursuites et la remise en cause de la compétence de la Cour®. En 2009, I'UA a
adopté la résolution de Syrte, qui appelait les Etats africains parties a la CPI & ne pas coopérer a
Iarrestation de M. EL-BECHIR. Le Malawi®’, le Tchad®®, le Kenya et Djibouti, tous Etats parties
a la CPI, ont accueilli M. EL-BECHIR apreés I’émission du mandat d’arrét et 1’ont laissé repartir.
En effet, en début juillet 2009, I"UA décide que « les Etats membres de /’UA ne coopéreront pas
conformément aux dispositions de /’Article 98 du Statut de Rome sur la CPI1 & I’arrestation et la
livraison des personnalités africaines inculpées »*°. Le Botswana est le seul Etat africain a se
dissocier de cette déclaration, que son vice-président condamne (comme il sera encore le seul a ne

pas voter la résolution de mai 2013 en soutien au Kenya)*.

Un an plus tard, ’'UA s’oppose a la création d’un bureau de liaison de la Cour auprés de
I’organisation panafricaine a Addis-Abeba (dont le projet était d’ailleurs utilisé comme une preuve
supplémentaire de la partialité de la Cour puisqu’elle ne cherchait pas a ouvrir des bureaux
similaires en dehors d’Afrique) et menace de sanctions les Etats parties qui voudraient collaborer
avec la Cour®. Preuve que la non-coopération est bien mise en ceuvre, EL-BECHIR se déplace

impunément sur le continent africain, y compris dans des Etats parties au Statut de Rome qui ont

3% FALKOWSKA (M) et VERDEBOUT (A), « L’opposition de I’Union africaine aux poursuites contre Omar al
Bashir : analyse des arguments juridiques avancés pour entraver le travail de la Cour pénale internationale et leur
expression sur le terrain de la coopération », Revue belge de droit international, n°1, 2012, pp.222 — 236

37 e Malawi en refusant de coopérer avec la Cour avait fondé son refus sur I’incompatibilité entre 1’arrestation d’un
Chef d’Etat et I'immunité que celui-ci tient du droit international coutumier. Voir CPl, Chambre préliminaire 1,
Affaire le procureur C. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, Situation au Darfour (Soudan), Décision Pursant to article 87
(7) of the Rome Statute on the failure by the Republic of Malawi to comply with the cooperation Requests Issued by
the Court with request to the arrest and surrender of Omar Hassan Al Bashir, du 12 décembre 2011

38 Sommé de s expliquer par la CPI sur son refus d’arréter le Président soudanais, le Tchad a répondu qu’étant membre
de ’UA, il devait se plier a la décision prise par cette organisation interdisant a ces membres de coopérer avec la CPI
aux fins de la remise du Président Omar El Béchir. Lire MOUANGUE KOBILA (J), « L’Afrique et les juridictions
pénales internationales », Cahiers Thucydide, n°10, février 2012, pp.1-59, p, p.19

% JEANGENE VILMER (J-B), « Introduction : Union africaine versus Cour pénale internationale : répondre aux
objections et sortir de la crise », Op.cit., p.15.

40 1bid.

4 1bid.

R.1.D.S.P, vol. 5, N°2 — Février 2025
ISSN : 2790-4830

Page | 13


http://www.revueridsp.com/

R.I.D.S.P Revue Internationale de Droit et Science Politique

I’obligation légale de I’arréter : Tchad (juillet 2010), Kenya (aolt 2010), Djibouti (mai 2011),
Malawi (octobre 2011), Nigéria (juillet 2013)*2. Chaque fois, la Cour proteste et rappelle
’engagement des Etats parties, mais rien n’y fait. Seuls quelques Etats respectent leur obligation
: EL-BECHIR renonce a se rendre a I’investiture de ZUMA apres que 1’Afrique du Sud a
publiguement reconnu son obligation de I’arréter s’il venait (mai 2009) et le nouveau président du
Malawi, contrairement & son prédécesseur qui avait accueilli EL-BECHIR en octobre 2011,
I’empéche de venir & un sommet de I’'UA en juin 2012.

Concernant le cas KADHAFI, lors du sommet de Malabo en juillet 2011, ’'UA a réitéré a
ses Etats I’engagement des membres a ne pas collaborer & I’exécution des mandats d’arrét. L’UA
a en effet jugé que : « le mandat d’arrét publié par la Chambre préliminaire contre le Colonel
KHADAFI complique sérieusement les efforts visant a trouver une solution politique négociée a
la crise en Libye et a traiter les questions d impunité et de réconciliation de maniere a prendre en
compte [ ’intérét mutuel des parties concernées »*3. Elle a dés lors recommandé aux Etats membres
de ne pas coopérer a I’exécution du mandat d’arrét et a demandé au CSNU de mettre en ceuvre les
dispositions de I’ Article 16 du Statut de Rome en vue d’annuler le processus de la CPI sur la Libye
dans I’intérét de la justice ainsi que de la paix dans ce pays**. Ce mandat d’arrét contre Mouammar
KHADAFI n’a pas fait long feu, vu qu’aprés sa mort, la CPI a décidé de cl6turer 1’affaire « en

raison du changement de circonstances causé par sa mort »*.

Quant aux mandats d’arréts initiés proprio motu par le Procureur de la CPI par rapport aux
violences postélectorales de 2007 au Kenya contre Uhuru KENYATTA et son vice-président
William RUTO, qui semble étre la goutte d’eau qui a fait déborder le vase, I’'UA lors de la session
extraordinaire de I’'UA d’octobre 2013 tenue a Addis-Abeba, a décidé « que tout Etat membre de
1’UA, qui souhaite le renvoi d’un cas & la CPI, peut en informer [’UA et obtenir son avis »*.
Toutefois, il faut relever que le Kenya a joué un réle majeur dans la mobilisation de I"'UA contre

“2 |bid.

3 1bid.

4 UA, Conférence de I'Union, 17eme Session ordinaire, 30 juin — ler juillet 2011, Malabo Guinée équatoriale,
Décision sur la mise en ceuvre des décisions de la Conférence relatives & la Cour pénale internationale,
Assembly/AU/Dec.366(XVII), Doc.EX.CL/670(XIX)

45 GNAMOU-PETAUTON (D), « Les vicissitudes de la justice pénale internationale : A propos de la position de
I’Union africaine sur le mandat d’arrét contre Omar Al Bashir », In AKANDJI-KOMBE (J-F) (dir.), L’ homme dans
la société internationale. Mélanges en I’hommage au Professeur Paul Tavernier, Bruxelles, Bruyant, 2013, pp.1255-
1296

4 UA, session extraordinaire de 1’Union africaine, « Décision sur les relations entre 1’Afrique et la Cour pénale
internationale », Addis-Abeba, octobre 2013, p.2 § 10 al viii
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la CPI depuis 2013. L’on note a cet effet que le 19 septembre, la CPI a transmis a I’ Assemblée des
Etats parties de la CPI un constat de non-coopération de la part du Kenya dans 1’affaire qui a abouti
a un non-lieu contre KENYATTA®. Cette décision est le premier constat de non-coopération de
la CPI lié au manquement d’un pays membre de la CPI a fournir une assistance dans les enquétes
judiciaires.

2- Une entorse a I’obligation de coopération prévue sur le Statut de Rome

Les dispositions issues du Statut de Rome de la CPI s’arriment au régime des traités établi
par la Convention de Vienne sur le droit des traités, et de ce fait I’obligation de coopérer avec la
Cour ne peut a priori qu’étre fondée sur le Statut*®. Toutefois, il convient de distinguer I’obligation
pour les Etats parties au Statut de Rome de cooperer avec la CPI et I’obligation pour les Etats non

parties au Statut de Rome de coopérer avec la CPI.

Pour les Etats parties, I’article 86 du Statut de Rome dispose : « les Etats Parties coopérent
pleinement avec la Cour dans les enquétes et poursuites qu'elle méne pour les crimes relevant de
sa compétence »*°. A cet effet, I’article 87 précise que « la Cour est habilitée & adresser des

demandes de coopération aux Etats Parties »>°.

Au-dela de ces dispositions, le Statut de Rome est un traité soumis au régime juridique
applicable aux traités internationaux. « De ce fait, sa validité sur le plan international suppose que
les conditions prévues par le droit international aient été remplies »°*. En effet, I’établissement de
la capacité des Etats a conclure une convention et la régularité de leur consentement entrainent la
force obligatoire du traité envers ces derniers. Ce fondement est tiré de la théorie du volontarisme
juridique®, et c’est cette approche volontariste qui a été retenue par les parties lors de la conclusion
du Statut. L’approche volontariste s’explique par le fait qu’une convention s’assimile a un contrat
a I’égard des Etats parties, et cela pour justifier le caractére contraignant de cette convention a leur

égard.

47 Les chefs d’accusation dans ’affaire contre William RUTO, vice-président du Kenya, ont été retirés faute de preuves
en avril.

48 MASSI LOMBAT (P-D), «Les sources et fondements de I’obligation de coopérer avec la Cour pénale
internationale », Revue Québécoise de droit international, n°1, vol.27, 2014. pp. 113-141

49 Article 86 du Statut de Rome

%0 Article 87 du Statut de Rome.

51 DUPUY (P-M), « Droit des traités, codification et responsabilité internationale », AFDI, n°43, 1997, pp 7-30

52 DAILLIER (P), FORTEAU (M) et PELLET (A), Droit international public, 8¢ éd, Paris, LGDJ, 2009, p.110
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La nature de cette obligation de coopération qui découle principe du pacta sunt servanda,
laquelle a été consacrée comme un principe du droit international par les articles 26 et 46(1) de la
Convention de Vienne sur le droit des traités. Les Etats parties ne peuvent donc pas se prévaloir
de leur législation interne ou de tout argument contraire aux objectifs du Statut ou a 1’esprit de

Rome pour se soustraire a leurs obligations envers la Cour®,

Quant aux Etats non parties, afin d’éviter que des principes tels que les immunités et la
souveraineté judiciaire ne puissent constituer un « passeport pour [’impunité »*, il s’avére
judicieux pour les Etats de respecter le mandat de la CPI dont la légitimité est de plus en plus
reconnue dans les relations internationales. « On comprend de ce fait pourquoi [’obligation de
coopérer avec la CPI transcende le simple devoir moral des Etats envers la conscience universelle,
pour s ‘ériger en cette obligation juridique contraignante dépassant, dans certains cas, le simple

lien conventionnel tiré du Statut de Rome »°°.

En effet, I’obligation de coopérer avec la Cour peut étre imposee aux Etats en dehors de
tout lien conventionnel avec le Statut de Rome. Au-dela du principe de I’exécution de bonne foi
d’un traité dégagé par I’article 26 de la Convention de Vienne sur le droit des traités®® , une
obligation de coopérer notamment en matiére de répression des crimes internationaux peut étre
une obligation juridique pouvant s’imposer méme a un Etat non-partie & une convention en vertu
du caractére coutumier des normes devenues obligatoires, et cela conformément a I’article 38 de

la Convention de Vienne sur le droit des traités.

L’article 12(3) du Statut de Rome®’ prévoit 1’obligation de coopérer pour les Etats non-
parties ayant accepté par une déclaration la compétence de la Cour & 1’égard d’un crime prévu par

Iarticle 5 du Statut. Dés lors que cet Etat a fait cette déclaration, il coopére pleinement avec la

%3 MAISON (R), La responsabilité individuelle pour crime d’Etat en droit international public, Bruxelles, Bruylant,
2004, p.396.

> BOURDON (W), « La coopération judiciaire interétatique », in ASCENSIO (H), DECAUX (E) et PELLET (A)
(dir.), Droit International Pénal, Paris, Pedone, 2000, p.921.

% MASSI LOMBAT (P-D), «Les sources et fondements de D’obligation de coopérer avec la Cour pénale
internationale », Op.cit., p.122.

% L article 26 dispose que : « tout traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi ». Cf.
Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969

57 L article 12(3) dispose que : « si I’acceptation de la compétence de la Cour par un Etat qui n’est pas partie au présent
Statut est nécessaire aux fins du paragraphe 2, cet Etat peut, par déclaration déposée auprés du Greffier, consentir &
ce que la Cour exerce sa compétence a I’égard du crime dont il s agit. L’Etat ayant accepté la compétence de la Cour
coopére avec celle-ci sans retard et sans exception conformément au chapitre 1X ».
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Cour conformément au Chapitre IX du Statut®®. Dans les faits, ces types de déclarations sont plus
pratiques qu’une procédure entreprise pour faire ratifier le Statut par voie législative. De méme,

elles semblent destinées a s’appliquer au cas par cas.

Dans la pratique, trois Etats non-parties au Statut de Rome ont fait une déclaration
d’acceptation de la compétence de la Cour sur la base de I’article 12(3). Il s’agit de la Céte d’Ivoire,
de I’Ouganda et de la Palestine. La déclaration d’acceptation faite par 1’Ouganda se rapprochait
plus de la situation prévue par I’article 11(2) du Statut®. Dans le cas de la Cote d’Ivoire, la
compeétence de la Cour est fondée sur la déclaration déposée par le Gouvernement ivoirien le ler
octobre 2003 au titre de I’article 12 (3) et par laquelle il accepte la compétence de la Cour a compter
du 19 septembre 2002. Entre 2002 et 2011, des crimes graves, y compris des cas présumés de
violences sexuelles a grande échelle, ont été commis dans ce pays®®. La déclaration du
gouvernement ivoirien sert donc de fondement a la compétence de la Cour pour connaitre des

crimes commis depuis 2002.

B- L’appel de ’UA au retrait massif des Etats africains de la Cour et la mise sur pied

d’un mécanisme régional pénal

Ne voulant pas se limiter au refus de coopérer avec la Cour, I’'UA a également appelé au
retrait massif des Etats africains de la CPI (1) et a procéde par la suite a la mise sur pied d’un
mécanisme regional pénal (2) qui se chargera de poursuivre les crimes qui seront commis sur le

continent.
1- L’appel au retrait massif des Etats africains de la Cour

Depuis I’inculpation de I’ancien président Omar EL BECHIR en 2009, les relations entre
la Cour et I’Afrique ne sont plus au beau fixe. Passeé d’une relation harmonieuse a 1’hostilité,
plusieurs Etats africains ont manifesté depuis quelques années leur désir de se retirer de la Cour.
En effet, la menace du retrait a été faite pour la premiére fois en juin 2009. En 2016, les dirigeants

africains s’étaient réunis au sommet de 1’Union pour adopter une résolution de retrait des Etats

8 TRIFFTERER (O), Commentary of the Rome Statute of the international Criminal Court: Observer’s notes article
by article, Baden Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999, p 341.

59 ’article 11(2) dispose que : « [s]i un Etat devient partie au présent Statut apreés ’entrée en vigueur de celui-Ci, la
Cour ne peut exercer sa compétence qu’a 1'égard des crimes commis apreés [’entrée en vigueur du Statut pour cet Etat,
sauf si ledit Etat fait la déclaration prévue a l'article 12, paragraphe 3 »

8 Voir I’entretien de Fatou BENSOUDA a I’AFP, « Coéte d’Ivoire : la CPI préte a “agir vite” »:
http://www.lepoint.fr/monde/cote-d-ivoire-la-cpi-pretea-agir-vite-05-03-2011-1303016_24.php., Consulté le 7 mars
2022
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africains au Statut pour contester I’inculpation d’Omar EL BECHIR. Ce qui avait été fait. Cette
menace avait été plus virulente avec le mandat d’arrét émis contre le président Kenyan, Uhuru
KENYATTA, nouvellement élu & la téte de la magistrature supréme et du vice-président William

RUTO pour des crimes qui auraient été commis apres les élections de 2007.

Face a cette tension qui existait entre les Etats africains et la Cour, & partir de 2011,
parallelement aux audiences de confirmation des charges contre le président Uhuru KENYATTA,
le gouvernement du Kenya a joué un role de plus actif en réclamant I’adoption par I’'UA des
résolutions critiques a I’égard de la CPI®%. Lors du 26'™ Sommet de la conférence des chefs d’Etat
tenue le 31 janvier 2016, I’UA a adopté a huis clos une proposition initiée par le président Uhuru
KENYATTA pour la préparation d’une feuille de route de retrait massif des Etats africains de la
CPI1%, Malgré que cette démarche ne soit pas contraignante et encore moins prévue par le droit
international, on constate tous qu’elle porte atteinte & la crédibilité de la Cour®®. Le président Idriss
DEBY ITNO, président en exercice de I’'UA a ce moment, explique en février 2016 que : « Cette

décision est motivée par [’acharnement de la CPI contre les dirigeants du continent »%,

Cependant, il est a noter que cette décision de retrait n’a pas connu I’assentiment de tous.
Certains Etats a I’instar du Sénégal, du Nigeria et de 1’ Afrique du Sud s’y sont opposés. Pour ces
Etats, 1’adhésion étant individuel, il ne peut y avoir qu’un retrait individuel et non collectif®®. Par
ailleurs, ils déclarent que se retirer de la Cour est une garantie de I’'impunité. Pour le faire, il fallait

une alternative au niveau africain®®.

Des personnalités africaines & I’instar de Monseigneur Desmond TUTU et de Koffi
ANNAN, ancien secrétaire général des Nations Unies se sont exprimées pour dénoncer cette
attitude des Etats africains de vouloir se retirer de la Cour. A cet effet, Desmond TUTU a exhorté
les africains a ne pas quitter la Cour. Il a a cet occasion appelé I’ Afrique du Sud et le Nigeria, les

51 Voir OSJI, Option for justice : Manuel pour la conception de mécanisme judiciaires pour les crimes graves, in
Open society foundations, 2018, p.155, disponible sur le site www.justiceinitiatives.org, consulté le 20 novembre 2024
2 BITIE (A.K), « L’ africanisation de la justice pénale internationale : entre motivation politiques et juridiques »,
Op.cit., p.152

83 Ibid.

8 Voir RIBOUIS (0), « L’Afrique : ’'UA adopte son retrait de la CPI », in la nouvelle tribune, 1% février 2016,
https://lanouvelletribune.info/archives/international/afrique/27439-afrique-l-ua-adopte-son-retrait-de-la-cpi,
Consulté le 22 septembre 2023

8 En effet, I’adhésion & un traité international est individuelle et non collectif. Donc, on ne peut parler d’un retrait
collectif du moment ot il n’y a pas eu une adhésion collective. Voir ’article 127-1 du Statut de la CPI au sujet du
retrait

% |_es Etats africains (Sénégal, Nigeria, Cote d’Ivoire) s’étaient catégoriquement opposés a toute idée de se retirer de
la CPI. Et ceci en I’absence d’alternative africaine.
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deux premiéres puissances économiques du continent a soutenir la CPI. Ceci en les exhortant a
prendre la parole et faire que les persécutés soient protégés par la CPI®”. Koffi ANNAN pour sa
part avait déclaré qu’un « retrait de la CPI serait une honte pour les pays africains »%8. En réaction
aux accusations de certains dirigeants africains selon lesquelles la CP1 se focalise sur I’ Afrique, il
a fait savoir que « ...ce sont la culture de /’impunité et les individus qui sont jugés par la CPI, pas
I’Afirique »%°.

Suite a cet appel de I’UA, certains Etats ont eu a annoncer leur volonté de retrait de la
Cour’. 1l s’agit du Burundi’®, du Kenya, de la Gambie’ et de I’Afrique du Sud”. De tous ces
Etats, seul le Burundi a eu & mettre en exécution sa menace de retrait du Statut. Le Kenya, fervent
initiateur de la feuille de route de retrait des Etats africains est toujours partie a la CPI. Par rapport
a cela, on se pose la question de savoir ce qui s’est réellement passé apres la décision de la Cour
d’arréter les poursuites contre le président Uhuru KENYATTA et son vice-président William
RUTO pour défaut de preuves. Pour la Gambie, depuis I’arrivée au pouvoir d’Adama BARROW,
ce dernier avait pris la décision de ne pas se retirer de la Cour. L’Afrique du Sud qui avait elle
aussi annoncé son retrait s’est rétracté depuis la décision de la Haute Cour de justice qui avait

annulé cette décision de retrait pour non-respect de la procédure.
2- La mise sur pied d’un mécanisme régional pénal

La mise sur pied d’un mécanisme régional pénal est apparue comme une nécessité en
Afrique depuis les critiques formulées a I’encontre de la CPI. En réaction aux accusations sur I’ «
afrocentrisme » de la CPI, I’'UA a adopté lors du 23"™ Sommet tenu en juin 2014 a la Malabo un
protocole élargissant le mandat de la Cour africaine de justice et des droits de ’homme (CAJDH)

aux affaires de droit international pénal.

5 Voir https://www.jeuneafrique.com/167942/politique/desmond-tutu-exhorte-les-tats-africains-ne-pas-quitter-la-
cpi/, Consulté le 22 septembre 2023

88 Voir https://www.jeuneafrique.com/168013/politique/kofi-annan-un-retrait-de-la-cpi-serait-une-honte-pour-les-
pays-africains/, Consulté le 22 septembre 2023

% Ibid.

0 L article 127-1 du Statut de Rome dispose : « Tout Etat partie peut, par voie de notification écrite adressée au
Secrétaire général de I’Organisation des Nations Unies, se retirer du présent Statut. Le retrait prend effet un an apres
la date a laquelle la notification a été recue, a moins que celle-ci ne prévoie une date postérieure »

"L Notification de retrait du Burundi, notification dépositaire, notification dépositaire C.N.805.2016. TREATIES-
XVI11.10, 27 octobre 2016

2 Notification de retrait de la Gambie, notification dépositaire, notification dépositaire C.N.862.2016. TREATIES-
XVII11.10, 10 novembre 2016

3 Déclaration de la République Sud-africaine sur la décision de se retirer du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale, Notification dépositaire C.N.786.2016. TREATIES-XVI1I1.10, 19 octobre 2016
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Encore dénommeée la Cour, elle résulte de la fusion de la Cour de justice de I’'UA, créée
par le Protocole de Maputo de 2002 et de la Cour africaine des droits de ’homme mis sur pied par
le Protocole de Ouagadougou de 1998. Bien que n’étant pas encore fonctionnelle a cause du
nombre insuffisant de ratification’®, la Cour est constituée de trois sections, a savoir : la section

des affaires générales, la section des droits de ’homme et la section de droit international pénal.

Toutefois, il est important de noter que le projet d’élargissement du mandat de la CAJDH
afin d’y inclure une compétence en matiére pénale serait probablement mort-né s’il n’y avait pas
eu des éveénements particuliers qui ont poussé I’UA a 'y penser plus sérieusement. Il s’agit en effet
des événements suivants : I’inculpation ou les mandats d’arrét prononcés par certains pays
européens a 1’encontre de hauts responsables d’Etats africains pour des crimes relevant du droit
international ; I’inculpation et le mandat d’arrét de la CPI & I’encontre du président EL-BECHIR'™;
et I’accusation suivi du proces devant la CPI du président Uhuru KENYATTA et de son vice-
président William RUTO. L’UA estime que ces événements mettent en évidence d’une part
Iutilisation abusive du principe de compétence universelle et d’autre part le fait que les Etats
africains soient pris pour cible de facon biaisée et injuste par la CP1”". Choses qui ont renforcé la
détermination de I’'UA a créer un mécanisme régional pénal africain qui remplacerait la CPI et qui

fonctionnerait parallélement a celle-ci.
Conclusion

Durant la premiere décennie de I’entrée en vigueur du Statut de Rome, I’orientation
exclusivement africaine des activités de la CPI constitue un fait incontestable. Dés lors, il n’était

pas surprenant que les adversaires de cette Cour tentent de récupérer cet aspect de son bilan pour

4 Le nombre de ratification attendue pour son opérationnalité est de 15. Au 20 mai 2019, 15 pays avaient signés le
protocole de 2014, mais aucun ne 1’avait ratifié. Voir. Site de ’'UA, www.au.int, Consulté le 08 janvier 2025

5 La CPI a émis un premier mandat d’arrét a I’encontre du président soudanais Omar Hassan Ahmad EL-BECHIR le
4 mars 2009. Elle a émis un second mandat d’arrét contre lui le 12 juillet 2010. Le président EL-BECHIR est suspecté
d’avoir commis, en tant que coresponsable indirect, des actes s’apparentant a des crimes contre I’humanité, des crimes
de guerre et a un génocide dans la région du Darfour au Soudan. La situation au Darfour a été déférée devant la CPI
par le Conseil de sécurité des Nations unies le 31 mars 2005. La CPI a pris la décision d’ouvrir une enquéte le 6 juin
2005.

6 La CPI a donné I’autorisation au Procureur d’ouvrir une enquéte sur la situation au Kenya le 31 mars 2010. Ceci a
conduit a I’inculpation de six ressortissants kenyans pour leur role présumé dans les violences post-électorales de
2007/2008. Finalement, des poursuites ont été engagées contre trois des personnes initialement inculpées : MUIGAI
UHURU KENYATTA, William Samoei RUTO et Joshua ARAP SANG, un journaliste. Le 13 mars 2015, la CPI a
abandonné les poursuites contre le président Kenyatta sur demande du Procureur.

" Décision sur le rapport d’avancement de la Commission sur la mise en ceuvre de la décision de la Conférence
Assembly/AU/Dec.270 (XIV) relative a la deuxiéme réunion ministérielle sur le Statut de Rome de la Cour pénale
internationale.
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dénoncer une forme d’impérialisme occidental se manifestant a travers la voie judiciaire. L’UA et
certains Etats africains ne s’en sont d’ailleurs pas privé. Ainsi, I’on a enregistré une farouche
opposition entre I’UA et la CPI dans la poursuite des crimes commis en Afrique. Ce qui a débouché

a I’institutionnalisation par I’'UA d’un mécanisme régional pénal’® similaire a la CPI.

Toutefois, a la question de savoir si cette orientation africaine de la CPI permet de dire
qu’elle est une Cour contre les africains ou si elle est une Cour attentive a la souffrance des victimes
africaines, il ressort de I’analyse trois constats essentiels. La premiere est que cette orientation
africaine s’explique par la maniére dont la CPIl a été saisie durant cette derniere décennie.
L’intervention de la CPI en Afrique s’ explique aussi par 1’inaction des tribunaux africains face aux
crimes relevant de la compétence de la CPI. Certes, cette inaction n’est pas propre a I’ Afrique. A
cet effet, I’ Afrique gagnerait a offrir des alternatives crédibles a la répression des crimes commis

en Afrique.

8 1] est a noter que la mise sur pied du mécanisme régional pénal (SDIP) par I'UA traduit la volonté de 1’ Afrique a
lutter contre I’impunité sur le continent
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Le recours pour exces de pouvoir : la survie improbable d’un baobab

The appeal for excess of power: the improbable survival of a baobab tree
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Résumé :

L’évolution récente du contentieux des actes administratifs est caractérisée par un
délitement des compétences du juge administratif et par /’extension corrélative des compétences
du juge constitutionnel en matiere administrative. Ce phénomene est particulierement perceptible
dans les constitutions africaines des années 1990. Toutefois, en dépit de [ ’étendue des compétences
dévolues au juge constitutionnel en matiere administrative, de son prestige et surtout de ses
énormes pouvoirs, la fonction du contrdle de 1égalité du juge administratif » ' pas pour autant été
supprimée par le constituant, faisant ainsi du recours pour excés de pouvoir une compétence
disputée. Cette compétition semble potentiellement défavorable au juge administratif, qui reste
confronté aux contraintes inhérentes au recours pour excés de pouvoir, alors que le recours
individuel direct que connait le juge constitutionnel est totalement libéré desdites contraintes et
bénéficie du principe de suprématie dont jouissent les décisions du juge constitutionnel. Pour
survivre, le juge administratif doit donc se réinventer et infléchir /’essentiel des principes sur

lesquels reposent traditionnellement le contréle de 1égalité

Mots clés : REP, Recours individuel direct, Iégalité, constitutionnalité, contentieux.
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Abstract:

The recent evolution of litigation concerning administrative acts is characterized by a
disintegration of the powers of the administrative judge and by the corresponding extension of the
powers of the constitutional judge in administrative matters. This phenomenon is particularly page | 23
noticeable in the African constitutions of the 1990s.However, despite the extent of the powers
vested in the constitutional judge in administrative matters, his prestige and above all his
enormous powers, the function of reviewing the legality of the administrative judge has not been
abolished by the constituent body, thus making the appeal for abuse of power a disputed
jurisdiction. This competition seems potentially unfavourable to the administrative judge, who
remains confronted with the constraints inherent in the appeal for abuse of power, whereas the
direct individual appeal heard by the constitutional judge is completely freed from these
constraints and benefits from the principle of supremacy enjoyed by the decisions of the
constitutional judge. In order to survive, the administrative judge must therefore reinvent itself

and change the essence of the principles on which the review of legality is traditionally based.

Keywords: REP, Direct individual appeal, legality, constitutionality, litigation.
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Introduction

« La résurrection du juge constitutionnel, apres la période de léthargie a /’épogue des
partis uniques, s ‘accompagne de nos jours d 'un certain dynamisme du juge de [’administration

dans la protection des droits des particuliers® ».

Cette observation, dont I’opportunité est a la mesure de la pertinence qui la traverse, mérite
que I’on s’y attarde quelque peu, au moins pour trois séries de considérations. En premier lieu, la
résurrection du juge constitutionnel africain, constitue une réponse immédiate aux pressantes
demandes populaires de justice a travers la démocratie et I’Etat de droit. Deux concepts qui ont
progressivement acquis la vertu de paradigme structurant, tant en ce qui concerne les relations
entre gouvernés et gouvernants? qu’en ce qui concerne les relations des Etats africains avec leurs
partenaires politiques et économiques®. En second lieu, le renouveau du constitutionnalisme
africain se singularise par un élargissement des compétences constitutionnelles sur la matiére
administrative, qui bouleverse la frontiére entre la légalité et la constitutionnalité* et établit la
prééminence de I’individu et du juge constitutionnel ; I’un sur I’autocratie étatique et 1’autre sur le
juge administratif®. La constitutionnalité devient le moyen ultime de protection a la fois de I’ordre
constitutionnel et des droits des administrés. En troisieme lieu, en dépit de cette double évolution
simultanée, qui peut étre percue comme sonnant le glas du monopole du juge administratif®, dans
le systeme juridique guinéen, le seul instrument contentieux de protection des particuliers contre
les illégalités administratives reste le contrdle de légalité au moyen du recours pour exces de
pouvoir. 1l est dés lors opportun de s’interroger sur le véritable sens du regain de dynamisme que

releve le Pr. FALL & propos du juge administratif africain. Car ce dynamisme peut induire une

! FALL. (A.B.), Droit administratif : Convergence ou concurrence des disciplines juridiques ? In Mélanges en
I’honneur de Demba SY, Presses de 1’Université Toulouse 1 Capitole. T 1. 2020, p. 53. L’analogie entre baobab et
droit administratif est empruntée au Pr. FALL. Selon lui en effet, « Tant que I’Etat restera tel qu’il est en Afrique, le
droit administratif demeurera ce grand baobab dans la savane africaine, nourri de la séve intarissable de ses racines
profondes », op.cit., p. 56. Or, il y a un lien entre le droit administratif et le contentieux administratif qui, dans le
systeme juridique guinéen, se réduit au seul contentieux de 1’annulation, symbolisé par le recours pour exces de
pouvoir.

2 \oir notamment la Charte Africaine des Elections, de la Démocratie et de la Gouvernance de 1’Union Africaine ; le
Protocole add. Relatif & la Démocratie et la Bonne Gouvernance de la CEDEAO.

3 cf. Le discours de la Baule du 20 juin 1990 du Président Mitterrand.

4 cf. DIOP (E. O.), Le juge constitutionnel africain, juge du recours pour excés de pouvoir, In Mélanges en I’honneur
de Demba SY, Presses de 1’Université Toulouse 1 Capitole. T 1. 2020, p. 377.

5 cf. art. 96 al 6 de la Constitution guinéenne de 2010.

6 ¢f. ALAYE (G.), "Le juge administratif béninois et la liberté, in Le juge de I’administration et les droits
fondamentaux dans [’espace francophone", sous (dir.) de PICARD (E.) Bruylant, 1990, p. 180.
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compréhension duale, traduisant soit une résistance a une invasion’ ou & une immixtion®, soit une
assurance d’étre revigoré devant de nouvelles missions®. En tout état de cause, force est de
constater que non seulement le juge administratif africain a survécu a l’arrivée du juge
constitutionnel, mais qu’il a réussi a conserver son arme de prédilection, a savoir le contréle de

légalité au moyen du recours pour exces de pouvoir.

Mais que I’on ne s’y trompe gueére, le recours pour exces de pouvoir n’est pas a sa premiere
résistance. Son évolution historique a été ponctuée de défis itératifs. En effet, pour merveilleux®
et libéral'! qu’il ait été, dans un contexte historiquement garni de priviléges concédés a
I'administration publique au nom du mythique Intérét Général'2, le recours pour excés de pouvoir
n’était pas moins destiné & une existence éphémeére®®. Pourtant, il st résister ; charriant des
sentiments empreints de satisfaction et d’étonnement*, auxquels méme le Huron de retour au
Palais Royal® finit par succomber. Né de 1’imagination du juge administratif'®, le recours pour
excés de pouvoir a été légendifiél’ par la doctrine francaise et systématisé autour de principes
specifiques qui, non seulement fondent son autonomie, mais le distinguent du contentieux de
pleine juridiction. Ainsi en est-il de son caractere strictement objectif. Sa vocation naturelle étant,
conformément aux principes généraux du droit, le respect ou la préservation de la légalité®®. Le
procés auquel il conduit revét un caractére abstrait et impersonnel®®. Ce qui le rend subséquemment
et par principe, incompatible avec I’exercice de la tierce opposition. Tant d’abstractions, Si ce n’est

de fictions juridiques, construites dans une logique d’asservissement de 1’individu a la cause

"cf. FALL (A.B.), op. cit, p. 55.

8 cf. DIOP (E. O.) op. cit, p. 377.

9 En I’occurrence la protection des libertés et droits fondamentaux.

10 ¢f. JEZE (G.), Rapport a I’Institut international de droit public, Annuaire 1929, p.180.

1 ¢f. LOSCHAK (D.), Le droit administratif, rempart contre ['arbitraire ?, Pouvoirs 1988, n°46, p. 43

12 ¢f. BRAIBANT (B.) et STIRN (B.), Le droit administratif frangais, Presses de Sces Po et Dalloz, 6¢ Ed. 2002, p.24
13 ¢f. HAURIOU (M.), Note sous CE 29 novembre 1912, Boussuge, S. 1914, 3, p. 33.

14 ¢f. BAILLEUL (D.), L efficacité comparée des recours pour exces de pouvoir et de plein contentieux objectif en
droit public frangais, LGDJ. EJA, 2002, p. 1.

15 ¢f. RIVERO (J.), Le Huron au Palais Royal, ou réflexions naives sur le recours pour excés de pouvoir, D. 1962,
chron., p. 37.

16 |e recours pour excés de pouvoir tire sa source des principes généraux du doit, qui sont une création du juge
administratif francais.

17 ¢f. DEBBASCH (Ch.) et COLIN (F.), 7¢ Ed., p. 711.

18 cf. ibidem, p. 710.

19 ¢f. BAILLEUL (D.), op.cit., p. 87.
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publique®, qui ne pouvaient tarder a s’essouffler a ’épreuve des faits?*. Au point de remettre en
cause tout le particularisme du contentieux de la Iégalité?2. Pourtant, contre toute attente, le recours
pour excés de pouvoir survécut a son déclin sans cesse pronostiqué?®, s’étendant méme a des litiges
censés échapper au contentieux de la légalité®, notamment par le biais de la théorie de la

détachabilité®®,

Toutefois, si dans le contexte francais, la principale menace du recours pour exces de
pouvoir était en rapport avec la récurrence des litiges de droit objectif attachés a la catégorie du
plein contentieux, dans une logique de compétition entre deux modes de contestation de la légalité
des décisions administratives, en Afrique, c’est plutdt le triomphe de I’individualisme libéral
consécutif a un constitutionnalisme structuré autour des principes de démocratie et d’Etat de droit,
qui a instillé I’impression de son dépérissement probable au bénéfice d’un recours de type nouveau
: le recours individuel direct devant le juge constitutionnel. Comme c’est le cas au Bénin de
maniére plus affirmée, et de maniére plus timide en Guinée?. Dans les Constitutions de ces deux
Etats, toutes deux adoptées dans les années 1990, le délitement de la fonction du juge administratif
de la légalité était déja en germe au croisement de certains principes novateurs. Parmi ces
principes, on peut relever notamment la compétence de principe du juge constitutionnel dans la
garantie et la protection des droits et libertés fondamentaux?’, I’affirmation du droit de recours
sous la forme d’une garantie générale?8 et la consécration de la compétence du juge constitutionnel

pour connaitre des textes réglementaires et des actes administratifs?®.

20 ¢f. HAURIOU (M.), note sous CE, 24 juillet et 7 ao(t 1903, Chabot et Commune de Massat, S. 1904. I11., p. 1 ; voir
également note sous CE, 8 décembre 1899, Ville d’Avignon, S. 1900. 3, p. 73 et s. voir aussi LANGAVANT (E.),
ROUAULT (M-C.), Le contentieux administratif, Masson. 1987., p. 212 et 214 ; LEBRETON (G.), Droit administratif
général, A. Colin. 2é Ed. 2000, p. 383 et s.

2L cf. HAURIOU (M.), Note sous CE 29 novembre 1912, Boussuge, précité.

22 cf. Note sous CE 31 mars 1911, Blanc, Argaing et Bézie (3 esp.), in HAURIOU, La jurisprudence administrative
de 1892 a 1929 d’apres les notes d’arrét du recueil Sirey, 1929, t. 2, p. 48.

2 ¢f. MARIE (L.), De I’avenir du recours pour excés de pouvoir en matiére administrative, RDP 1901, p.273 ; voir
aussi KOMPROBST (B.), La notion de partie et le recours pour excés de pouvoir, LGDJ, 1959, p.214 et 376.

24 ¢f. Les actes de gouvernement ou ceux relevant du plein contentieux.

% ¢f. RENE (C.), Droit du contentieux administratif, 8¢ Ed. Montchrestien, EJA. 1999, p. 616

2 Si le constituant guinéen de 2010 n’a pas expressis verbis prévu le droit de saisine individuelle directe a I’image du
constituant béninois, il n’en demeure pas moins que les deux logiques constitutionnelles ne sont pas pour autant
différentes. En effet, le droit de recours a été finalisé par le constituant avec la précision qu’il sert & faire valoir des
droits individuels face a I’Etat et ses préposés. Les dispositions constitutionnelles relatives au droit de recours exigent
pour leur effet utile, d’étre appréciées en lien avec celles relatives aux conditions de nullité des textes et actes
administratifs inconstitutionnels.

27 cf. art. 121 al, 2 de la Constitution béninoise du 11 décembre 1990 et art. 33 de la loi organique n°91-009 du 4 mars
1991 sur la Cour constitutionnelle.

2 cf. art. 2 al 7 de la Constitution guinéenne de 2010.

29 ¢f. art. 3 de la Constitution béninoise du 11 décembre 1990.
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Mais, si la préférence accordee au juge constitutionnel est évidente de nos jours, en dépit
du risque d’un engorgement de celui-ci®®, plus surprenant demeure le constat qu’avec la méme
vigueur que dans son berceau natal, en Afrique également le recours pour exces de pouvoir s’est
maintenu en tant que principal instrument de contr6le de la légalité. Mais un maintien qui
s’effectue au prix d’un partage de compétences déséquilibré au profit du juge constitutionnel®:. Ce

qui fait désormais du recours pour excés de pouvoir un recours disputé3?,

Deux facteurs explicatifs potentiels s’offrent a la compréhension des raisons de
’extraordinaire capacité de maintien du recours pour excés de pouvoir®, qui continue ainsi a
sanctuariser un juge administratif dont le role tarde a s’estomper® devant les compétences
débordantes du juge constitutionnel®®. Le premier pourrait tenir & la jeunesse du juge
constitutionnel africain et a ses hésitations. Alors que le second tiendrait plutét a la survivance de
I’espoir initial qui a entouré la découverte du recours pour excés de pouvoir et qui semble
persister®. En tout état de cause, il reste que le constituant africain lui-méme n’a pas entendu
prendre 1’option ouverte de faire remplacer mutatis mutandis le juge administratif de la légalité
par le juge constitutionnel®”. Le maintien du recours pour excés de pouvoir face aux compétences
intrusives du juge constitutionnel, autorise des lors a se poser la question suivante : Face a
I’émergence d’un juge plus outille, incarné dans le juge constitutionnel issu du renouveau
constitutionnel africain des années 1990, le droit administratif et juge administratif africains en
général et guinéens en particulier, peuvent —ils continuer a étre sollicités par les administrés pour
la garantie de leurs droits fondamentaux ? Cette question présente un triple intérét : politique,

juridique et pratique. Sur le plan politique, elle a I’avantage de structurer la réflexion autour de

30 cf. ALAYE (G), "Le juge administratif béninois et la liberté, in Le juge de ['administration et les droits
fondamentaux dans [’espace francophone", sous (dir) PICARD (E.), Bruylant, 1990, p. 186.

31 ¢f. KPODAR (A.), Observations sous décision DCC 01 -11 du 19 décembre 2001, In Annuaire béninois de justice
constitutionnelle, 1-2013, Presses universitaires du bénin, 2014, p.185.

32 ¢f. art. 128 de la Constitution de la VII République du Niger : « La Cour constitutionnelle est compétente pour
statuer sur les REP en matiére électorale, sans recours administratifs préalables ».

3 ¢f. HAURIOU (M.), note sous CE, 31 mars 1911, Blanc, Argaing et Blézi, S.1912. p. 129 ; note sous CE, 29 nov.
1912, Boussuge, S. 1914. 3, p. 33 ; cf. BERNARD (M.), Le recours pour exces de pouvoir est-il frappé a mort ?,
AJDA. 1995. n° spécial cinquantenaire, p. 190.

3 ¢f. ALAYE (G.), op. cit., p. 180.

35 Voir les chefs de compétences du juge constitutionnel dans la Constitution de 2010 : contréle de constitutionnalité
des lois, des traités, la régulation du fonctionnement des pouvoirs 1égislatif et exécutif et des autres organes de 1’Etat
(art. 93), controle sur les Réglements intérieurs des Institutions constitutionnelles, les conflits d’attributions entre les
organes constitutionnels, 1’exception d’inconstitutionnalité soulevée devant les juridictions, le contentieux des
élections nationales (art. 94), les compétences en matiére électorale, de consultation, en matiere de garantie et de
protection des libertés et droits fondamentaux, contrdle de constitutionnalité des réglements et actes administratifs etc.
3 ¢f. BRAIBANT (G.) et STIRN (B.), Le droit administratif francais, Presses de Sces Po et D., 6& Ed. 2002, p. 591.
37 ¢f. art. 113 de la Constitution guinéenne de 2010. Voir aussi ADELOUI (A-J.), op. cit., p. 74.
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I’interaction entre ’avénement de I’Etat de droit et celui des droits fondamentaux®. Une
interaction qui peut conduire le juge administratif & revoir son approche du droit administratif,
qu’il ne peut plus continuer & considérer comme « [’ensemble des régles exorbitantes de droit
commun applicables & [’administration®® ». Sur le plan juridique, elle améne a focaliser la
réflexion sur lien entre la protection des droits fondamentaux par le juge administratif au moyen
du recours pour excés de pouvoir et I’existence de mesures d’urgence appropriées. Sur le plan
pratique, elle est d’autant opportune que dans le cas guinéen, le seul moyen de protection des
libertés dont dispose le juge administratif est le recours pour excés de pouvoir, dont I’exercice peut
étre appuyé par le recours au sursis a exécution comme seule mesure d’urgence. Or, au regard de
ce qui vient d’en étre précisé précédemment, la finalité du recours pour exces de pouvoir a été
originellement de protéger ’ordre légal en priorité et accessoirement ou par ricochet les libertés.
Si son exercice ne repose pas sur des mesures d’urgence particuliéres, son intérét pour la garantie
des libertés s’en trouverait réduit d’autant. Par conséquent, la pertinence de la réponse qu’appelle
la question posée suppose une évaluation approfondie, dans une perspective a la fois synchronique
et diachronique, de ces deux instruments de protection, & savoir le recours pour excés de pouvoir
et le sursis a exécution. Sans pour autant perdre de vue les prérogatives du juge constitutionnel et
les garanties protectrices qui entourent le recours individuel direct devant celui-ci. Cette approche
fondée sur le normativisme empirique conduit inexorablement a 1’évidence que, si le juge
administratif veut continuer a se maintenir durablement dans son réle de garant des libertés des
administrés, il doit pouvoir, a I’image du juge constitutionnel, offrir a ces derniers, une double
assurance de prévention et de protection de leurs droits et libertés*. Au regard de cette exigence,
deux démarches nécessaires et complémentaires s’imposent. D’une part, I’identification des
imperfections ou les apories originelles du recours pour excés de pouvoir (I) par rapport au recours
individuel direct devant le juge constitutionnel, qui n’est en réalité qu’un recours pour exces de
pouvoir renouvelé a I’aune des exigences finalistes de I’Etat de droit démocratique et libéral fondé
sur la prééminence des Droits fondamentaux des administres. De 1’autre, la correction de ces
imperfections par un renforcement du contréle du juge administratif sur les actes de

I’ Administration (I1).

38 ¢f. TRAORE (l.), L Etat de droit dans les Républiques du Mali et du Sénégal, L’Harmattan, 2017, p.211.

3 ¢f. KANE (Z.), La contribution du droit administratif a la protection des libertés publiques : I’exemple de la liberté
de réunion au Sénégal, In Mél. En I’honneur de Demba SY, T2, Presses de 1I’Université Toulouse 1 Capitole, p. 98.
40 cf. SOMA (A)), « le réle de la justice constitutionnelle dans la garantie des droits fondamentaux de I’homme en
matiére électorale », Revue RRC, n°014 / Octobre 2021, p. 1-10.
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I- L’IDENTIFICATION DES IMPERFECTIONS ORIGINELLES DU RECOURS
POUR EXCES DE POUVOIR

L’exigence de Démocratie et celle d’Etat de droit reposent sur des relations dialectiques
étroites, qui les unissent autour d’un méme objectif idéologique, a savoir une protection de plus en
plus accrue des droits fondamentaux des administrés par la soumission de 1’Etat a la suprématie
du Droit.

Les notions de Démocratie, d’Etat de droit et de Droits fondamentaux ont fait irruption
dans le constitutionnalisme africain des années 1990, sous la forme d’un rempart juridique a
I’autoritarisme étatique, dont le monopartisme et le monolithisme idéologique constituent des
avatars. En Guinée, la soumission effective de I’Etat aux exigences finalistes de Démocratie et
d’Etat de droit et la protection concrete des droits des administrés correspondent a une temporalité
différenciée. Le juge administratif a conservé I’exclusivité de compétence pour la protection des
droits des administrés jusqu’a I’adoption de la Constitution de 2010. A partir de 2010, la matiere
administrative a été fragmentée entre le juge administratif et le juge constitutionnel. Ainsi, au

triomphe du controle de Iégalité a succédé formellement celui du contréle de constitutionnalité.

L’aménagement du mécanisme du recours pour excés de pouvoir est, dés a I’origine, fondé
sur le paradigme de son inopposabilité absolue au Iégislateur en vertu d’un certain légicentrisme
suprématiste et de son opposabilité partielle a I’administration, eu égard au particularisme de la
mission dévolue a celle-ci, a savoir assurer I’intérét général. Il ne garantit donc pas aux administrés
une protection effective et efficace contre I’Etat. En tant qu’outil de préservation de la légalité
intenté devant le juge administratif, le recours pour exces de pouvoir reste inopérant contre un acte

Iégislatif.

A T’opposé, le recours individuel direct devant le juge constitutionnel se décline
originellement comme une garantie du principe de la suprématie de la Constitution. La
Constitution étant le référentiel normatif supréme, auquel est soumis 1’Etat dans toutes ses
composantes et dont la violation entraine automatiquement la nullité de tout acte, indépendamment
de I'auteur de celui-ci. L’efficacité du contrle de constitutionnalité en tant que moyen de
protection des droits fondamentaux des administrés, requiert donc la possibilité pour I’individu de
s’opposer devant le juge constitutionnel a toutes formes d’inconstitutionnalité attentatoires a ses
Droits fondamentaux. Il s’en suit que par opposition au recours individuel direct devant le juge
constitutionnel, les imperfections du recours pour exces de pouvoir sont a rechercher aussi bien
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dans les conditions historiques de 1’émergence de I’ordre administratif (A), que dans les

fondements théoriques de celui-ci (B).
A- Les conditions historiques de I’émergence de I’ordre administratif

Parler du juge administratif en Guinée souléve deux interrogations légitimes*.. La premiére
concerne I’effectivité d’un ordre administratif, alors que la seconde se rapporte a I’efficacité de ce
juge dans la protection des droits fondamentaux des administrés et dans son contréle des actes de
I’administration ; eu égard a ses origines et a la place qu’occupe I’administration active au sein du

dispositif juridictionnel spécial de 1’ordre administratif2.

En effet, I’existence d’un second ordre juridique a connu en Guinée de profondes
évolutions. A I’indépendance, il a été adopté un droit administratif fortement inspiré du droit
francais qui, en réalité, y était déja appliqué pendant la période coloniale®®. Or, la justice
administrative n’a pas été originellement créée en France dans le but direct de limiter concrétement
’administration, encore moins de protéger les particuliers a son encontre**. Elle n’y doit son
existence qu’a un artifice juridique ayant consisté en une double interprétation du principe de la
séparation des pouvoirs®. Principe qui a été décontextualisé par les révolutionnaires francais de
1789 pour constituer une sorte de forteresse juridique autour d’une administration active qui
redoutait toute forme de survivance des pratiques politiques négatives de I’ Ancien Régime*. Le
Conseil d’Etat était a I’origine un simple maillon dans la chaine hiérarchique d’une

administrative®’ qui est restée juge et partie jusqu’a la fin du 19éme siécle®.

C’est cette logique politique d’assimilation du juge administratif qui a été adoptée

d’emblée par les pays africains en général *° et par la Guinée en particulier, ou dés 1964°° un décret

41 ¢f. OULD BOUBOUTT (A.S.), « Existe-t-il un contentieux administratif autonome en Mauritanie ? Réflexions a
propos d’une décision jurisprudentielle récente », Penant, n°® 786-787, 1985, p. 58.

42 c¢f. OULD BOUBOUTT (A.S.), « Le contentieux administratif comparé en France et dans les pays d’Afrique
francophone », RDP 2013, n° 2, p. 384.

43 ¢f. GONIDEC (P.F.), In Encyclopédie juridique de I’Afrique, t 1, Introduction, éd. NEA. 1982. pp. 9 et 10.

4 cf. La loi des 16 et 24 aoQt 1790 et le décret du 16 fructidor an I11.

4 ¢f. DE LAUBADERE (A.), Traité élémentaire de Droit administratif, Paris, LGDJ. 1953. pp. 244-245.

4 ¢f. L’ Ancien Régime a souvent opposé son hostilité aux réformes royales.

47 cf. art. 52 de la Constitution de 1’an VIIL.

48 cf. La théorie du Ministre- Juge. La justice administrative ne se dégagera complétement de 1’administration active
qu’a partir de 1872, voir CE, 13 décembre 1889, Cadot, Rec., Leb., p. 155.

49 ¢f. KAMTO (M.), Les fonctions contentieuses de la Cour supréme du Cameroun, In Cours suprémes en Afrique, t
I11, (sous direct.) CONAC (G.) et. DE GAUDUSSON (J.B.), Economica. 1988. p 11.

%0 cf. décret n° 498/PRG du 19 novembre Ao(it1964. Modifié par le Décret n °310/PRG du 23 ao(it 1968 ; cf. JO du
1¢" Octobre 1968. Voir aussi I’art. 23 de la Constitution de 1958 relatif a la stricte indépendance des pouvoirs publics
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a dénié formellement au juge judiciaire la qualité pour statuer dans un contentieux impliquant
’administration®, tout en indiquant en outre que les actes émanant du chef de 1’Etat échappaient
subséquemment a tout recours contentieux>?. Mais cette interdiction expresse et absolue de tout
contr6le juridictionnel contre les actes édictés par le chef de 1’exécutif étant en contradiction avec
le principe de I’Etat de droit proclamé par le constituant guinéen du 12 novembre 1958, elle ne
pouvait s’interpréter que comme exprimant la volonté de 1’exécutif de ne pas se soumettre a un
droit qu’applique ordinairement le juge judiciaire®. Si le décret de 1964 permettait théoriquement
la soumission de I’administration au respect de la Iégalité, 1’identification du droit applicable et du
juge compétent, demeurait une question a resoudre. Il en sera apporté une premiére réponse
consistant en la création de deux juridictions nouvelles, a savoir un Tribunal administratif et un
Tribunal des conflits®*. A la suite de cette réforme, tout le développement du droit et du contentieux
administratif guinéen s’est structuré autour de la préoccupation fondamentale de trouver un modele
propre et mieux adapté aux réalités endogenes®. Trois modéles ont été expérimentés dans cette

quéte®.

Le premier a consisté en un systéme de dualité juridique et juridictionnelle®’, globalement
emprunté & la France®®, se traduisant dans 1’existence paralléle de deux ordres juridiques et
juridictionnels®, et articulé autour d’un Tribunal administratif compétent pour connaitre, d’une

maniére générale, de tous les litiges entrant dans le cadre du contentieux administratif®®, et d’un

constitutionnels. Le pouvoir législatif par exemple était compétent pour connaitre du contentieux relatif a I’éligibilité
et a la régularité de I’élection des députés.

51 cf. Article 8 « Les tribunaux judiciaires n’ont pas qualité pour statuer dans les conflits administratifs ».

52 cf. Article 7 « Les actes du chef de I’Etat échappent au recours contentieux ».

53 Etant entendu le principe qu’un texte interdisant tout recours, n’interdit pas pour autant le REP cf. CE. Ass. 17
février 1950, Ministre de I’ Agriculture c. Dame LAMOTTE, Rec. 110, RDP. 1951.478. Concl. DELVOLVE (J.), note
WALINE (M.).

% cf. Le Décret n°498/ PRG du 19 novembre 1964 et le Décret n°310/PRG du 23 ao(it 1968.

% En effet eu égard a sa dimension nationale et empirique solidement ancrée dans I’histoire francaise le droit
administratif métropolitain n’avait pas vocation a I’exportation. cf. GAUDEMET (Y.), « L exportation du droit
administratif francais : bréves remarques en forme de paradoxe », Droit et politique a la croisée des
cultures, mélanges Philipe Ardant, Paris, LGDJ, 1999, p. 434 s.

% Pour I’ensemble des théses en présence sur la problématique du choix du droit applicable a 1’indépendance, voir
notamment ONDOA (M), « Le droit administratif francais en Afrique francophone : contribution a [’étude de la
réception des droits étrangers en droit interne », RJPIC, vol. 56, n° 3, 2002, p. 287 et 294.

57 C’est un systéme qui repose sur la logique de la dualité organique et fonctionnelle.

%8 Le principe de la reconduction du droit frangais a I’indépendance est un choix qui a été défendu par une partie de la
doctrine africaine en vertu de I'universalité et de I'unité du droit administratif. ». cf. GOURI MATERI (Y.), « Le bilan
de ['unité du droit administratif dans les pays d’Afrique noire francophone », Penant, 1988, p. 306 ; cf. BOURGI
(A.), « Les relations avec [ ’ex-Etat colonial », Droit international et relations internationales. Encyclopédie juridique
de I’Afrique, Abidjan-Dakar-Lomé, Nouvelles Editions africaines, 1982, t. 1, p. 207 ; cf. DEGNI-SEGUI (R.), La
succession d’Etats en Céte d’Ivoire, thése, Université Aix-Marseille, 1979, t. 1, p. 74.

%9 ¢f. CHEVALLIER (J.), « Du principe de séparation au principe de dualité », RFDA 1990, p. 717 s.

80 cf. Article 5 du décret de n°498/PRG.
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Tribunal des Conflits chargé de régler les conflits d’attributions et les conflits de décisions

susceptibles d’opposer le Tribunal administratif et un tribunal judiciaire®?.

Toutefois, le Tribunal administratif était placé sous la subordination politique et
administrative du Président de la République a qui il était directement rattaché®2. Ses membres,
nommeés par décret®® n’avaient pas le statut de magistrat®. Si ses décisions avaient force exécutoire
par elles-mémes, il était cependant sursis a I’exécution de tout jugement auquel le chef de 1’Etat
opposait son veto®. Les conclusions relatives a I’instruction d’une affaire introduite devant le
Tribunal administratif étaient déposées auprés du Secrétaire Général du Gouvernement qui les
soumettait au Président de la République pour avis avant le jugement®®. Les fonctions du
Commissaire du gouvernement étaient exercées d’abord par le Secrétaire Général du
Gouvernement, ensuite par le Secrétaire général du Tribunal. Celles de greffier étaient exercées

par un Secrétaire greffier®” dans un premier temps, et par un greffier® par la suite.

Ce modele n’a pas pu fonctionner pour des raisons techniques, politiques et financiéres. En
effet, I’existence d’un second ordre juridictionnel exige 1’existence d’un corps spécifique de juges
suffisamment impregnés des régles et principes du droit administratif et capables d’en créer, eu
égard a I’essence prétorienne de ce droit. Or, ni la composition ni le fonctionnement du Tribunal

administratif ne correspondait a cette exigence impérieuse®®.

Le second modéle a consisté en un systtme de dualité fonctionnelle et d’unité
juridictionnelle. 11 fut introduit par une Ordonnance de juillet 1984°. Les deux ordres ont été

confondus organiquement a travers un seul juge, en I’occurrence le juge de droit commun, ayant

81 cf. Frangois-Julien Laferriére, L ‘unité du droit. Mélanges en I’honneur de Roland DRAGO, Paris, Economica, 1996,
p. 296 s.

62 cf. Article 1% du décret de n°498/PRG.

8 Le Tribunal administratif comprenait un magistrat de 1’ordre judiciaire et quatre hauts fonctionnaires de 1’Etat. Ils
étaient nommeés pour une durée indéterminée selon le décret de n°498/PRG. Le Décret n°310 du 23 ao(it 1968 a ramené
cette durée a trois ans.

84 cf. le décret de 1964, repris dans celui de 1968 : « Tout membre du Tribunal qui manque aux convenances de son
état peut étre relevé de ses fonctions par le Président de la République sans préjudice, s’il y a lieu, des sanctions
disciplinaires prévues dans le statut de la fonction publique ».

8 cf. Articles 22 et 23 respectifs des deux Décrets.

8 cf. Article 14 du Décret n°310 du 23 ao(it 1968.

67 cf. Article 1% du Décret de n°498/PRG.

88 cf. Article 1% du Décret de n°310/PRG.

89 Mais, c’est surtout le climat politique de 1’époque, caractérisé par la dictature socialiste du Parti Etat dans les faits,
qui était incompatible avec I’existence et le fonctionnement normal d’une juridiction dont la vocation théorique est de
censurer 1’administration.

0 ¢f. ’Ordonnance n° 115 /PRG du 14 juillet 1984, Recueil des Ordonnances et Décrets du Secrétariat général du
gouvernement, n°1- 345, Année 1984.
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compétence générale pour connaitre de toutes matiéres’?, et exigeant subséquemment de ce dernier
la connaissance, outre des matieres de droit privé, des regles de droit public, pour pouvoir
construire deux ensembles jurisprudentiels paralléles et différents’. Or, non seulement il n’avait
pas une formation juridique en général’®, mais surtout il était dépourvu de toute formation en droit

administratif’*. Concrétement, ce modéle non plus n’a pas pu fonctionner”.

Le troisiéme modéle a consisté en un systéme d’unité juridictionnelle & la base’™® et de
dualité contentieuse au sommet’’. Il procéde de I’analyse combinée de plusieurs textes, notamment
la Loi fondamentale de 199078 qui a posé le principe général de la justiciabilité des actes de 1’Etat’®
; la loi Organique® L/ 008/CTRN du 23 décembre 1991 qui a introduit expressément dans le droit
guinéen le recours pour excés de pouvoir® ; et une jurisprudence importante de la Cour supréme
du 27 juillet 19958, Il sera plus tard confirmé par la Constitution de 2010%3. Si ce modeéle n’était
pas singulier en Afrique®, deux aspects le distinguent des précédents. D’une part, le juge judiciaire
est le juge compétent pour connaitre de toutes les matiéres, excepté le recours pour exces de

pouvoir®. De 1’autre, celui-ci applique la méme procédure a la base, a la fois a la matiére

" cf. art. 21 (qui reprenait in extenso les dispositions sur la compétence du Tribunal administratif précédent) de
1’Ordonnance n° 115 /PRG « Le Tribunal de 1% instance connait des litiges d’ordre administratif élevé a I’occasion
d’un acte passé au nom de [’administration ou du gouvernement ou nés de [’exécution d’'un service public général ou
local et, d’une maniere générale, de tous conflits entrant dans le contentieux administratif ». L’appel des décisions
du Tribunal de 1% instance statuant sur les conflits d’ordre administratif était porté devant la Chambre administrative
de la Cour supréme. Celle-ci comprenait quatre Chambres : juridique, administrative, économique et financiére,
constitutionnelle.

2 ¢f. PACTEAU (B.), « Dualité de juridictions et dualité de procédures », RFDA 1990, p. 752 ; AUBY (J-M.) et
DRAGO (R.), Traité de contentieux administratif, 3® éd., Paris, LGDJ, 1984, t. I, p. 179.

73 Les juges étaient choisis au sein des instances du Parti- Etat et appliquaient prioritairement 1’idéologie et la foi du
Parti révolutionnaire.

4 Le régime politique de 1’époque accordait la primauté a la morale du Parti-Etat au détriment de la loi sur le fondement
des articles 83 et 84 de la Constitution révolutionnaire de 1982. La justice était administrée par les instances du Parti-
Etat. cf. Journal Horoya n°2919/ RPRG du 29 au 30 mai 1982. p. 28.

S Et, de 1984 a4 1990, la Guinée va vivre un état d’exception, caractérisé par une dictature militaire.

6 ¢f. CONAC (G.), « Le juge et la construction de I’Etat de droit en Afrique francophone », dans L’Etat de droit.
Mélanges en I’honneur de Guy BRAIBANT, Paris, Dalloz, 1996, p. 107 s.

7 ¢f. RIVERO (J), « Les phénomeénes d’imitation des modéles étrangers en droit administratif », Les pages de
doctrine, Paris, LGDJ, 1980, p. 468.

8 ¢f. JO de mars 1992. p.1-7.

" cf.art. 83 al 2 LF.

8 ¢f. JO de mars 1992. p. 8-64 pour I’ensemble des lois organiques.

81 ¢f. art. 102 de la loi organique L/91/008/CTRN du 23 décembre 1991, la loi L/98/014/AN du 16 juin 1998, le Décret
n°031/PRG/SGG du 17 mai 2001 portant amendement de certaines dispositions de la loi de 1998 et le Décret
n°046/PRG/SGG portant organisation et attributions du Tribunal de premiére instance de Conakry.

82 ¢f. Arrét n°002/ CCACS, 27 juillet 1995, Le MESRS c/Docteur Aliou V Diallo.

8 ¢f. art. 113.

8 ¢f. KAMTO (M.), « La fonction administrative contentieuse de la Cour supréme du Cameroun », G. CONAC et
Du Bois DE GAUDUSSON (J.) (dir.), Les cours suprémes en Afrique, Paris, Economica, 1988, t. Il1, p. 31.

8 cf. Arrét n°002/CCACS, du 27 juillet 1995, le MESRS c/Docteur Aliou V Diallo : « ...la loi n’attribue pas a la
Chambre constitutionnelle et administrative de la Cour supréme la compétence de connaitre du plein contentieux
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administrative et a la matiére judiciaire. Ce modele se traduit donc par un amoindrissement des
compétences traditionnelles du juge administratif®® et par une rupture de I’unité contentieuse
caractérisant généralement la matiére administrative®’. Seul le contentieux de la légalité, qui met
en cause les décisions des autorités administratives, releve de la compétence exclusive du juge
administratif®. Si ce modele peut épargner au requérant le risque d’une recherche aléatoire et
incertaine d’un juge qui se déroberait, ou qui serait confronté au travail quotidien de définition
incertaine de son domaine de compétence®, il est loin d’étre parfait®™. Il ne fait pas gagner le procés
en temps, car le requérant ayant obtenu I’annulation n’est pas a I’abris du risque d’étre obligé
d’aller vers un autre juge pour obtenir la réparation du dommage résultant de I’illégalité
sanctionnée®. 1l n’a pas non plus permis de mettre en place de maniére durable, un juge
administratif prééminent, dont la compétence se limite strictement a la matiére administrative®.
Enfin, malgré la primauté matérielle des droits a protéger®, le juge administratif qui en a découlé

reste confronté aux principes restrictifs originels du recours pour exces de pouvoir.

De ce qui précede, force est d’admettre que, de facon générale, le juge administratif n’a

pas été imaginé a I’origine dans la finalité directe et immédiate de protéger des intéréts subjectifs

administratif ou contentieux administratif de la réparation, celle-ci ne peut donc sous aucun prétexte, statuer sur une
demande en réparation du préjudice causé par un acte administratif ;... ».

8 Tous les autres litiges qui impliquent I’administration, soit parce qu’ils portent sur la gestion du domaine public de
I’administration, soit parce qu’ils concernent I’exécution d’une mission de service public, relévent prima facie du juge
de droit commun.

87 ¢f. I’art. 2 du Décret n°046/PRG/SGG du 21 mai 2001 portant organisation et attributions du Tribunal de premiére
instance de Conakry : la Section civile et administrative, qui est I’une des formations de la Chambre civile, sociale et
administrative du Tribunal, est I’organe compétent pour connaitre du contentieux de la responsabilité publique, des
questions tenant aux obligations contractuelles de 1’administration, et du contenticux fiscal. Le code de procédure
civile, administrative et économique compléte cette logique en posant dans les dispositions de son article 1034 le
principe de I’identité de procédure applicable a la fois a I’administration et aux particuliers.

8 cf. Arrét n°002/CCACS, du 27 juillet 1995, le MESRS c/Docteur Aliou V Diallo : Le juge administratif « est
compétent seulement pour se prononcer sur toutes les formes d’illégalité pouvant vicier un acte administratif, en un
mot sur le contentieux de |’annulation ou contentieux de légalité ».

8 Le réalisme de ce choix peut trouver son fondement dans la thése de 1’autonomie juridique ou de la reconduction
sélective du droit administratif francais. cf. ONDOA (M.), « Le droit administratif francais en Afrique francophone »,
art cité, p. 293 s; BENOIT (F-P.), « Des conditions du développement d’un droit administratif autonome dans les
Etats nouvellement indépendants », Annales africaines, 1962, p. 137.

% ¢f. BENOIT (F-P.), art. cité, p. 135.

% cf. DARBON (D.), art. cité, p. 241.

% De 1991 a 2010, le juge administratif et le juge constitutionnel étaient organiquement confondus a travers la
Chambre constitutionnelle et administrative de la Cour supréme. De 2010 a 2021, la matiere constitutionnelle a été
dévolue a la Cour constitutionnelle. Depuis la prise de pouvoir par les éléments de I’armée en septembre 2021, les
attributions de la Cour constitutionnelle sont & nouveau dévolues & la Cour supréme pour le temps de la Transition.

% Eu égard a I’existence d’une liste constitutionnelle de droits subjectifs, le recours pour excés de pouvoir est
indissociable du contrdle de constitutionnalité.
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et individuels. C’est par la force des choses qu’il s’y est employé. La protection qu’il assure est,

somme toute, tributaire de cet état de fait historique.

A T’opposé, le juge constitutionnel africain, tel que secrété dans le contexte historique des
années 1990, a pour vocation naturelle de concrétiser 1I’Etat de droit a travers la suprématie de la
constitutionnalité en corrélation avec les droits fondamentaux des administrés®. 1l est né de la
postulation de la Constitution comme source, vecteur et garant supréme des valeurs fondamentales.
La dévolution au juge constitutionnel des compétences qui défient 1’office du juge administratif®,
symbolise ainsi le triomphe de la constitutionnalité dans les systemes juridiques africains. C’est
pour mieux ancrer les droits fondamentaux dans un Etat de droit démocratique que le constituant
africain a entendu faire du juge constitutionnel le garant des droits fondamentaux des administrés.
Un juge renforcé tant par 1’étendue de ses pouvoirs juridictionnels que par 1’étendue de sa
compétence matérielle qui englobe désormais et de maniére significative la matiere administrative.
Ce processus de renforcement du juge constitutionnel en matiere administrative se construit autour
de quatre principes fondamentaux, a savoir (i) les droits fondamentaux constituent 1’élément
central de la suprématie constitutionnelle, dont 1’inobservation rend nul et de nul effet toute loi,
tout texte réglementaire et tout acte administratif ; (ii) le juge constitutionnel statue obligatoirement
sur la constitutionnalité des lois et actes réglementaires censés porter atteinte aux droits
fondamentaux de la personne humaine ; (iii) le juge constitutionnel se prononce d’office sur la
constitutionnalité des lois et de tout texte réglementaire censés porter atteinte aux droits
fondamentaux de la personne humaine et aux libertés publiques ; (iv) enfin tous ont le droit de
saisir le juge constitutionnel sur la constitutionalité des lois et reglements soit directement ou par

la procédure de I’exception d’inconstitutionnalité.

Ainsi, si le contrble de légalité a été créé et organisé pour veiller a la conformité des actes
des autorités exécutives a la loi entendue lato sensu, sous réserves des priviléges et prérogatives
reconnus a I’administration publique, le contréle de constitutionnalité a été créé et organisé pour
veiller a la conformité des actes des organes de 1’Etat a la Constitution, avec un accent particulier

sur les principes de 1’égalité et de sécurité juridique.

L’extension de la compétence du juge constitutionnel aux violations des droits et libertés

fondamentaux commises par les pouvoirs publics et les agents de 1’Etat, est susceptible de générer

% cf. DIOP (E.O.), op. cit., p. 377.
% cf. ADELAOUI (A-J.), op. cit., p. 74.
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de sérieux conflits d’attributions entre celui-ci et le juge administratif. D une part, parce que la
jurisprudence du juge constitutionnel jouit du privilége de la primauté®®. D’autre part, parce que le
juge administratif dans son contrble de légalité est lui aussi directement lié par les référents
constitutionnels. Mais la compétition susceptible de découler de la fragmentation du contentieux
constitutionnel des actes administratifs est d’autant défavorable au juge administratif que la
compétence administrative du juge constitutionnel repose sur de principes novateurs. Parmi ceux-
ci figurent notamment la nullité ab initio de tout texte réglementaire et acte administratif contraires
aux dispositions constitutionnelles®” ; le droit pour tout agent public de refuser d’exécuter tout
ordre manifestement illégal®® ; la compétence de principe du juge constitutionnel dans la protection
des droits et libertés fondamentaux des administrés face aux pouvoirs publics et les agents de
I’Etat® ; I’imprescriptibilité du droit de recours contre I’Etat et ses préposési® et le droit a un
procés équitable!®® qui se décline comme un droit constitutionnel strictement applicable a tout
contentieux. Ces principes bouleversent tout le contentieux de la légalité classique, dont les
fondements théoriques, en plus de I’emprise de 1’administrative active, contribuent a rendre

inefficace le recours pour excés de pouvoir.

B- Les fondements théoriques du Recours pour Exces de Pouvoir

Les imperfections du recours pour exceés de pouvoir dans la protection des droits et libertés
résident tant dans I’arbitraire qui est inhérent aux priviléges et prérogatives administratifs que dans
les limites matérielles du contr6le qu’il permet au juge administratif d’assurer sur les actes

administratifs.

En effet, sur la base d’une fiction juridique!®?, dont le seul mérite semble d’assurer a

I’organisation du contentieux administratif une certaine cohérence!®®, le recours pour exces de

% cf. art. 96 al 6 de la Constitution de 2010

9 cf. art. 2 al 7 C.210 « Toute loi, tout texte réglementaire et acte administratif contraires a ses dispositions sont nuls
et de nul effet ».

98 cf. art. 6 al 2 C.210 « Nul n’est tenu d’exécuter un ordre manifestement illégal ».

9 cf. art. 96 al 6 C. 210

100 ¢f. art. 9 al 2 C.210 « Tous ont le droit imprescriptible de s adresser au juge pour faire valoir leurs droits face a
I’Etat et ses préposés ».

101 cf. art. 9al 4 C.210 « Tous ont droit & un proces juste et équitable, dans lequel le droit de se défendre est garanti ».
192¢f. KORNPROBST (B.), Le droit subjectif et I’action en justice, ADP. 1964. p. 217 ; voir également BARTELEMY
(J.), Essai d’une théorie des droits subjectifs des administrés dans le droits administratif, These, Toulouse. 1899 et
BONNARD (R.), Les droits subjectifs des administrés, RDP. 1932. p. 695.

103 Ibidem, p. 87.
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pouvoir est présenté comme un proces fait uniquement a un acte, dans 1’unique but de préserver
I’ordre légal'® ou de réparer I’atteinte causée a celui-ci'®. Au point que I’on pourrait Iégitimement
s’interroger sur I’utilité de la condition de ’intérét a agir'°®® comme condition de sa recevabilité.
Pourtant, 1’idée que le recours pour exces de pouvoir soit une actio popularis est tenue pour
contestable sur le plan théorique, tant au regard de la nature du recours qu’au regard de la nature
de I’acte qu’il vise'®’. Toute la contradiction du recours pour excés de pouvoir réside ainsi dans le
fait de matiner deux logiques divergentes : la protection de I’ordre juridique objectif'® et
’exigence d’un intérét subjectif'®. La logique du recours pour excés de pouvoir se construit sur

110

I’occultation délibérée des prétentions personnelles™”, qui sont cependant déterminantes pour sa

recevabilité'!! et qui sont a I’origine du recours*!?

. Or, le principe de I’individualisation de I’ intérét
poursuivi empéche que le particulier poursuive des intéréts généraux'3 . Il exige que I’objet de

I’acte attaqué concerne directement la situation dont se prévaut le requérant®4.

L’exercice du recours pour exces de pouvoir repose également sur le principe du privilége
du préalable et sur le principe de I’effet non suspensif du recours. Le premier exigeant du
particulier qu’il exécute, avant tout recours juridictionnel, 1’acte administratif ou réglementaire
attaqué, en dépit de I’illégalité ou de I’irrégularité de celui-ci. Le second, contraint le requérant a
subir I’effet de la chose décidée ; son recours ne pouvant en empécher, par principe, 1’exécution.
Par ailleurs, I’exercice du recours pour excés de pouvoir est assorti d’une double défense. D une

part, le requérant est censé ne pouvoir demander au juge que la seule annulation de I’acte querellé.

104 ¢f, SY (D.), Droit administratif, 2¢™ édition revue, corrigée et augmentée 2014, CREDILA, Dakar, Ed.
L’Harmattan Sénégal, 2014, p. 115.

105 ¢f. BAILLEUL (D.), L efficacité comparée des recours pour exceés de pouvoir et de plein contentieux objectif en
droit public frangais, LGDJ. 2002. p. 87.

106 pour HAURIOU M.), le recours pour excés de pouvoir est « une sorte d’action publique ou populaire, I'individu
qui la met en mouvement agissant dans [’intérét de tous », note sur CE, 24 juillet et 7 aolt 1903, Chabot et Commune
de Massat, S.1904. III. p. 1 ; voir également note sur CE, 8 décembre 1899, Ville d’Avignon, S. 1900. 3, p. 73 et s.
Récemment, LANGAVANT (E.), ROUAULT (M-C.), Le contentieux administratif, Masson, 1987. p. 212 et 214 ;
LEBRETON (G), Droit administratif général, A. Colin, 2¢ Ed., 2000. p. 383 et s.

107 ¢f. BAILLEUL (D.), op. cit., p. 87.

108 ¢f. DEBBASCH (Ch.) et COLIN (F), Droit administratif, 7 éd. p. 710. C’est le « recours par lequel le requérant
demande au juge I’annulation d’un acte administratif pour illégalité ».

19 1] convient néanmoins d’admettre quelques exceptions & ce principe, comme le déféré préfectoral.

110 ¢f, concl. Chenot sur 10 févr. 1950, Gicquel, Rec., p.100.

11 Le défaut d’intérét a agir est sanctionné par le prononcé d’une fin de non-recevoir, et la fin du non-recevoir tirée
du défaut d’intérét du requérant est un moyen d’ordre public.

112 of, BAILLEUL (D.), op. cit., p. 89.

113 ¢f, CE 28 décembre 1906, Syndicat des patrons coiffeurs de Limoges, Rec., p. 977.

114 cf, DEBBASCH (Ch.) et COLIN (F.), op. cit. p. 713. L’éventualité d’un dommage ne créant un intérét au pourvoi
que si elle est suffisamment précise, suffisamment probable pour créer une menace portant d’ores et déja atteinte a
une vocation particuliére de I’intéressé a user de telle ou de telle faculté.
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D’autre part, le juge administratif lui-méme est censé ne pas aller au-dela de I’annulation. Encore
que I’acte administratif initialement illegal conserve la capacité de se régenérer et accéder
validement a I’ordonnancement juridique s’il n’a pas été attaqué dans le strict respect du délai et

de la procédure prévus a cet effet.

Enfin, s’il y a moins de doute sur le contrble des réglements autonomes, tel n’est pas
nécessairement le cas des réglements d’application. Pour ceux-ci, le spectre de la théorie de I’écran
législatif continue de peser sur le recours pour exces de pouvoir. Car, le juge administratif n’étant
pas compétent pour Vérifier la validité d’une loi, il est possible théoriquement qu’un reglement qui
tiendrait son illégalité de I’inconstitutionnalité d’une loi, accéde a 1’ordonnancement juridique, a

moins pour le juge administratif de critiquer par transitivité une telle loi.

Par contre, le recours individuel direct devant le juge constitutionnel repose sur une logique
qui est a I’inverse de I’ensemble des imperfections sus évoquées, qui sont substantiellement
caractéristiques du recours pour exces de pouvoir. Son objet est de garantir les droits et libertés
fondamentaux des administrés face a 1I’Etat et ses préposes. Il a pour finalité de garantir la
suprématie de la Constitution a 1’égard de toute source de normativité. Le contentieux qui en
découle est par principe incompatible avec les priviléges et prérogatives administratifs inhérents
au contentieux de la légalité. Le principe de la nullité in radice des textes et actes administratifs
inconstitutionnelst®, I’imprescriptibilité du droit de s’adresser au juge pour faire valoir ses droits
face a I’Etat et ses préposést®, et le principe que nul ne peut étre tenu d’exécuter un ordre
manifestement illégal''’, libérent définitivement le recours individuel direct devant le juge
constitutionnel des contraintes classiques qui enserrent le contentieux de la Iégalité devant le juge

administratif.

La prégnance de ces principes, rapportée a I’étendue des pouvoirs du juge constitutionnel,
rend improbable 1’éventualité d’une immunité de juridiction pour des textes et actes administratifs.
Car le recours individuel direct devant le juge constitutionnel est intenté devant un juge dont la
fonction contentieuse soumet tout acte normatif, en ce compris la loi. Or la loi ne peut conférer au
reglement un statut normatif qu’elle ne peut elle-méme avoir dans le champ de la normativité

juridique globale. Contrairement au juge administratif, sur le fondement de 1’ordre constitutionnel

115 ¢f, art. 2 al 7 C. 2010.
116 ¢f, art. 9 al 2 C. 2010.
17 ¢f, art. 6 al 2 C. 2010.
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objectif!*®, le pouvoir de contréle du juge constitutionnel sur les actes administratifs est global,
s’étendant & la fois aux actes issus des chefs de compétences normales des pouvoirs publics

constitués et a ceux issus des divers procedes d’habilitation.

Il en appert que les imperfections du contentieux administratif du recours pour excés de
pouvoir sont la résultante de la contradiction ontologique sur laquelle reposent théoriquement sa
finalité et les privileges et prérogatives exorbitantes du droit commun, qui en annihilent les effets.
Inversement, le recours individuel direct devant le juge constitutionnel semble plus cohérent et

plus clair®,

Il repose sur des principes constitutionnels précis et vigoureux, qui sont la
conséquence directe des exigences de démocratie, d’Etat de droit et de primauté de la dignité

humaine!?°,

Les deux recours ne partent donc pas du méme postulat de base et ne se manifestent pas de
la méme maniere. Le recours pour exces de pouvoir concerne I’excés de pouvoir administratif
alors que le recours individuel direct devant le juge constitutionnel concerne I’excés de pouvoir
d’Etat'?L, 1ls sont également différents par leur vocation. Le recours individuel direct devant le
juge constitutionnel est un facteur d’unification du contentieux de la protection des droits
fondamentaux et un instrument de garantie de la suprématie constitutionnelle. Le procés découlant
de I’exercice du recours individuel direct devant le juge constitutionnel, ne saurait ainsi étre
considéré comme strictement fait a ’acte??. En vertu de I’obligation constitutionnelle d’étre juste
et équitable!?®, le procés auquel il aboutit doit donner au particulier des armes quasiment égales
dans I’organisation de sa défense face & I’Etat et ses préposés’?*. Avec le recours individuel direct
devant le juge constitutionnel les sentinelles classiques de la forteresse administrative deviennent

inutiles.

18¢f, BLANQUER (J-M.), Bloc de constitutionnalité et Ordre constitutionnel ? Mél. Jacques ROBERT, Paris
Montchrestien, 1990, p. 235.

119 Comme ’affirme ADELOUI, op. cit., p. 58 « le recours contre un tel acte résultant de la violation de loi n’est ni
plus ni moins qu’'un recours protégeant une liberté ou un droit de I’homme en difficulté ».

120 cf, le Préambule des constitutions de 1990 et de 2010.

121 ¢f, SY (D.) Les fonctions de la justice constitutionnelle en Afrique, In justice constitutionnelle, Actes du Colloque
international de I’ANDC, L’Harmattan, 2016, p. 46 : la justice constitutionnelle « ... exerce une fonction immédiate,
apparente, manifeste et conjoncturelle : contréler et sanctionner les excés de pouvoir du législateur mais aussi assurer
l’équilibre entre les organes constitutionnels ».

122 Voir a cet égard I’art. 19 de la constitution béninoise ou encore I’art. 6 al 4 et dernier de la Constitution guinéenne
de 2010.

128 ¢f. art. 9al 4 C. 2010.

124 ¢f. ADELOUI A-l.), op. cit. p. 58 « ...le caracteére inégalitaire des rapports qui existent entre ’administration et
les usagers est une source d’insécurité conduisant non seulement [’administration a violer de fagon permanente la
loi mais aussi a méconnaitre les droits des administrés qu’elle est pourtant appelée a protéger ».
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Ainsi que I’on peut en faire le constat dans de nombreux pays africains, notamment au
Bénin!®, au Gabon'?, en Guinée!?’, au Niger'?®, a la RDC'?°, au Madagascar'®® et au Mali®!,
I’extension progressive du contentieux constitutionnel des actes administratifs s’accompagne de
profonds et indéniables bouleversements du droit administratif'®2. Au point que I’on pourrait
s’interroger Si « ce grand baobab dans la savane africaine, nourri de la seve intarissable de se
profondes racines!®® », que représente le droit administratif, ne serait pas en train de s’étioler. Tant
ses branches ploient inexorablement sous le poids des mutations considérables induites par

I’irruption du juge constitutionnel dans le champ de compétences du juge administratif:3,

Ces mutations touchent le droit administratif africain dans sa globalité!3®, par le biais des
droits fondamentaux. Les droits fondamentaux sont comme le cheval de Troie dans la grande cour
du droit administratif en général et dans le contentieux de la Iégalité en particulier, suscitant
d’irrésistibles attraits tant sur les requérants!®® que sur toutes les grandes disciplines, dont ils

mettent en compétition les instances contentieuses.

L’irruption du juge constitutionnel dans le champ classique du contentieux administratif
prend ainsi un accent tout particulier avec 1I’ouverture de son prétoire a I’individu. Ce qui permet
d’imaginer si tant soit peu I’essor qu’est appelé a connaitre le recours individuel direct devant le
juge constitutionnel, a moins que ne se mettent en place rapidement et résolument des mesures qui
permettent de purger le recours pour exces de pouvoir de ses pesanteurs, qui sont en méme temps
ses incongruités. Le juge administratif est amené a se réinventer et perfectionner le recours pour
exces de pouvoir pour qu’au-dela du maintien formel de sa fonction, il continue a se maintenir

dans la réalité contentieuse des droits fondamentaux.

125 cf, les articles 3 al 3, 114 et 117 al 1 §3.

126 Notamment la loi constitutionnelle n°01/94 du 18 mars 1994, révisée par celle n°001 du 12 janvier 2018, citée par
DIOP (E.O.), op. cit, p. 380.

127 ¢f. art. 6, 9, 93, 96, et 99 C. 2010.

128 ¢f, art. 95 de la Constitution du 12 mai 1996.

129 ¢f, art. 149 de la Constitution.

130 ¢f, art. 113 de la Constitution du 18 septembre 1992 modifiée par le Décret du 16 ao(t 1995.

131 ¢f, art. 85 de la Constitution du 12 janvier 1992, promulguée par Décret n°92-073/P-CTSP du 27 février 1992.

132 I convient cependant de rappeler que 1’état du droit a fondamentalement changé dans beaucoup de ces Etats du
fait de la récente vague de Coups d’Etat. C’est le cas du Gabon, de la Guinée, du Mali et du Niger.

138 ¢f. FALL (A.B.), op. cit., p. 56.

134 Cette réalité est loin d’étre 1’apanage du droit administratif africain, cf. FAVOREU (L.), « Légalité et
constitutionnalité », CCC, n°3, 1997, p. 6.

135 Ces mutations sont diverses, allant du partage de compétences sur des matiéres administratives a la technicité des
questions de fond, cf. DIOP (E.O.), op. cit, p. 399.

136 ¢f. Pr. KPODAR (A.), Observations sous Décision DCC01-11 du 19 décembre 2001, In Annuaire béninois de
justice constitutionnelle, 1-2013, Presses Universitaires du Bénin 2014, p. 185.
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- LA CORRECTION DES IMPERFECTIONS DU RECOURS POUR EXCES DE
POUVOIR

Les fondements théoriques dans lesquels se trouve enserré le recours pour exces de pouvoir
sont loin de garantir au juge administratif une capacité de protection des droits et libertés
équivalente a celle dont dispose le juge constitutionnel. Sans attendre I’avénement de la Cour
constitutionnelle, le juge administratif guinéen s’est attelé progressivement a lénifier ces
fondement théoriques a travers une politique jurisprudentielle hardie. Toutefois, aprés avoir
caractérisé le recours pour excés de pouvoir en en précisant tant la nature que les conditions de
recevabilité, le juge administratif guinéen a inscrit son intervention dans une dynamique qui est a
la fois dichotomique et contrastante. D’une part, il fait montre d’un effort de renforcement de son
contréle sur I’administration (A). De ’autre, il favorise la neutralisation de cet effort par une
politique auto limitatrice, qui est aggravée par 1’absence de toute mesure d’urgence adaptée aux

exigences de garantie des droits fondamentaux des administrés (B).
A- L’effort de renforcement du controle sur ’administration

C’est dans sa Décision du 12/08/1998%" que le juge administratif guinéen a eu a préciser
que le recours pour exces de pouvoir est un recours ouvert de facon générale contre toute décision
administrative qui viole la légalité ; confirmant ainsi sa jurisprudence du 09/10/1996%3%, ou il avait
soutenu qu’un texte qui interdit tout recours contre une décision administrative, n’interdit pas
nécessairement le recours pour excés de pouvoir. Recours objectif'*®, le recours pour excés de
pouvoir est en effet inhérent a ’avénement de 1’Etat de droit**°. Il doit étre intenté dans un délai
de deux mois de la publication de 1’acte attaqueé, de sa notification ou de sa signification selon les
cas. Ce délai est porté a quatre mois dans I’hypothése d’un silence gardé par 1I’administration. 1l
peut étre précédé d’un recours administratif, gracieux ou hiérarchique. Cette condition est

facultative, méme si la doctrine du juge administratif guinéen parait peu stable sur cette

137 ¢f. Arrét n°02/CCACS, du 12 ao(t 1998, Ministére de I’intérieur ¢/ PDG-RDA, Bull. Trim. Cour supréme,
n°2002/1, p. 63.

138 ¢f. CCACS, Arrét n°004 du octobre 1996, Ministére de I’ Aménagement du Territoire ¢/ Ibrahima Sory Touré, Bull.
Trim. Cour supréme, n°2002/1, p. 61

139 ¢f. Arrét n°008/CCACS, du 20 décembre 2000, Ministre de la justice, garde des sceaux c/Chambre nationale des
notaires de Guinée.

140 En affirmant que : « linterdiction de faire des recours contre les décisions de la Commission Nationale de
Restitution de Biens Saisis s 'expliquait en 1985, en raison du contexte institutionnel et juridique de l’époque et en
particulier du fait que la Commission était placée sous !’autorité directe du Comité Militaire de Redressement
National (CMRN), unique pouvoir supréme de la République a [’époque. Que cet ordre juridique exceptionnel a cessé
d’étre valable depuis la Loi fondamentale, engageant la République dans I’Etat de droit ».
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question. 1l lui arrive en effet de relever le défaut de recours administratif dans des décisions o,
pour d’autres motifs d’irrecevabilité clairement identifiés, le recours est rejeté!#2, Le recours,
accompagné d’une copie de la décision attaquée et signifié a I’autorité administrative intéressée’3,
doit étre introduit par un avocat, sous réserve d’une caution consignée au profit de la Cour

supréme!#4,

L’examen du recours pour exces de pouvoir a offert au juge administratif guinéen
I’occasion d’asseoir, quoique timidement, les bases d’une politique jurisprudentielle fondée sur la
protection des droits constitutionnels des administrés'*®. Il a été conduit dans ce cadre a rechercher
ses référents normatifs directement dans 1’ordre constitutionnel, a assouplir les conditions

d’exercice du recours pour exces de pouvoir et a élargir le contenu de la légalité.

Perceptible surtout dans le cas du droit de propriété, la propension du juge administratif
guineen a trouver les référents normatifs de son contréle dans les dispositions constitutionnelles,
est une conséquence de I’effet immédiat des droits fondamentaux. Le contrdle de constitutionnalité
qui en résulte, loin de signifier le déclin de la lIégalité entendue stricto sensu, fait simplement de
celle-ci une composante essentielle de la démocratie constitutionnelle et une condition de la
validité juridique des actes administratifs. La légalité se dissout dans le cadre général de la
constitutionnalite, qui est le niveau supérieur de la Iégalité entendue lato sensu. De sorte que 1’acte
administratif ne peut plus s’abriter derniére la portée politique mythique de la loi pour conserver
I’illégalité qui I’entacherait. En effet, la Constitution étant la norme juridique supréme, elle sert de
référence normative a la fois pour le Iégislateur et pour I’exécutif. L’invocation directe de ses

dispositions devient ainsi un simple raccourci d’autant irrésistible que le juge administratif est resté

141 cf. Arrét n°004/CCACS du 09 octobre 1996, Ministére de I’ Aménagement du territoire ¢/ Ibrahima Sory Touré.
142 Cette condition est en général appréciée de maniére assez libérale par le juge administratif africain. C’est le cas du
juge administratif béninois (Arrét n°35 CS/CA du 6 juillet 2000, Hoir HOUNKPEVI Blaise c/Préfet de I’ Atlantique
et autres), du juge administratif burkinabé ((Arrét du 10 ao(t 1993, Mme VALENTINO et vingt autres), du juge
administratif togolais ( Ordonnance n°2008-01 CS/CA du 3 janvier 2008, Chambre nationale des huissiers du Togo
c/le Garde des Sceaux, Ministre de la justice) a la suite du juge administratif francais (CE, 4 janvier 1957, MESSIN,
Rec., p.10), cités par ADELOUI, op. cit., p. 60 et 61.

143 cf. Arrét n°001/CCACS, du 20 décembre 2000, Ministére de I’intérieur et de la sécurité ¢/Union nationale pour
la prospérité, Bull. Trim. Cour supréme, n°2002/1, p. 55.

144 cf, Affaire n° 001/CCACS du 11 mai 1993.

145 ¢f. le préambule de la loi fondamentale de 1990 : le constituant a réaffirmé la volonté de réaliser « ...un Etat fondé
sur la primauté du droit et le respect de la loi démocratiquement étable ».
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jusqu’en 2010 organiquement confondu avec le juge constitutionnel ; se dédoublant selon la

matiére et la procédure de sa saisine#®.

La politique de contréle du juge administratif guinéen a évolué au fil du temps. Elle est
restée timorée et rigoureusement conservatrice au début’*’, avant d’étre de plus en plus

volontariste!“8,

En effet, comme souligné plus haut, le contentieux administratif classique repose sur une
injustice originelle consistant dans le privilege conféré a I’administration de ne pas en référer au
juge préalablement a I’exécution de sa décision. Présumées légales, les décisions de
I’administration sont exécutoires d’office. Ce principe jacobin a pour consequence de placer le
particulier dans la situation inconfortable du demandeur, qui doit rapporter la preuve des
allégations sur lesquelles il fonde son recours en annulation. Or, il peut arriver que le rapport de la
preuve soit trés difficile. Car, s’il est possible d’estimer que cette charge sera moins difficile pour
le requérant dans les cas de I’incompétence, du vice de forme et de procédure ou de I’existence
matérielle des faits, rien de tel cependant dans I’hypothése ou le recours en annulation se fonde
sur un détournement de pouvoir, une erreur de droit ou I’erreur sur les motifs de faits ou de droit
se trouvant a I’origine de la décision attaquée. Le rapport de la preuve devient encore plus difficile
lorsqu’il n’est pas fait, formellement et de fagon générale, obligation a I’administration, de motiver
suffisamment ses décisions. A ces contraintes, s’ajoute une difficulté technique tenant au caractere
objectif du recours pour excés de pouvoir, qui ne fait pas nécessairement du requérant une partie
au proces. Ce dernier est donc dépourvu par principe de tout droit d’accéder a tout dossier ou a
tout élément ayant prévalu au moment de 1’édiction de la décision administrative attaquée. Le juge
administratif guinéen a positivement réagi a cette infirmité contentieuse en libérant le requérant de
la charge de rapporter la preuve du vice entachant la régularité de la décision administrative
litigieuse et en transférant cette charge a ’auteur de la décision attaquée!*®. Cette exception

intervient cependant a une double condition. D’une part, il faut que soit en cause un droit

146 De 1991(date de la création de la Cour supréme) a 2010 (date de la création de la Cour constitutionnelle), c’est la
Chambre constitutionnelle et administrative de la Cour supréme) qui était compétente en matiere constitutionnelle et
administrative. A partir de 2021, elle est revenue a la situation ante.

147 ¢f. Arrét n°001/CCACS, du ler mai 1993, Ministére de I’Intérieur et de la sécurité ¢/ Union Nationale pour la
Prospérité, Bull. Trim. Cour Supréme, n°2002/1, p. 55.

148 ¢f. Arrét n°1/CCACS, du 09 janvier 2002, Ministére de 1’Urbanisme et de 1’habitat ¢/ Dames Fatou Condé et
Aissatou Sylla.

149 Dans I’affaire Mme Aissatou Diallo, le juge administratif guinéen reléve adroitement « qu’il est (...) constant et
établi que [’arrété querellé n’a été ni publié, ni notifié, ni signifié a la requérante », car poursuit-il « en tout cas la
preuve formelle contraire n’a pas été rapportée par le Ministére de [ 'urbanisme et de I’habitat ».
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fondamental. D’autre part, il faut que le requérant donne au juge administratif des présomptions
sérieuses™® quant a I’illégalité de la décision administrative attaquée. Cette attitude volontariste
du juge administratif guinéen est assez saisissante dans 1’ Affaire Bureau de 1’Ordre des experts
comptables agréés de Guinée'®. De la facture générale de cette espéce, il est possible de
synthétiser sa politique autour de trois principes. Tout d’abord, il est libre d’exiger de 1’autorité
administrative la production de toutes pieces nécessaires a 1’¢lucidation des faits dont il est saisi,
lorsque I’issue du proces I’exige. Il requiert librement de 1’administration qu’elle lui fournisse les

raisons de fait et de droit & partir desquelles a été prise la décision attaquée’®

. Il peut ainsi
décharger le particulier du fardeau de la preuve toutes les fois que ce dernier ne la détient pas ou
qu’il ne dispose d’aucun moyen raisonnable de se la procurer et qu’il paraisse évident que nul autre
que I’autorité administrative peut la rapporter. Cette technique permet au juge administratif de
rechercher dans la décision administrative attaquée d’éventuels cas de détournement de pouvoir
ou l’erreur de droit et de vérifier I’exactitude matérielle des faits. Donc de déceler des erreurs
manifestes!®, Ensuite, lorsque la loi met formellement a la charge de 1’autorité administrative une
obligation dans ses rapports avec les usagers du service qu’elle rend, en cas de contradiction sur
I’effectivité de I’exécution de cette obligation, il revient a 1I’autorité administrative de rapporter la
preuve qu’elle s’en est effectivement acquittée'®*. Le défaut pour celle-ci de donner cette preuve
amene le juge administratif guinéen & la rechercher par n’importe qu’elle maniére. Ainsi, a-t-il
estimé qu’une simple décharge faite directement par la Secrétaire sur les photocopies des pieces
déposées tenait lieu de récépissé. Enfin, lorsque la loi a imparti & I’administration un délai pour

statuer sur la demande d’un particulier qui sollicite la mise en ccuvre d’un droit, ce droit est

150 Ces présomptions sérieuses se traduisent généralement par des moyens qui sont propres a susciter un doute dans
I’esprit du juge, et le poussent a demander a 1’administration de Iui fournir la piéce ou le dossier en considération
duquel elle a pris sa décision, et dont il estime que I’examen lui permettra de mieux déméler la situation.

181 ¢f. Arrét n°04/CCACS, du 23 juillet 2003, Bureau de 1’Ordre des experts comptables ¢/ Facinet Fofana et Antoine
Mazougou Onivogui.

152 sauf a prouver éventuellement que la situation est couverte par un secret légal.

188 Si Pautorité se refuse de lui communiquer les raisons de faits et de droit qui ont motivé sa décision, le juge
administratif francais tient pour fondées les allégations du requérant : CE, 17 octobre 1958, Ministre de 1’intérieur ¢/
Mottard, Rec. Leb., p. 290 ; CE, 10 janvier 1968, Daudens et autres, Rec. Leb. p. 24. Il en va de méme lorsque les
raisons fournies par 1’administration sont contradictoires ou insuffisantes : CE, 13 janvier 1971, Commune de
Pouligny-Notre Dame, Rec. Leb., p. 41 ; ou si celle-ci se contente d’invoquer la perte du dossier au vu duquel la
décision litigieuse a été prise CE, 11 janvier 1956, Lafforgue, RDP. 1956. p. 598.

154 Ainsi, a-t-il considéré dans cette affaire « qu’il est évident (...) que ’obligation de délivrer un récépissé a un
candidat a 'inscription pése exclusivement sur le Bureau de I’Ordre ».
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considéré comme effectivement constitué si 1’autorité administrative excede manifestement le

délai légalement fixé pour se prononcer®®,

L’assouplissement des principes classiques du contentieux administratif prend une allure
toute singuliere dans la jurisprudence PDG/RDA, qui introduit dans la politique jurisprudentielle
du juge administratif guinéen trois orientations majeures. La premiére consiste dans sa volonté de
durcir son controle dans des domaines ou traditionnellement I’autorité administrative est censée
jouir d’un large pouvoir discrétionnaire, comme 1’appréciation des conditions de 1’ordre public,
dont elle est le garant constitutionnel. Dans ces domaines, en plus de la recherche normale des cas
classiques d’ouverture du recours pour exces de pouvoir, a savoir I’incompétence, le vice de forme
ou de procédure, le détournement de pouvoir, le juge administratif guinéen se réserve le droit de
procéder a un contréle global et concret, impliquant la recherche d’une éventuelle erreur de droit,
fausse interprétation du droit, inexactitude matérielle des faits, erreur manifeste d’appréciation'®
pouvant entacher la qualification juridique des faits ; voire le controle des effets négatifs éventuels
de la décision administrative Iégale sur une liberté essentielle’>”. La deuxiéme orientation consiste
dans la réfutation de 1’idée que le strict respect de la loi puisse justifier les effets négatifs d’une
décision administrative méme légale, sur des valeurs aussi essentielles que la liberté d’expression
politique. Mais c’est dans la troisiéme orientation que la jurisprudence PDG/RDA prend une
tonalité saisissante. En effet, le juge administratif guinéen sanctionne ’autorité administrative sur
le fondement d’une nouvelle norme, celle-la méme qu’elle a produite sur le coup, posant ainsi

naturellement la question de la rétroactivité des normes d’origine prétorienne!®®, Cette

1% Le juge administratif guinéen a considéré dans cette affaire qu’« il est, dés lors constant qu’en statuant seulement
le 28 aoiit 2002 sur les demandes d’inscription des requérants, le Bureau de ’Ordre était hors délai et que, de ce fait,
lesdites demandes, par application du texte visé au moyen étaient déja considérées comme acceptées ».

156 ¢f. BRAIBANT (G.), concl. sous CE, sect. 13 novembre 1970, Lambert, Rec. Cons. d’Et. p. 665 ; CE, 13 décembre
1953, Dénizet, Rec. Leb., p. 489 et CE, sect. 15 février 1961, Lagrange, Rec. Leb., 121 ; AJDA. 1961. 200, note
GALABERT ET GENTOT. Elle est utilisée par le Conseil constitutionnel francais depuis CC, 16 janvier 1982,
décision relative aux nationalisations. Elle est également présente dans le droit communautaire européen, cf. RDP.
2000. p. 678, note HUGON.

17 Dans cette affaire, I’autorité administrative a estimé que I’analogie approximative de la dénomination des deux
Partis politiques PDG-RDA et PDG, n’était de nature a compromettre ni 1’ordre public ni le droit des militants, encore
moins le droit de chaque citoyen a la libre expression politique. Encore que, dans le paysage politique national,
existaient déja deux autres Partis dont les dénominations respectives présentaient une forte ressemblance (UNP et
UNPG). C’est bien cette considération qui a été contestée par le juge administratif guinéen sur la supposition implicite
d’une erreur manifeste d’appréciation. Il en vient a denier a la décision par laquelle le Ministre de I’Intérieur autorise
I’existence du Parti PDG, toute base l1égale. cf. HALABY (A.S.), La protection des droits fondamentaux devant la
Cour supréme guinéenne statuant en matiére administrative, Thése. Nantes. 2009, pp. 288-296.

158 I’audace d’une telle technique est d’autant singuliére que le juge administratif frangais évite toujours de censurer
une décision administrative en application d’un critére d’annulation qu’il formule pour la premiere fois. cf.
LACHAUME (J-F.), Droit administratif, PUF. 13 Ed., p. 753.
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jurisprudence a révélé de maniére saisissante la volonté du juge administratif guinéen de repousser

les frontiéres de la légalité.

L’élargissement du contenu de la Iégalité par la création de nouveaux référents normatifs
de controle, illustre la volonté du juge administratif guinéen de censurer 1’administration tant en
considération des principes formels®™®, qu’en considération des principes que lui-méme institue a
I’occasion des recours en annulation dont il peut étre saisi. Tel est I’exemple du principe de

160 Dans

précaution, formulé pour la premiére fois dans 1’ Affaire Héritiers feu Mounamodou Sylla
cette affaire, tous les Arrétés querellés avaient été obtenus frauduleusement!®®. On retrouve au
demeurant une situation analogue dans I’affaire Mme Aissatou Diallo'®2. C’est pour corriger de
telles négligences, que le juge administratif guinéen a formulé, sans le nommer comme tel, le
principe de précaution, impliquant pour I’autorité administrative, avant de prendre un acte
attributif de droit de propriété immobiliere, d’une part de s’assurer sur le terrain, en recueillant les
témoignages du voisinage du domaine dont il est sollicité un titre de propriété, du bien-fondé de
la demande du sollicitant. D’autre part, de consulter avec diligence les services de la conservation
fonciére!®®, 11 en va également de la découverte des principes généraux du droit'®, dont certains
sont & caractére constitutionnel®®. Toutefois, si la notion de principes généraux du droit n’est pas

en soi une nouveauté!®®, et a fait I’objet d’un large commentaire doctrinal®’, la découverte des

159 ¢f. dispositions constitutionnelles, conventionnelles, législatives ou réglementaires.

160 ¢of. Arrét n°06/CCACS, du 20 novembre 2002, Ministére de 1’Urbanisme et de 1I’Habitat ¢/ Héritiers feu
Mounamodou Sylla.

161 Pour obtenir les arrétés attaqués, les héritiers de feu Damantang Camara avaient simulé une donation qui aurait été
faite a leur pére. Par conséquent, les Arrétés du Ministre de I’Urbanisme et de ’habitat, objet du recours, laissaient
manifestement apparaitre une administration soit mal informée soit peu vigilante.

182 Dans cette affaire également 1’autorité publique s’était laissée induire en erreur en prenant un Arrété ayant eu pour
effet d’exproprier la requérante sans motif 1égal et légitime, et pour objet de délivrer indGment un titre de propriété au
bénéficiaire de I’ Arrété ministériel, cf. HALABY (A.S.), thése citée, p. 287.

163 Dans 1’ Affaire Héritiers du feu Mounamodou, le juge reléve fort justement que « dans le cas d’espéce aucune
inscription n’a été faite a la conservation fonciere depuis 1960 ». L autorité administrative a ainsi fait preuve de
négligence en ne Vvérifiant pas le respect des formalités l1égales par le sollicitant. La négligence relevée est si grossiére
que selon le juge, « cette prétendue donation, méme si elle émanait du véritable propriétaire, ne peut étre opposable
aux tiers ».

164 |_es principes généraux du droit sont une catégorie de principes et régles non écrits, caractérisés par leur généralité
et leur impersonnalité, auxquels le juge recourt, indépendamment de leur prévision par un texte, pour résoudre un cas
d’espéce. Les principes généraux du droit sont divers et n’ont pas la méme portée juridique, voir les conclusions du
Commissaire du gouvernement FOURNIER sur I’arrét du 26 juin 1959 Syndicat général des ingénieurs-conseils ;
aussi, CE, Sect., 2 mars 1973, Demoiselle Arbousset.

165 ¢f. Président de la République c/Messieurs Gassan Karkaba, Aly Karkaba et héritiers de Issiaga Cissé, Bull. Trim.
Cour supréme, n°2002/1, p. 69 ; Arrét n°001/CCACS du 31 janvier 2001.

166 cf. Arrét Aramu et autres du 26 octobre 1945. Toutefois, il semble que le Tribunal des conflits dans son arrét Blanco
du 8 février 1873 ait précédé le Conseil d’Etat dans 1’utilisation de cette notion.

167 ¢f. RIVERO (J.), Le juge administratif francais : un juge qui gouverne, D. 1951. p. 21 ; LETOURNEUR (M.), Les
principes généraux du droit dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, EDCE. 1951. pp. 19 4 31 ; JANNEAU (B.), Les
principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative, Paris, 1954 ; CHAPUS (R.), De la soumission au
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principes genéraux du droit a caractére constitutionnel par un juge administratif est de nature a
amplifier la forte controverse doctrinale qui a caractérisé la question de leur nature, de leur contenu
et de leur portée juridique en tant que corpus de régles d’essence prétorienne ; dans la mesure ou
elle remet en question le postulat célebre que les principes généraux du droit ont une valeur "infra-
législative et supra-decrétale”. Certes, cette thése a perdu de son autorité lorsque le Conseil
constitutionnel frangais s’est mis a son tour a découvrir des principes généraux du droit'®®, Mais
la singularité dans le cas guinéen réside dans le fait que c’est en sa qualité de juge administratif et
non en tant que juge constitutionnel que le juge de la CCACS!® découvre des principes généraux
du droit a valeur constitutionnelle. L’embarras est d’autant grand que 1’on ne peut soutenir
raisonnablement qu’un juge ordinaire puisse créer de référents normatifs de rang constitutionnel,
donc capables de lier, au-dela de I’exécutif, le Iégislatif. Dés lors, deux hypothéses explicatives
s’imposent. Soit le juge de la CCACS s’est comporté comme juge administratif, la matiere de
I’espéce étant incontestablement administrative, de méme que la procédure par laquelle il a été
saisi. Soit il a opportunément emprunté son manteau du juge constitutionnel, parce qu’étant aussi
juge constitutionnel par confusion organique. Dans la premiére hypothése, il y aurait un certain
amalgame dans 1’approche du juge de la CCACS, qui insérerait les principes généraux du droit
dans une contradiction impropre a leur utilisation convenable et efficace. Dans la mesure ou le
pouvoir de controle du juge administratif ne s’exerce qu’a 1’égard des actes reglementaires, dont
il reste le censeur naturel, et non a 1’égard de la loi. Le juge administratif est entre I’exécutif qu’il
soumet a sa fonction normatrice et le 1égislateur dont les régles I’obligent. Or, il y a une corrélation
entre la valeur juridique d’une norme et le rang de 1’organe dont elle émane. Le juge administratif
ne peut donc pas objectivement dégager des principes généraux du droit dont le niveau
hiérarchique dépasse son rang organique et qui lieraient immédiatement le pouvoir normateur du
législateur. Par contre, il peut bien dégager dans son activité de contréle de I’administration des
principes généraux du droit ayant une valeur juridique supérieure a celle des réglements. Dans la

majorité des cas, I’utilisation que le juge administratif guinéen fait de la catégorie des principes

droit des réglements autonomes, D. chron. 1960. p. 119 ; BRAIBANT (G.), L’arrét « syndicat général des ingénieurs-
conseils » et la théorie des principes généraux du droit, EDCE 1962. pp. 67 a 72 ; CHAPUS (R.), De la valeur juridique
des principes généraux du droit et autres regles jurisprudentielles du droit administratif, D. chron. 1966. p. 99.

168 ¢f. MESCHRIAKOFF (A.S.), La notion de principes généraux du droit dans la jurisprudence récente, AJDA.
Décembre 1976. pp. 596 4 610 ; VOISSET (M.), La reconnaissance de [’existence de principes généraux du droit par
le Conseil constitutionnel, J.C.P.1969.1.2290 bis ; RIVERO (J.), Les principes fondamentaux reconnus par les lois de
la République : une nouvelle catégorie constitutionnelle ? D. chron. 1972. p. 265; GAUDEMET (P.M.),
L’aménagement de la taxation d office face aux exigences de I’égalité devant la loi, AJDA. 1974. pp. 236 et ss.

169 ¢f. Chambre Constitutionnelle et Administrative de la Cour Supréme.
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géneraux du droit correspond effectivement a la vocation naturelle de ces derniers, c'est-a-dire

suppléer I’absence d’une norme législative!’°.

La deuxieme hypothése suppose que le juge de la CCACS, lors de cette espece, se soit
improvisé juge constitutionnel. Dans ce cas, on peut parfaitement comprendre que les principes
qu’il énonce puissent étre opposables méme au législateur. Mais on peut objecter que 1’espece
dans laquelle il énonce les principes généraux du droit a caractére constitutionnel étant soumise a
la procédure administrative, il ne peut s’étre prononcé qu’en sa qualité de juge administratif. En
tout état de cause, on ne peut meconnaitre que c’est la méme personne, qui fonctionne avec la
méme conviction juridique en toute matiere. On sait que le juge administratif guinéen, tout en
statuant en matiere administrative, a tendance par moment a opposer son autorité méme au
législateur. 1l a développé a cet effet la technique de la réserve d’interprétation, qu’il lui arrive de
conduire de facon assez audacieuse. Une technique qui lui permet de surmonter les lacunes, les
carences ou les ambiguités d’une loi qui se trouverait au fondement d’un acte administratif dont il
poursuit I’annulation. 1l élabore cette démarche finalisee en deux étapes complémentaires, mais
d’intensité différente. Dans un premier temps, il interpréte la loi sur laguelle se fonde le reglement
litigieux dans le sens du respect des dispositions constitutionnelles, pour ensuite en venir a inférer
que c’est le réglement qui viole tour a tour la loi ordinaire et la Constitution, contrairement a la
volonté initiale du législateur. Ce faisant, il ferme au réglement la porte d’accés d’abord a la loi
sur laquelle il prétend se fonder, et ensuite a la 1égalité constitutionnelle. Cette "technique de la
double serrure™’ ou technique de la double réserve interprétative est manifestement perceptible

dans la jurisprudence Messieurs Gassan Karkaba, Aly Karkaba et héritiers de Issiaga Cissé!’?.

170 Dans I’ Affaire Ibrahima Sory Touré (Arrét n°004/CCACS, du 09 octobre 1996, Ministére de I’ Aménagement et
du territoire c/ Ibrahima Sory Touré), le juge administratif guinéen dégage deux principes généraux du droit de nature
complémentaire, a savoir que 1’on ne peut transférer plus de droit qu’on en a regu et qu’on ne peut offrir plus de droit
qu’on en a. Il réaffirmera le méme principe dans I’ Affaire Ministére de 1’Urbanisme et de I’Habitat ¢/ Mme Aissatou
Diallo (Arrét n°05/CCACS, du 24/09/2003. 1l a également dégagé de maniere sous-jacente dans 1’ Affaire Ibrahima
Sory Touré un autre principe général du droit en vertu duquel 1’autorité administrative ne commet aucune illégalité,
ni aucun exces de pouvoir, en se conformant strictement aux dispositions d’une loi. Dans I’ Arrét PDG-RDA, il dégage
le principe en vertu duquel le recours pour excés de pouvoir est ouvert de fagon générale contre toute décision
administrative qui viole la légalité. Dans ’ensemble de ces cas, le raisonnement tenu par la Cour ne confére aux
principes généraux du droit que 1’autorité de la loi, sous la réserve que la loi et les principes généraux du droit n’ont
point valeur dérogatoire réciproque.

11 C’est nous qui employons ’expression. De méme que celle de la double réserve interprétative.

172 Dans cette affaire, il a soutenu que I’interprétation de I’article ler de la loi n°97/029/AN du 4 juillet 1997, qui
commence par le rappel de I’interdiction d’exercer des recours contre les décisions de la Commission Nationale de
Restitution des Biens Saisis, ne conduit pas a I’interdiction du recours pour exces de pouvoir ; estimant que le REP
étant consubstantiel & la nature méme du nouvel ordre juridique et politique consécutif a I’avénement de la Loi
fondamentale, le 1égislateur ne peut vouloir I’interdire. Il présume ainsi la bonne foi du législateur au dépend du 1’acte
administratif illégal. Dans un second temps, il estime qu’a supposer méme que 1’intention initiale du législateur est
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Cette jurisprudence révéle chez le juge administratif guinéen une démarche de fonctionnalisation
du cadre légal, qui le conduit dans I’interprétation qu’il fait de la loi, a tenir compte plus des
exigences de I’ordre constitutionnel général que de la seule volonté, méme expresse, du Iégislateur
; dés lors que celle-ci est défavorable aux droits fondamentaux des citoyens. L’arrét Ibrahima Sory
Touré offre un parfait exemple de cette pédagogie d’enracinement de la justice dans I’Etat*"®. De
sorte que le réglement ne peut se fonder sur la loi, I’invoquer utilement a sa défense, que lorsque
celle-ci est conforme elle-méme a 1’ordre constitutionnel. Dés lors, c’est la constitutionnalité qui
devient la finalité du recours pour exces de pouvoir et non la légalité. C’est cette exigence qui
justifie I’'immixtion du juge administratif guinéen dans les attributions du juge constitutionnel.
Aidé en cela par sa position, qui le place au confluent de la matiere administrative et
constitutionnelle, il s’autorise une confusion entre son statut organique et son statut fonctionnel.
Par ailleurs, la jurisprudence Gassan Karkaba et consorts, sur la question spécifique des principes
géneéraux du droit a caractere constitutionnelle, révéle deux évidences. D’une part, la compétition
fonctionnelle entre le juge administratif et le juge constitutionnel ne date pas de 1’adoption de la
Constitution de 2010. D’autre part, cette compétition fonctionnelle participe d’une logique de
renforcement du contréle du juge administratif sur les actes de I’administration. Mais une logique

de renforcement neutralisée dans ses effets pratiques.
B- La neutralisation de I’effort de renforcement du controle sur I’administration

En dépit des avancées notables dont le juge administratif guinéen a su faire montre au fil
de ses méthodes et techniques jurisprudentielles, la protection qu’il assure aux administrés reste
globalement insuffisante. D’une part, a cause de sa politique auto limitatrice. D’autre part, a cause

de I’absence dans le contentieux administratif guinéen de procédés d’urgence efficaces.

C’est le juge administratif qui a décliné lui-méme les limites de son controle!’™, et
subséquemment la portée de la protection qu’il assure aux droits des administrés par le biais du
recours pour exces de pouvoir. En effet, le juge administratif guinéen s’interdit par principe, d’aller

au-dela d’une simple annulation. C’est dans 1’affaire Docteur Aliou V Diallo*” que le juge

d’écarter la possibilité du recours pour exces de pouvoir a I’encontre des décisions de la Commission Nationale de
Restitution des Biens Saisis, pour lui ce dernier ne pourrait le faire. Donc, in fine, le juge administratif guinéen dénie
au législateur la compétence de supprimer certaines garanties résultant des exigences de 1’Etat de droit

173 ¢f. HAENEL (H.) et FRISON-ROCHE (M.A.), Le juge et le politique, PUF. 1998. p. 125.

174 ¢f. Arrét n°008/CCACS, du 20 décembre 2000, Ministre de la justice, garde des sceaux ¢/ Chambre nationale des
notaires de Guinée.

175 ¢f. Arrét n°002/CCACS, du 27 juillet 1995, le MESRS c/Docteur Aliou V Diallo.
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administratif guinéen a posé le principe du caractere strictement déclaratif de sa fonction de
contréle et de la décision qui en découle. Corrélativement, les limites qu’il assigne au recours pour
exces de pouvoir. Il a fondé dans cette affaire tout le particularisme du recours pour exces de

pouvoir sur les pouvoirs limités du juge de la légalite.

On sait qu’a I’origine, au risque de faire immixtion dans la fonction administrative et faire
acte d’administration, il a été défendu I’idée que le juge de la légalité ne pouvait aller au-dela de
la simple confrontation formelle de ’acte au droit’®. Malgré le caractére politique évident de cette
interdiction!’’, il lui a été trouvé des justifications juridiques et institutionnelles'’®. Mais ces
justifications ne tiennent plus face a 1’évolution des pouvoirs du juge de la légalité, qui ne sont
plus assez éloignés de ceux du juge de la pleine juridiction'’®. L’un des aspects importants dans
cette évolution consiste dans le pouvoir reconnu désormais au juge de la Iégalité de décider, dans
le méme jugement, une annulation et les mesures d’exécution de cette annulation. En France, ce
processus de mutation avait d’abord été initié par le juge administratif lui-méme?®, avant d’étre

poursuivi par le législateur®st,

Le refus du juge administratif guinéen d’aller au-dela d’une simple annulation n’a aucun

fondement juridique'® et ne résulte que d’une lecture anachronique!®® du contentieux administratif

176 Selon cf. DE MALBERG (C.), Contribution a la théorie de [’Etat, t 1. p. 724.

177 ¢f. Décret n°310 du 23 ao(t 1964 déja cité.

178 ¢f, LAFERRIERE (E.), Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 1887, | ére éd. Et 1896.
2¢ éd. tl, p. 15. Voir aussi CE, sect., 27 mai 1994, Braun-ortega et Buisson, Rec. Const. d’Et., p. 264 ; RFD adm.
1994. p. 832; Juris-Data n°043458; JCPG. 1994. 1V. 1790.

179 ¢f. les conclusions du Commissaire du gouvernement ABRAHAM : « Puisque vous devez vous placer a la date de
votre propre décision pour apprécier si l’injonction est légalement justifiée...vous devez toujours vous comporter
comme un juge de pleine juridiction quand bien méme le litige principal sur lequel se greffe la demande d’injonction
ressortit au contentieux de [’excés de pouvoir », CE, 4 juillet 1997, Bouzerak, RFD adm. 1997. p. 815. AJDA. 1997.
p. 584, chron. CHAUVAUX et GIRARDOT.

180 ¢f. la technique de renvois pour faire ce que de droit, CE, Denis Et Rage-Roblot, note HAURIOU.S. 1907. p. 17 ;
CE, 26 juin 1908, Daraux, note HAURIOU.S. 1909. p. 129 ou la pratique de sanctions alternatives (CE, 10 mars 1905,
Berry et Chevallard ¢/Cne de Poilly sur Tholon ; CE, 23 novembre 1906, Bichambis c/Ville de Narbonne, note
HAURIOU. S. 1907. p. 65.

181¢cf, la loi du 16 juillet 1980 ; loi n°95-125 du 8 février 1995, JO du 9 février 1995. p. 2175 et récemment la loi du
30 juin 2000.

182 Pas plus qu’en France d’ailleurs, ou il ne peut étre fondé sur la loi des 16-24 ao(it et du 16 fructudor an I11, qui ne
visait que les juridictions judiciaires. cf. CE, 21 janvier 1829, Sieur Briére, Rec. Leb., p. 14. Voir également
CHEVALLIER (J.), L’élaboration historique du principe de séparation de la juridiction administrative et de
"administration active, Paris, 1970. p. 13 et ss.

183 ¢f. CE, 26 juin 1908, Daraux, S.1909.111.120, note HAURIOU : « Le juge ne doit pas donner des ordres a
["administration, ni se substituer a elle », Voir également CE, 17 avril 1963, Ministre des anciens combattants et
victimes de guerre c/Sieur Faderne, Rec. Léb., p. 224. « Considérant que s’il appartenait au tribunal administratif de
Rennes de se prononcer sur la légalité de la décision par laquelle le Ministre des anciens combattants et victimes de
guerre a refusé au sieur Faderne...Cette juridiction ne pouvait légalement, comme elle I’a fait par ’article : 2 du
Jjugement attaqué, enjoindre a l’administration de rétablir 'intéressé dans la premiere classe de son grade a compter
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francais qui lui sert de référentiel et d’une méconnaissance des exigences de 1’ordre constitutionnel
fondé sur la primauté de I’Etat de droit. L’utilité du recours pour excés de pouvoir étant
subordonnée aux conséquences juridiques qui s’attachent a I’annulation, le refus du juge
administratif de tirer lui-méme les conséquences de sa décision d’annulation est plutdt une

négation de son imperium?84

, qui place le plaideur dans une situation de double dénégation du
droit. Dans I’arrét Alioune V, le juge administratif guinéen renvoie le requérant « & mieux se
pourvoir ». Cette formule mythique voulant dire qu’il incombe au plaideur d’aller chercher le juge
compétent pour la cause qu’il poursuit. Or, dans I’intérét d’une bonne administration de la justice,
il aurait raisonnablement fallu, soit prescrire dans son jugement ce qu’il revient a I’autorité
administrative de faire!®, soit transmettre proprio motu la demande de réclamation a la juridiction
compétente, et ainsi éviter au plaideur des déboires de procédure éventuels. Devant cette double
négligence, il n’est pas excessif de penser que le juge administratif guinéen s’est montré peu

soucieux des droits des justiciables.

L’autolimitation du juge administratif guinéen introduit par ailleurs de graves
contradictions dans sa pédagogie, comme on peut le constater dans sa doctrine de la violation
frontale. Il utilise expressement pour la premiére fois la notion de violation frontale dans I’ Affaire
Mme Aissatou Diallo'®. De la facture générale de la jurisprudence Mme Aissatou Diallo, il y a
violation frontale lorsque dans sa décision, 1’autorit¢ administrative viole manifestement et
grossierement un droit fondamental en passant tout simplement outre les prescriptions
constitutionnelles. Mais c’est bien a partir de 1993 que le juge administratif guinéen commence a
asseoir les bases de cette doctrine jurisprudentielle, dont les contours seront plus lisibles en 2000,
et qu’il articule autour de deux criteres essentiels, a savoir I’incompétence grossiére et manifeste
se traduisant par la violation d’un droit fondamental, et le défaut manifeste d’objet de I’acte

attaqué.

L’incompétence grossiére révéle généralement un cas d’usurpation de compétences®®’. La
frontalité de la violation est constituée lorsque I’autorité administrative s’arroge les attributions

que l’ordre constitutionnel réserve strictement au juge. C’est le cas lorsque 1’autorité

du 5 aoiit 1959 ; qu’ainsi et sans qu il soit besoin d’examiner les moyens de recours, il y a lieu d annuler I’article : 2
du jugement du tribunal administratif de Rennes en date du 17 octobre 1960 ».

184 ¢f. G. BRAIBANT, Remarques sur [’efficacité des annulations pour excés de pouvoir, EDCE. 1961. p. 53.

185 |_e pouvoir du juge repose en effet sur deux prérogatives essentielles, celle de dire le droit ou la jurisdictio et celle
de I’appliquer ou /’imperium.

186 of. Arrét Ministére de 1’Urbanisme ¢/Mme Aissatou Diallo, rendu le 24 /09 / 2003, citée.

187 Arrét n°05 /CCACS, du 24/09/2003, Ministére de I’urbanisme et de I’Habitat ¢/ Mme Aissatou Diallo.
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administrative se substitue au juge pour décider de la solution d’un conflit de propriété'®, ou
encore lorsque 1’autorité administrative use de ses prérogatives pour empécher I’exercice normal
de la fonction du juge!®. C’est donc I’ensemble des situations dans lesquelles 1’autorité
administrative s’attribue unilatéralement une compétence que non seulement les textes de loi ne
lui reconnaissent pas, mais qui ne peut méme pas lui en étre reconnue dans un ordre leégal et
démocratique normal. De sorte que 1’autorité administrative ne saurait s’en attribuer sans

bouleverser tout le fondement méme de I’Etat de droit.

La violation frontale est également constituée dans I’hypothese d’une absence excessive
de motif juridiqguement valable, qui rend I’acte édicté insusceptible de rattachement a toute source
normale de légalité. Dans 1’ Affaire Mme Aissatou Diallo, le juge administratif guinéen a considéré
que I’Arrété n°4709/MUH/CAB du Ministre de 1’Urbanisme et de 1’Habitat avait manifestement
pour objet d’exproprier la requérante et pour effet direct de transférer le droit de propriété de celle-
ci a un tiers, en I’absence de tout acte translatif de propriété, et en dehors de toute idée d’utilité
publique. Ce faisant, 1’autorité administrative réalisait une opération juridique strictement réservée
par les textes au véritable propriétaire!®. Par conséquent, la frontalité de la violation est
caractéristique d’une situation dans laquelle, en plus de passer outre tous les textes régissant a la
fois le droit de propriété et la répartition de compétences, I’acte de 1’autorité administrative ne
viserait aucun intérét légitime, ne reposait sur aucun motif légalement fondé et vérifiable, et ne
correspondrait in fine qu’a la seule volonté d’exproprier un particulier au profit d’un autre.
Autrement dit, il s’agit des cas d’irrégularité in radice, privant I’acte de toute base légale, en le

laissant apparaitre finalement comme n’ayant jamais exister juridiqguement.

La logique de la frontalité laisse ainsi supposer que deux logiques contentieuses signeraient
la politique jurisprudentielle du juge administratif guinéen. D’une part, il y a la logique de
I’annulabilité, qui trouve sa source dans les irrégularités habituelles commises par I’administration
dans ses diverses et multiples interventions. De I’autre, la logique de la nullité qui se fonde sur la
gravité singuliere de I’irrégularité de la décision administrative, en rapport direct avec un droit

constitutionnellement garanti. Au regard de sa trame fond, qui se tisse autour des critéres

188 ¢f. Arrét n°004/CCACS du 09 octobre 1996, Affaire Ministére de I’ Aménagement et du Territoire c/Ibrahima Sory
Toure.
189 cf. Arrét n°002/CCACS du 11 mai 1993,
10Selon le juge administratif dans cette affaire, si le Département de I’Urbanisme et de ’habitat « peut délivrer les
arrétés d’attribution pour les parcelles qu’il a assainies, il en va autrement de celles occupées par leurs légitimes
propriétaires conformément aux dispositions de l’article 39 du code foncier et domanial ».
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déterminants tirés de la gravité de I’irrégularité et de la non rattachabilité de 1’acte administratif a
I’exercice d’un pouvoir administratif normal, la doctrine de la violation frontale repose in fine sur
I’idée de déformation substantielle de I’acte administratif attaqué. L’irrégularité qui affecte celui-
ci est si grossiére qu’il s’en trouve tout simplement dénaturé'®. Les vices relevés laissant
apparaitre soit un auteur manifestement incompétent, soit un objet poursuivi manifestement non
administratif!®2, Comme on peut le constater, les irrégularités en cause concernent, non pas les
conditions de validité juridique de I’acte, mais immédiatement les conditions de son existence

juridique®®,

Toutefois, si la caractérisation de la violation frontale renvoie a des formes d’irrégularités
particulierement graves, force est reconnaitre que la sanction que le juge administratif guinéen y
attache ne renvoie elle qu’a des irrégularités ordinaires. On peut dés lors s’étonner qu’il réserve a
ce genre d’irrégularités le méme traitement qu’aux illégalités habituelles, a savoir I’annulation. En
effet, I’incompétence aggravée!®, de méme qu’un défaut patent d’objet’®®, renvoient plutét a la
nullité de I’acte querellé. Ces deux sanctions sont différentes tant sur le plan conceptuel qu’au
regard de leur portée juridique respective. Si une illégalité ordinaire trouve sa sanction normale
dans I’annulation, une irrégularité aggravée, laissant apparaitre un acte « dépouillé de toute base
légale’®», ne peut logiquement trouver sa sanction que dans la nullité. Contrairement a
I’annulabilité qui suppose la possibilité pour un acte illégal d’accéder provisoirement a la vie
juridique et subsister dans 1’ordre juridique tant qu’il n’est pas annulé par le juge ou retiré par son
auteur, la nullité empéche I’acte d’accéder a la vie juridique, a fortiori s’y consolider par
ratification tacite. La nullité sanctionnant donc les cas d’inexistence juridique, le fait pour le juge
administratif guinéen de se contenter d’annuler simplement des actes manifestement illégaux et

grossierement attentatoires aux libertés fondamentales, peut conduire a deux conséquences

1 cf. HALABY (A.S.), Theése citée, p. 261

192 of. L’ Affaire Mme Aissatou Diallo citée : I’acte administratif attaqué visant a « exproprier pour une cause privée
individuelle ». Dans I’ Affaire Gassa Karkaba et autres, 1’objet des actes attaqués visait d’une part « une expropriation
destinée a favoriser des intéréts purement privés », de l’autre « n’avaient pour unique finalité que de faire
délibérément échec aux décisions régulierement rendues par les Cours et tribunaux ».

193 ¢f. Arrét n°01 /CCACS, du 24 juillet 1996, Ministére de I’ Aménagement du Territoire ¢/ Société SODITHRANS,
Bull. Trim. Cour supréme n°2002/1, p. 59, « le Département de I’Aménagement du territoire n’a fait que reprendre a
un citoyen ses droits pour les donner a un autre ».

194 ¢f. LAFFERIERE (E.), Traité cité, p. 479, fonde en partie I’inexistence juridique sur « l’usurpation
inconstitutionnelle » de compétences ; aussi, BLAVOET (M.), D.1938. p. 106 et s. estime-t-il que tout acte
outrepassant la compétence de 1’un des trois pouvoirs constitutionnels ou restreignant indiiment les libertés devrait
étre considéré comme inexistant. ALCINDOR (L.), Différentes espéces de nullités des actes administratifs, thése
Paris. 1912.

195¢f. WODIE (F.), L inexistence des actes juridiques unilatéraux en droit administratif francais, AJDA.1969. p.79.
19 cf. affaire Mme Aissatou Diallo citée.
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contestables. D’une part, cela revient a enfermer de tels actes dans le délai de recours normal.
D’autre part, cela revient a accepter que de tels actes puissent accéder a la vie juridique, et s’y
consolider en cas de négligence ou de recours inadéquatement intenté. Contrairement a 1I’idée
défendue par une partie de la doctrine®®’, le juge de la Iégalité peut parfaitement, & ’occasion d’un

pourvoi en annulation, déclarer la nullité'%,

L’autolimitation du juge administratif guinéen est aggravée par une absence de procédures

19 Les procédures d’urgence sont des mécanismes juridictionnels qui

d’urgence efficaces
permettent au juge saisi d”un recours en annulation, avant d’en examiner le fond, de prononcer une
décision provisoire propre a conserver en 1’état un droit ou une liberté menacée de violation par la
décision administrative contestée. C’est le cas du sursis a exécution?®, dont les conditions d’octroi
comportent cependant deux contraintes, qui le prédéterminent a la lenteur. La premiére est liée a
son caractére accessoire’®! et aux modalités du recours pour exceés de pouvoir?®, En effet, la
demande du sursis suit en principe le régime de la requéte principale. Par conséquent, elle ne peut
étre introduite en Guinée que par les soins d’un avocat, de méme que le recours en annulation.
Irrecevable avant la demande d’annulation, la demande de sursis doit étre formulée par une requéte
distincte de la requéte principale et doit faire ressortir les conditions de moyens sérieux et
d’irréversibilité du dommage allégué. Etant entendu qu’elle n’a plus d’intérét lorsque la mesure
administrative contestée a été exécutée en tous ses effets?®, Le régime du sursis ne semble pas

faire de distinction entre des actes unilatéraux susceptibles d’annulation®. Toutes les décisions

197 ¢f. WODIE (F.), op. cit., p.79, DE SOTO (M.), Contribution a la théorie des nullités des actes administratifs
unilatéraux, thése, Paris. 1941.

198 Contrairement 1’idée défendue par EISENMANN (Ch.), Cours de doctorat 1949-1950, Paris, Les cours de droit, p.
136 ; BRETTON (Ph.), L autorité judiciaire gardienne des libertés individuelles et de la propriété privée, LGDJ.
1964. p. 97

19 PETER (B.), Les spécificités au regard du droit francais des procédures d’urgence en droit allemand, Chron.
Etrangeére, p. 186. En général, I’urgence est constituée a partir du moment ot un droit ou une liberté¢ fondamentale est
suffisamment exposée a un péril certain et imminent. Elle est ainsi appréciée in concreto, au cas par cas par le juge.
Dans le droit jurisprudentiel guinéen, 1’urgence se confond a I’effectivité de la constitution des conditions de fond
pour I’octroi du sursis & exécution. Dés lors que le juge estime que les conditions de fond sont remplies, il accorde
généralement le sursis. Ce qui n’est pas une obligation car le juge apprécie I’opportunité d’accorder ou non le sursis.
200 ¢f, art. 90 de la loi organique sur la Cour supréme.

201 cf, art. 103 al 1 de la loi organique L/91/008/CTRN du 23 décembre 1991, repris mutatis mutandis, par I’art. 90 de
la LO L/2017/003/AN du 23 février 2017, portant attributions, organisation et fonctionnement de la Cour supréme et
promulguée par D/2017/284/PRG/SGG.

202 ¢f, CHINOT R.), Le privilege d’exécution d’office de I’Administration, thése, Paris, 1945 ; LAVAU (G.), Du
caractere non suspensif des recours devant le Tribunaux administratifs, RDP.1950. p. 777 et s.

203 cf. GAUDEMET (Y.), op. cit., p. 423, écrit : « [’état du contentieux comporte (...) assez curieusement une sorte de
« rime » a l’exécution accélérée des mesures contestées, des lors que celles-ci font [’objet d 'une demande de sursis ».
204 cf. CE, 23 janvier, Amoros. AJDA. 1970. p.174 ; CE, sect, 23 janvier 1970, Ministre des Affaires sociales
c/Amoros, Rec. Leb. p. 51 ; RDP, 1970, p. 1035, chron WALINE ; AJDA. 1970. p. 174, note DELCROS. « le juge

administratif n’a pas qualité pour adresser des injonctions a I’administration ; que le tribunal administratif et le
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administratives (explicites et implicites) susceptibles de recours pour exces de pouvoir peuvent
faire I’objet de demande de sursis a exécution. On peut cependant s’interroger sur le cas particulier
des décisions de rejet?®, dont il a été soutenu qu’elles n’entrent dans le régime du sursis que pour
autant que leur maintien entraine une modification dans une situation de droit ou de fait telle
qu’elle existait antérieurement, et a la condition que le requérant justifie de la régularité de sa
situation. La deuxiéme contrainte tient aux conditions de moyens sérieux et de I’irréversibilité du
préjudice. La condition de moyens sérieux est une consequence du caractere accessoire du sursis.
Dans les faits, I’examen de cette condition implique généralement une appréciation au fond des
moyens de leégalité exposés dans la requéte principale. Or, cette appréciation devrait étre réservée
au fond de I’affaire, dans la mesure ou, par principe, le sursis laisse subsister I’instance. Si entre
temps la décision administrative contestée venait a étre exécutée, ce qui est tout a fait envisageable,
le juge ne pourrait prononcer trés certainement que le non-lieu a statuer sur la demande de sursis
a execution. Cette condition condamne par conséquent le sursis a exécution a la lenteur et a
I’inefficacité. Quant a la condition d’irréversibilité du préjudice, il faut relever que le droit guinéen
n’en donne aucune définition, ni ne précise un seuil quantum au-dela duquel un préjudice allégué
peut reveétir ce caractére. L’irréversibilité est ainsi une notion indéterminée, incompréhensible dans
son expression et incertaine dans son utilisation. Elle est parfois remplacée par I’irréparabilité2®.
Mais I’irréparabilité, par laquelle le juge administratif guinéen explique 1’irréversibilité, si tant
qu’il faille tenir en compte ce simple jeu de synonymie, est une condition restrictive?’’,
correspondant a une lecture anachronique et peu libérale de 1’état de la jurisprudence

208

administrative francaise?® qui n’a eu cesse d’évoluer?®. En réalité, la condition d’irréversibilité

Conseil d’Etat ne peuvent donc, en principe, ordonner le sursis a exécution d 'une décision qui leur est déférée que si
cette décision est exécutoire ; qu’en revanche ils n’ont pas le pouvoir d’ordonner qu’il sera sursis a l’exécution d 'une
décision de rejet sauf dans le cas ol le maintien de cette décision entrainerait une modification dans une situation de
fait ou de droit telle qu ’elle existait antérieurement ».

205 ¢f, VLACHOS (G.). D.1981. p. 602 : « Si la décision négative ne modifie pas une situation juridique stricto sensu,
elle modifie cependant la condition réelle des intéressés, elle influence directement leur champ d’action, les conditions
de leur vie. De ce point de vue, il n’y a pas de différence entre la décision positive et la décision négative quant a
leurs effets réels et non purement juridiques ».

206 ¢f. Ordonnance du 22/04/2002 « Attendu que, de I’examen des piéces communiquées, il résulte que I’exécution de
I’arrét dont il s’agit, est susceptible de causer un préjudice irréparable au requérant, et qu’il y a lieu des lors,
d’ordonner sa suspension dans l’'intérét de la loi et d 'une bonne administration de la justice ».

207 ¢f. MARC- FEVRIER (J.), Recherche sur le contentieux administratif du sursis a exécution, Thése de doctorat,
1996. Toulouse. p. 360. « Cette (...) condition n’est en rien impliquée par la logique du contentieux du sursis. Elle
constitue un instrument de limitation des possibilités d’octroi ».

208 ¢f. CE, ord, 23 mai 1818, Sentenac ¢/ Bordes ; CE, ord, 3 juin 1818, Vauchel ¢/ Cne des Loges).

29 ¢f. CE, 31 juillet 1822, Muteau ; CE, 21 juin 1826, Cugnon). A partir de 1963, un décret utilisera plutdt I’expression
de "préjudice difficilement réparable”.
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ou d’irréparabilité n’est pertinente que pour une faible portion du contentieux®, dont celui de
’urbanisme?!!, L’irréversibilité est une condition sévére?!2, introduite en France au moment oU,
avec la réforme de 1995, le contentieux administratif a subi de profondes mutations par la nature
et la portée des pouvoirs qu’elle conférait au juge administratif?'3, dont entre autres la possibilité
pour ce dernier de statuer seul, d’adresser des injonctions sous astreintes a 1’administration, et
surtout le pouvoir de suspension provisoire immeédiate. C’est pour mieux encadrer ces nouveaux
pouvoirs du juge administratif francais qui pouvait désormais renverser le principe de I’effet non

214

suspensif des recours=**, que la condition d’irréversibilité a été exigée. La suspension d’exécution

215

étant une mesure plus forte que le simple sursis=*, il fallait des conditions plus fortes. D’ou

I’exigence de "risque de conséquences irréversibles" et d’un "moyen sérieux".

Il en résulte que non seulement la condition d’irréversibilité ne correspond pas a I’histoire
du sursis & exécution, mais qu’elle a été introduite pour aider a la survie des priviléges contentieux
de I’administration. On retrouve ce facteur politique et discriminant dans le Code des Collectivités
locales guinéen de 2006, dont 1’art. 71 reconnaissait au représentant de 1’Etat un droit de recours
pour exces de pouvoir contre les actes des autorités locales susceptible d’une demande de sursis a
exécution, a la seule condition que I’un des motifs invoqués dans la requéte paraisse, a 1’état de
I’instruction, sérieux et de nature a justifier I’annulation de 1’acte attaqué. Non seulement cette loi
ne reprend pas la condition d’irréversibilité, mais fixe un délai pour le prononcé de I’Ordonnance

de sursis.

210 Comme les autorisations de coupe ou d’abattage d’arbres (CE, 14 juin 1991, Association des amis de saint palais
sur Mer. Concl. STIRN (B) ; AJDA. 1991. p. 818 ; voir également : CE, 13 janvier 1971, Ministre de I’Equipement
et du logement et Epoux Biard c/ sieur Cavalade ; CE, 6 février 1981, Castella et autres) ; ou & des décisions de
démolition de monuments historiques (CE, 7mars 1913, Abbé LHuillier et autres, note M. HAURIOU S. 1914. 3, 17);
ou encore a des décisions qui portent atteinte a des sites particuliers (CE, 27 décembre 1938, Sieur Richepin ; TA.
Marseille, 8 octobre 1971, Association des amis de la route Césanne c/Ministre du développement industriel et
scientifique, Ministre des affaires culturelle et EDF)

211 Cette logique est celle qui caractérise la jurisprudence du juge administrative guinéenne, ainsi que le prouve
I’Ordonnance du 14 février 2005 ordonnant le sursis a exécution de 1’arrété n°2004/11035/MUH/CAB du 27 décembre
2004 du Ministére de 1I’Urbanisme et de 1’habitat.

212 Par exemple, n’est pas considéré comme difficilement réparable, le dommage résultant d’une décision de
révocation de la fonction publique. cf. TA. Limoges, 7 février 1996, M. Moury, J.C.P, 1V, n°1808.

213 La réforme de 1995 a renforcé les pouvoirs du juge administratif avec la possibilité pour lui de suspendre
provisoirement 1’exécution d’une décision administrative. Pouvoir qui venait se superposer au sursis a exécution lui-
méme.

2l4cf, la loi du 10 janvier 1990 avait déja mis en place un recours a caractére suspensif contre les arrétés de reconduite
a la frontiére des étrangers en situation irréguliere.

215 Le sursis n’intervient normalement qu’avant I’exécution de I’acte, alors que la suspension pouvant étre prononcée
méme si I’acte a connu un début d’exécution.

R.1.D.S.P, vol. 5, N°2 — Février 2025
ISSN : 2790-4830

Page | 56


http://www.revueridsp.com/

R.I.D.S.P Revue Internationale de Droit et Science Politique

Conclusion

Il est évident que la compétition entre le juge administratif et le juge constitutionnel n’est
pas un phénomene nouveau. En dépit de la place de plus en plus prépondérante dévolue au juge
constitutionnel sur la matiere administrative, le juge administratif africain n’entend guere capituler.
Cependant, il ne peut continuer a se maintenir durablement dans sa fonction de protection des
administrés qu’a la double condition que sa fonction de contrdle serve concretement a soumettre
aux exigences de démocratie, d’Etat de droit et des droits fondamentaux, une administration et un
Etat africains séculairement réfractaires a la primauté du Droit. Dans le cas contraire, le recours
pour exces de pouvoir sera submergé par la plus-value contentieuse du recours individuel direct
devant le juge constitutionnel. 1l s’agit donc moins de 1’utilité de la fonction de contréle du juge
administratif que de I’efficacité de cette derniére. Pour le moment, malgré 1’apparente concurrence
entretenue par les dispositions constitutionnelles sur la matiére administrative, le juge
constitutionnel africain demeure moins intrusif?® ; n’intervenant généralement sur la matiére
administrative que pour des motifs Iégitimes de protection des droits fondamentaux?'’. Toutefois,
I’autolimitation du juge administratif, accentuée par une quasi absence de mesures d’urgence
efficaces, pourrait rendre prépondérant le r6le du juge constitutionnel en matiere de protection des
droits et libertés fondamentaux. Le refus du juge administratif guinéen d’enjoindre a
I’administration est d’autant inepte que la décision du sursis a exécution n’est rien d’autre qu’une
injonction faite & I’auteur de 1’acte de ne pas faire?*®. Encore qu’il arrive que le juge administratif
guineen utilise effectivement, dans une décision d’annulation, son pouvoir d’injonction a 1’égard
des structures administratives assimilées revétues de prérogatives publiques?'®. Ceci améne a
penser que les régles et pratiques actuelles du contentieux administratif guinéen reposent en partie
sur un déséquilibre injustifié entre les justiciables?®, L’absence d’injonction, d’astreintes et de
mesures d’urgence efficaces a I’encontre de 1’administration, est ainsi un facteur qui dépouille le

recours pour exces de pouvoir de tout effet pratique ; aboutissant dans les faits a une immunité

216 ¢f. ADELAOUI (A-J.), op. cit., p. 73.

217 ¢f. art. 96 al dernier C. 2010.

218 | e principe de la nullité absolue de tout texte réglementaire et acte administratif contraires aux dispositions
constitutionnelles, consacré par le constituant guinéen de 2010 permettait d’atténuer cette absurdité axiologique.

219 ¢f. Arrét n°04/CCACS du 23/07/2003, Bureau de I’Ordre des Experts comptables agrées de Guinée ¢/ MM. Facinet
Fofana et Antoine Mazoughou Onivogui. Il annule la décision de rejet contenue dans la lettre de I’Ordre des experts
comptables agrées de Guinée, pour illégalité et ordonne I’ inscription des intéressés sur le tableau de I’Ordre des experts
comptables de Guinée.

220 cf, article 563 du code de procédure civile, économique et administrative, « Les tribunaux peuvent, méme d’office,
ordonner une astreinte pour assurer [’exécution de leurs décisions ».
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juridictionnelle pour I’administration publique. La condition d’irréversibilité doit étre fortement
atténuée, sinon abandonnée. L’exclusion de la condition d’irréversibilité ou d’irréparabilité n’est
inhabituelle ni dans les pratiques jurisprudentielles ni dans les pratiques législatives??. Elle n’a
jamais, méme en France, formellement conditionné 1’octroi du sursis a exécution. Elle est
fonciérement incompatible avec les exigences de 1’ordre constitutionnel Guinéen???. Le régime du Page | 58
sursis a exécution est structurellement et conceptuellement inadapté a la garantie des droits et
libertés fondamentaux. Cette évidence est au fondement de la réforme francaise de janvier 2001

sur les référés administratifs®®

, notamment le référé-liberté??*. Une solution reprise par le
législateur sénégalais dans le cadre de la loi organiquen®2017-09 du 17 janvier 2017 sur la Cour

supréme sénégalaise?®%>.

Enfin, le transfert récent des attributions de la Cour constitutionnelle & la Cour supréme?2°
ouvre un nouvel épisode dans la compétition entre les deux juridictions sur la matiére
administrative. Peut-étre permettra-t-il au juge administratif guinéen de se guérir définitivement
de ses imperfections et ainsi confirmer son role de gardien mieux armé des libertés et droits des

administrés ?

221 ¢f, La loi du 2 mars 1982 en France relative aux droits et libertés des Communes, des Départements et des Régions.
222 ¢f. HALABY (A.S.), These citée, p. 408

22 ¢f. MARCHAND (Y.), Le nouveau référé administratif : Un danger pour 'intérét général ? Rev. Gén. Coll. terr.
2000. n°9. p. 89 ; BRAUD (X.), Commentaire partiel de la loi du 30 juin 2000 : du sursis a exécution au référé —
suspension, simple réforme en trompe [’eil ou évolution inquiétante ? Rev. Gén. Coll. terr. 2000. n°4. p. 575.

224 ¢f. art. L.521-1 du CJA. Lorsqu’une décision administrative, méme de rejet, fait 1’objet d’une requéte en annulation
ou en réformation, le juge des référés, saisi d’'une demande en ce sens, peut ordonner la suspension de 1’exécution de
cette décision ou de certains de ses effets, lorsque 1’urgence le justifie et qu’il est fait état d’'un moyen propre a créer,
en I’état de ’instruction, un doute sérieux quant a la 1égalité de la décision.

225 of, KANE (Z.), op. cit. p. 102.

226 ¢f, art. 79 de la Charte de la Transition.
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Les délais dans la gouvernance des marches publics : quelles répercussions

sur les défis de développement du Cameroun ?

Delays in public procurement governance: what impact on Cameroon’s development challenges?
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Résumé :

L’importance des délais dans [’exécution de toute tache ou activité se passe de toute
démonstration qui ne serait que superfétatoire ni plus ni moins. Dans le cadre de la gouvernance
des marchés publics, cette importance se décline de maniere ambivalente. En effet, si d 'une part
le respect desdits délais vise a renforcer [’intégrité du systéme camerounais des marchés publics,
force est de reconnaitre que, leur non-respect par les acteurs de la chaine, constitue un obstacle
a la consolidation de la bonne gouvernance et un frein pour les objectifs de développement. Ce
constat de bon sens nécessite ainsi des actions correctrices allant dans le sens de !’optimisations

des délais en cause pour une gouvernance efficiente des marchés publics.

Mots-clés : délai, marchés publics, bonne gouvernance, performance, développement
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Abstract:

The importance of deadlines in the execution of any task or activity needs no further
demonstration. In the context of public procurement governance, this importance is ambivalent.
On the one hand, compliance with these deadlines is intended to reinforce the integrity of the
Cameroonian public procurement system, but on the other hand, it must be recognized that non-
compliance with these deadlines by the players in the chain is an obstacle to the consolidation of
good governance, and a brake on development objectives. This common-sense observation calls
for corrective action to optimize the timeframes involved, in the interests of efficient governance

of public procurement.

Keywords: delay, public procurement, good governance, performance, development
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Introduction

Le souci d’efficacité de la dépense publique qui anime les pouvoirs publics camerounais
depuis plusieurs décennies, trouve inéluctablement un terreau fertile dans I’encadrement de la
gestion des marchés publics®. Pendant longtemps, les dysfonctionnements et malversations ont été
la caractéristique majeure du systéme camerounais de la commande publique?. A telle enseigne
que, ce secteur a souvent a juste titre, été pointé du doigt comme étant « le nid des hydres de la
corruption et des détournements des deniers publics qui plombent toute volonté de développement
et hypothéque sérieusement /’avenir du Cameroun »3. Or, comme I’a si bien diagnostiqué un
ancien Maitre d’Ouvrage : « le développement économique et social d’un pays, est largement
tributaire de [’efficacité et de [’intégrité de son systéme des Marchés Publics »*. Dans ces
conditions, il est apparu nécessaire de procéder a une restructuration non seulement du cadre

juridique, mais également du management relatif aux marchés publics.

A la Vérité, il convient de dire qu’il ne pouvait en étre autrement lorsqu’on sait que I’ordre
dirigeant s’est engagé a faire du Cameroun, un pays émergent a 1’horizon 2035°. Il serait d’autant
plus illusoire d’envisager d’atteindre un tel niveau de développement socioéconomique, sans une
veéritable remise en cause de I’ancien paradigme de gestion des marchés publics qui depuis 1959,
est constamment en mutation jusqu’a la réforme de 2011° symbolisée par création d’un ministére
en charge des marchés publics et la plus récente de 2018 caractérisée par I’avénement d’un
nouveau code des marchés publics. C’est d’ailleurs dans cette optique, que les pouvoirs publics
procedent aussi a une reforme permanente du régime juridique des délais dans le systeme des
marchés publics. En effet, un examen méme furtif de la réglementation, permet de s’apercevoir
clairement que les procédures de passation, de suivi d’exécution et de contrdle des marchés publics
sont de plus en plus, enserrées dans des délais clairs et précis que les différents intervenants de la

chaine doivent respecter dans ses principales étapes pour une saine gouvernance dans ce secteur’.

1 BILOUNGA (S. Th.), La réforme du controle de la dépense publique au Cameroun, These de Doctorat/ Ph.D. en
Droit Public, Université de Yaoundé 11-Soa, F.S.J.P., 2008-2009, pp. 357 et s.

2 ATANGA (L.A.), « Gouvernance et marchés publics au Cameroun : Entre compromis et tension », R.A.E.P.S., N°6,
2009, pp. 145-166, sp. Pp. 161-164.

3 MESSENGUE AVOM (B.), La gouvernance des marchés publics au Cameroun, Yaoundé, Ed. Le Kilimandjaro,
2013, p. 33.

4 1bid. p. 34 .

5 V. Stratégie Nationale de Développement 2020-2030 (SDN30), janvier 2020, Cameroun vision 2035.

5 NKOU SONGUE (F.), Marchés publics au Cameroun : entre recherche d’efficacité et pesanteurs systémiques,
Mémoire de master en administration publique, Université de Strasbourg, mai 2014, p. 5. .

" MBARGA(E), « la performance des contrats publics a I’aune du régime financier de 2018 au Cameroun », Revue
des Réflexions Constitutionnelles, n°52, 2024, pp 415-441
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Comme d’ailleurs dans tout autre domaine de 1I’action publique, la gouvernance occupe une place
de premier ordre. Cette intrusion se traduit par un souci des pouvoirs publics d’améliorer
I’efficacité et ’efficience dans I’organisation et le fonctionnement du systeme camerounais des

marchés publics.

Fort curieusement, en observant la doctrine juridique, la réalité est malheureusement celle
d’un regrettable désintéressement scientifique a I’égard « des délais dans la gouvernance des
marchés publics au Cameroun ». De sorte que, ce n’est que de maniére exceptionnelle qu’il est
possible de retrouver une littérature portant spécifiqguement sur cette thématique. Sans doute, celle
de la gouvernance des marches publics, plus attrayante suscite davantage un intérét croissant au
sein de la doctrine publiciste camerounaise®. Dans la plupart des cas, les études menées sont
d’ordre genérique et portent sur le systeme de passation, d’exécution et de contrdle des marchés
publics. Ce constat constitue dans doute un bon prétexte pour aborder sous la forme d’un article
scientifique, la thématique des délais dans la gouvernance des marchés publics, qui pourrait
constituer une contribution aussi modeste soit-elle dans I’amélioration de la gouvernance des
marchés publics au Cameroun. Pour y parvenir, il convient de cerner les notions qui nous
interpellent dans cette réflexion avant de saisir ce sujet dans le vif. Aussi, devons-nous chercher a
appréhender au préalable les contours des notions de « délais » de « gouvernance » avant de
clarifier celles de « marchés publics » et de « développement ».

L’emprise que le temps exerce sur toute réalité est telle que, la volonté de I’'Homme de s’en
approprier pour y inscrire 1’activité humaine a toujours été une quéte constante du Droit. C’est ce
qui explique sans doute le fait que le temps chronologique occupe une place de choix dans la
stratégie d’amélioration de la performance du systéme camerounais des marchés publics®. De

sorte que, le respect des délais s’apparente a un préalable a la consolidation de la gouvernance

8 EBEH épse FOUDA KOA (0.), Les délais dans la gouvernance des marchés publics au Cameroun, Mémoire de
Master recherche en droit public, Université de Douala, F.S.J.P., 2021.
9 On pourra a cet égard se référer aux études suivantes :
- NKAKE EKONGOLO (D. B.), Le contréle de I’exécution des marchés publics au Cameroun, Mémoire de
DEA en droit public, Université de Douala, F.S.J.P., 2005, 110p. ;
- YIMI (P.), Le contrble des marchés publics au Cameroun, Mémoire de Master2-recherche en droit public,
Université de Yaoundé I1-Soa, F.S.J.P., 2011-2012, 87p.
- NJOYA YONE (C.), L autorité des marchés publics au Cameroun, Mémoire de master2-recherche en droit
public, Université de Yaoundé 11-Soa, F.S.J.P., 2011-2012, 108p.
- KAMANEN NZEGOUE (C.), Le contentieux des marchés publics au Cameroun, Mémoire de DEA,
Université de Yaoundé I1-Soa, F.S.J.P., 2005-2006, 91p.
10 PEKASSA NDAM (G.M), « Les établissements publics a I’ére de la performance en droit camerounais : esquisse
d’une budgétisation performative contingente », in Mélanges en [’honneur du professeur Nicaise MEDE, Volume |,
I’Harmattan, 2024, pp 45 et suivants
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dans ce névralgique secteur de 1’économie camerounaise'’. Bien que les pouvoirs publics y
accordent une importance de premier ordre dans I’aménagement du systéme des marchés publics,
il y a cependant lieu de souligner que les délais ne font guére 1’objet d’une définition textuelle
consacrée. Au surplus, I’analyse de la production jurisprudentielle relative au contentieux des
marchés publics®?, ne permet pas de combler cette carence. Dans ces conditions, c’est donc tout
naturellement que 1’on se retourne vers la doctrine pour essayer d’appréhender le sens ce terme.
Avant d’y parvenir, le délai serait un « temps laissé pour faire quelque chose, pour [’obtenir -

exécuter un travail dans le délai fixé »*3.

Tout au plus, en parcourant une certaine doctrine, I’on s’apergoit que « les délais » peuvent
étre appréhendés de deux fagons distinctes mais complémentaires. Ainsi, dans un premier sens, ils
renvoient a cet « espace de temps & /’écoulement duquel, s ‘attache un effet de droit »'4. En ce sens,
on parlera par exemple du délai de prescription dont dispose un justiciable pour revendiquer un
droit. Dans une seconde acception, les délais désignent le « laps de temps fixé par la loi, le juge
ou la convention soit pour interdire, soit pour imposer d’agir avant ’expiration de ce temps »*°.
Sous ce rapport, il pourra s’agir par exemple du délai d’action, du délai de congé ou du délai de
préavis. C’est ainsi que, les textes régissant les marchés publics, fixent des délais précis pour
encadrer leur programmation, pour répondre aux avis techniques émis par les différentes
commissions de passation des marchés publics, attribuer des marchés aux prestataires dont les
offres ont été jugées les moins ou mieux disantes ou méme pour leur exécution et leur contréle.
Comme on peut aisément s’en apercevoir & la lumiére de ces deux esquisses de définitions, c’est
la seconde acception qui correspond mieux aux ‘‘ délais’’ que les textes fixent pour garantir la
gouvernance dans ce secteur. Les délais s’entendent en I’espéce comme un temps déterminé par
la loi, le juge ou une convention, soit pour interdire, soit pour imposer une action dans I’intervalle

préalablement circonscrit.

La « gouvernance » quant a elle fait partie de ces notions, qui sont abondamment
employées dans le discours politico-administratif, mais qui sont difficilement cernées de fagon

univoque®®. Bien que devenue depuis le début de 1’an 2000, un leitmotiv du discours politique au

1 TOUNA MAMA, I’Economie Camerounaise a |'épreuve de I’Emergence, Afrédit, 2008, p.34

12 Affaire TAMEGHI Boniface c/Etat du Cameroun

13 Dictionnaire de francais Larousse, édition de 2021

14 Cornu (G.), Vocabulaire Juridique, Paris, P.U.F., 11¢ éd., 2016, p. 315.

15 Ibid, p.223

16 EL AMOURI (H.), « Les paradoxes de la gouvernance et ses nouvelles dimensions face a la démocratie », in Sedjari
(A.) (dir.), Administration, gouvernance et décision publique. 2007, p. 64.
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Cameroun?’, la ¢’gouvernance’’ ne fait guére 1’objet d’une définition claire. A 1’observation, il
s’agit d’une notion dont les déclinaisons varient au gré « des contenus que lui attribuent les
différents utilisateurs dans leur discipline respective »8. C’est dire que dans le domaine des
politiques publiques, la gouvernance peut faire 1’objet de plusieurs usages. S’agissant donc
particulierement du secteur des marchés publics, il faut dire que la gouvernance peut étre
appréhendée dans deux sens différents mais complémentaires. Ainsi, dans un premier sens, elle
renvoie tout d’abord a « un probléme d’efficacité a résoudre »°. En ce sens, la question de la
gouvernance signifie « probléme d’efficacité de [’action publique »?°. Dans cette logique, la
gouvernance renvoie alors a « la formation de regles qui réduisent les colts de transaction et
améliorent [’efficacité des politiques publiques en organisant la concurrence entre agences »2.
De la sorte, les questions de gouvernance se « limitent & la coordination et a [ ‘efficacité de [ 'action

collective afin de corriger les défaillances du marché »?2

. A I’examen, il faut dire que la
réglementation camerounaise sur les marchés publics, se fait abondamment 1’écho de cette
acception de la gouvernance. C’est ainsi qu’elle consacre et aménage la plupart des regles et
principes qui promeuvent 1efficacité du systéme camerounais des marchés publics®®. Or, il faut
reconnaitre que le respect des délais réglementaires constitue un préalable a I’ancrage de la

gouvernance dans le secteur des marchés publics.

Par ailleurs, la gouvernance peut aussi étre appréhendée, comme la « critique de la
domination des intéréts privés »** dans un secteur précis de I’action publique. Ainsi, par
gouvernance, 1’on entend, I’ensemble des mécanismes et procédures qui visent a maintenir les
politiques publiques & I’abri de I’emprise et des mauvaises pratiques des acteurs privés. En effet,
pour mieux comprendre cet aspect de la gouvernance, il faut partir du postulat selon lequel, le

libéralisme économique auquel le Cameroun a adhéré, a la particularité d’aboutir & une forte

1711 est important de rappeler ici que, la mise en ceuvre du Programme National de Gouvernance (P.N.G.) et de lutte
contre la corruption a été engagée en 1’an 2000.

18 EL. AMOURI (H.), « Les paradoxes de la gouvernance et ses nouvelles dimensions face a la démocratie », opcit.,
p. 64.

19 BOUSSAGUET (L.), JACQUOT (S.), RAVINET (P.), (dir.), Dictionnaire des politiques publiques, 4°éd., Paris,
P.F.N.S.P., Coll. « Références Gouvernance », 2017, p. 302.

20 Cornu (G.), Vocabulaire Juridique, opcit, p.123

2L |bid, p. 267

22 |bid, p. 303

2 Qu’il s’agisse du Code des Marchés Publics de 2004, ou qu’il s’agisse de celui de 2018, il faut noter que tous ces
textes consacrent les principes de liberté d’accés a la commande publique, 1’égalité de traitement des postulants et la
transparence des procédures de sélection des cocontractants de 1’ Administration.

24 BOUSSAGUET (L.), Jacquot (S.), RAVINET (P.), (dir.), Dictionnaire des politiques publiques, opcit., pp. 303-
304.
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imbrication entre acteurs privés et acteurs publics. Toute chose qui a pour consequence negative,
d’¢lever les risques de corruption des agents publics par les prestataires. 1l convient d’ailleurs de
reconnaitre a cet égard, qu’une observation attentive du systéme camerounais des marchés publics,
permet de s’apercevoir que les pouvoirs publics intégrent cette approche de la gouvernance. C’est
alors qu’il a été mis sur pied, un impressionnant dispositif normatif et institutionnel qui vise a
prévenir et a sanctionner les dysfonctionnements observables aussi bien dans la passation,

I’exécution et le contréle de la commande publique?.

S’agissant des « marchés publics », ils constituent, comme I’a si bien indiqué un Maitre
d’Ouvrage en son temps, le principal levier d’action de I’Etat et des autres personnes publiques
pour promouvoir le développement socioéconomique?®. On comprend dés lors pourquoi, ils
occupent une place centrale dans le Droit camerounais de la commande publique. Fort
heureusement, cette notion ne souffre pas du méme coefficient d’ambiguité qui caractérise
certaines notions juridiques. Car en effet, depuis fort longtemps, ce sont les textes mémes qui
s’emploient a la définir expressément. Ainsi, au sens de la réglementation en vigueur, le marché
public désigne un « contrat écrit, passé conformément aux dispositions (du présent Code), par
lequel un entrepreneur, un fournisseur, ou un prestataire de services s ‘engage envers [’Etat, une
collectivité territoriale décentralisée, un établissement public ou une entreprise du secteur public
ou parapublic, soit a realiser des travaux, soit a fournir des biens et services moyennant un prix
»?7, Cette définition est complétée par celle tirée du décret N°2012/074 du 08 mars 2012 portant
création, organisation et fonctionnement des Commissions de Passation des Marchés Publics qui
rajoute que cet engagement est pris « ...dans un délai déterminé »?8. Il s’agit donc en quelque
sorte, d’une expression générique qui englobe tous les contrats publics passés par 1’Etat et ses

démembrements avec des prestataires, en vue de la réalisation des travaux, de la production de

BEYEBE AYISSI (H), la protection de la fortune publique, les éditions Le Kilimandjaro, 2013, p.56

Le systeme camerounais des marchés publics, renferme une pléthore de mécanismes qui sont tous destinés a défaut
d’éradiquer, a prévenir et a sanctionner les velléités de corruption dont font montre les cocontractants des personnes
publiques dans le cadre de la soumission, I’exécution et le controle des marchés publics.

%6 MESSENGUE AVOM (B.), La gouvernance des marchés publics au Cameroun, op. cit., p. 33.

27 V. Tarticle 2(a) du décret N°2012/074 du 08 mars 2012 portant création, organisation et fonctionnement des
Commissions de Passation des Marchés Publics ; article 5 du décret N°2018/366 du 20 juin 2018 portant Code des
Marchés Publics.

28 \oir Décret N°2012/074 du 08 mars 2012 portant création, organisation et fonctionnement des Commissions de
Passation des Marchés Publics
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fournitures ou de la prestation de services dans des conditions fixées par une réglementation

générale?,

Il convient cependant de faire observer que, cette nouvelle définition juridique des marchés
publics, bien qu’elle ait conserve ses caractéristiques fondamentales, suscite quelques remarques.
Il faut indiquer que 1I’on est passé d’une conception initiale a la fois trés restrictive des personnes
publiques habilitées a passer les marchés publics, et exclusive des contrats administratifs*® retenue
aux lendemains de I’accession du pays a ’indépendance®, & une approche extensive. En effet,
depuis la réforme de 1995°2, la conception camerounaise des marchés publics a nettement évolué.
Deux changements notables peuvent étre cités pour étayer cette évolution. Ainsi, hormis les
Entreprises publiques qui ont leur code particulier®®, d’autres personnes publiques autres que I’Etat
a savoir les collectivités Territoriales Décentralisées et les Etablissements publics, sont autorisées
a passer les marchés publics qui concernent leurs entités, mais aussi que désormais, le marché
public ne se confond plus avec le contrat administratif. Ainsi, on voit tres bien qu’avec cette
nouvelle conception, les pouvoirs publics ont procédé a un double élargissement dans le secteur
des marchés publics. Désormais, ils ne sont qu’une catégorie de contrats administratifs® que toute
personne publique peut librement passer avec un prestataire de son choix qui lui proposera le juste

prix en respectant le délai fixé pour I’exécution de la commande publique®®.

Le concept de développement pour sa part désigne I’ensemble des transformations
techniques, sociales, territoriales, démographiques et culturelles accompagnant la croissance de la
production. Le développement serait aussi ce que 1’on essaye de faire pour améliorer le sort des
populations & I’intérieur de I’environnement dans lequel ils vivent®®. En nous fondant sur ces
définitions qui nous semblent indiquées pour la recherche des objectifs fixés dans le cadre de la

Stratégie Nationale de Développement 2020-2030 (SND30) au Cameroun, la deuxiéme phase de

2 CORNU (G.), Vocabulaire Juridique, op. cit., p. 644.

30 NLEP (R.-G.), L’Administration publique « contribution a ['étude des systémes africains d’administration
publique », Paris, L.G.D.J., 1986, p. 328.

31V, par exemple, le décret N°80-272 du 18 juillet 1980, modifiant et complétant le décret N°79-35 du 2 février 1979
portant réglementation des Marchés Publics.

32V, le décret N°95/101 du 09 juin 1995 portant réglementation des Marchés Publics.

33 Décret n°2018/355 du 12 juin 2018 fixant les régles communes applicables aux marchés des entreprises

3 V. BIDJA NKOTTO (T.), Les contrats de I’administration au Cameroun, Thése de Doctorat, Université de Paris |
— Panthéon — Sorbonne, 2002, pp. 32-35.

¥ BATOUM-BA-NGOUE (S.T.), « la commande publique en droit camerounais », Revue Africaine et Malgache de
Recherches Scientifiques, Semestrielle de publication en sciences juridiques et politiques de la conférence des
Recteurs des Universités francophones d’Afrique et de I’Océan, p.305

36 Avant-propos, rapport Gro Harlem Brundtland, PM Norvégien, Oslo, le 20 mars 1987, pp 1-6.
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la Vision 2035 ambitionne de faire du Cameroun « un Pays émergent en 2035 ». Outre les choix
d’actions économiques, sociales, politiques, culturelles et environnementales que la SND30
renferme, les politiques, programmes et projets de développement qui peuvent étre mis en ceuvre
via la commande publique constituent également son cadre de référence pour 1’émergence du

Cameroun.

Il faut dire que toute étude scientifique présente a coup sar un intérét. La présente qui porte
sur « Les délais dans la gouvernance des marches publics au Cameroun », n’échappe pas a cette

exigence méthodologique qui est présentée tant sur un plan théorique que sur un plan pratique.

Sur le plan purement théorique, 1’étude des délais sur la gouvernance des marchés publics
au Cameroun, tient son importance dans 1’étude des objectifs politique et socioéconomique
poursuivis par les récurrentes réformes du cadre juridique et institutionnel des marchés publics.
Cette thématique permet de mettre en exergue les mutations idéologique et managériale qui
caractérisent le droit des marchés publics depuis plus de deux décennies. A I’analyse, I’on
s’apercoit que ’idéologie de la construction nationale,>’fondement ancien du droit camerounais
des marchés publics, a progressivement été évincée au profit de ’idéologie de la performance?®.
En clair, il ne fait plus de doute que c’est la logique de I’amélioration de la dépense publique®®
introduite dans le Droit public camerounais, sous I’effet de plusieurs facteurs, qui constitue
désormais le socle intellectuel et idéologique du droit des marchés publics au Cameroun. Ainsi, il
apparait aisément que la réflexion sur les enjeux des délais dans la consolidation de la gouvernance
dans les marchés publics au Cameroun, situe le citoyen au cceur de la dimension temporelle de la

gouvernance.

Par ailleurs, la présente étude offre incontestablement un intérét pratique qui peut se
justifier par ’incidence que présente le respect ou le non-respect des délais qui gouvernent les
différentes phases des marchés publics. En effet, eu égard & I’importance et a la place qu’occupent
les marchés publics dans les politiques de développement élaborées par les pouvoirs publics®, il

est évident que leur réalisation dans les délais reglementaires, présente un intérét pratique certain.

37 ONDOA (M.), « Ajustement structurel et réforme du fondement théorique des droits africains postcoloniaux :
I’exemple camerounais », RASJ, Vol 2, 2001, p. 101.

8 KANKEU (J.), La réforme de I’Etat par la performance, Bafoussam, P.U.P., 2012, 208p.

39 BENGONO (Fr.), L’ amélioration de la qualité de la dépense publique au Cameroun, Yaoundé, Clé, 2010, 166p.
40 Depuis Datteinte du point d’achévement de I’initiative P.P.T.E. par I’Etat du Cameroun, 1’on observe une
augmentation vertigineuse des crédits budgétaires alloués aux marchés publics dans notre pays. Cette importance est
d’autant plus considérable et va d’ailleurs grandissante lorsqu’on sait que depuis quelques années déja, les pouvoirs
publics se sont lancés dans une spirale de grands travaux publics qui nécessitent beaucoup de financements.
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Car, comme le relévent si bien les pouvoirs publics, 1’une des tares congenitales du secteur de la
commande publiques au Cameroun est le non accomplissement des actes de passation et

d’exécution dans les délais prévus par la réglementation en vigueur®..

En ce qui concerne la méthode du travail adoptee, il convient noter que la présente réflexion
ne fait pas entorse aux exigences méthodologiques qui innervent un tel exercice. La raison étant
que, ¢’est la démarche méthodologique qui conditionne le travail scientifique. En ce sens que, c¢’est
bien la méthode qui « éclaire les hypothéses et détermine les conclusions auxquelles on aboutit
»%2. Dés lors, compte tenu de la nature de cette étude, c’est a bon droit que la focale sera davantage
orientée vers I’approche juridique. Pour autant, soucieux de cerner la thématique dans toute sa
diversité et sa richesse, I’on en est contraint a adjoindre a cette démarche juridique, d’autres

méthodes que 1’on qualifiera d’additionnelles.

A en croire le Professeur Jean-Louis Bergel, « Le raisonnement juridique »n’est ni une
démonstration mathématique, ni de la simple rhétorique. 1l est fait de controverses, de dialectique
au sens aristotélicien du terme, mais il a aussi recours a la logique formelle. 1l s inspire a la fois
des principes abstraits et des réalités concrétes, avec un va et vient constant du Droit au fait »*.
Il faut alors admettre a la suite de cette affirmation, que ’analyse des répercussions des délais dans
la gouvernance des marchés publics par rapport au développement du Cameroun, ne peut étre
pleinement conduite sans une interprétation stricte des textes en vigueur d’une part, et du

commentaire de la jurisprudence existante d’autre part.

On ne peut parvenir a une analyse objective et optimale de notre sujet sans avoir au
préalable procéder a un examen minutieux des textes de droit en vigueur dans le domaine des
marchés publics. En effet, consistant concrétement en ’explication ou a la signification, cet
examen des textes correspond a ce qu’il convient d’appeler la méthode exégétique ou 1’école de
I’exégese. 1l s’agit en fait, de procéder a une interprétation qui se rattache tantét a la lettre tantot a

Iesprit des textes*.

Dans le cas d’espéce, il sera question de recourir aux différents textes de droit public qui

encadrent la gestion des marchés publics au Cameroun : qu’ils soient de nature communautaire,

41 MESSENGUE AVOM (B.), La gouvernance des marchés publics au Cameroun, opcit., p.19
42 KAMTO (M.), Pouvoir et droit en Afrique. Essai sur les fondements du constitutionnalisme dans les Etats d’Afrique
noire francophon, p. 47.
4 BERGEL (J.-L.), Théorie générale du droit, opcit. 286.
4 Opcit, p.45
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constitutionnelle, législative ou réglementaire. Par ailleurs, la pluridisciplinarité du droit des
marchés publics aidant, on fera aussi recours aux textes de droit privé ou le droit pénal en
particulier, occupera une place non négligeable. Comme 1’on peut s’en rendre compte, si la
dogmatique est d’un apport indéniable dans la conduite de la méthode juridique, cela ne saurait
cependant pas conduire a minorer le role de la casuistique. L’exploitation de la jurisprudence
s’avere donc étre tout aussi utile que I’analyse des textes de loi. S’agissant précisément de cette
étude, il y a lieu de dire qu’il sera question d’analyser tant la jurisprudence de la Juridiction
administrative, que celle de la Chambre des comptes®, des tribunaux judiciaires statuant en
matiére pénale*®, et les décisions rendues par les organismes administratifs de contrdle de gestion

de la fortune publique®’.

Quoi qu’il en soit, il s’avere que dans le cadre de cette réflexion, une place privilégiée doit
étre réservée a laméthode juridique. Le droit étant avant tout un phénomene social, il englobe donc
de ce fait tous les domaines de la vie en société. En clair, I’observation du systeme camerounais
des marchés publics permet de voir a quel niveau, les contraintes socio-politiques en 1’occurrence,
exercent une influence nocive sur la gouvernance de ce domaine*. De ce fait, la démarche
méthodologique ne saurait donc étre unique. C’est pourquoi, 1’on se propose d’allier a I’analyse
des textes juridiques et de la jurisprudence, 1’observation de la pratique, a travers la méthode

sociologique.

Au regard de tout ce qui précede, il y a lieu de relever qu’un examen rigoureux du cadre
juridique camerounais des marchés publics et de la pratique subséquente, nous autorise a avancer
la problématique suivante : quelle appréciation peut-on faire de /’impact des délais dans la
gouvernance des marchés publics par rapport aux défis du développement du Cameroun ? ce

questionnement nous améne a poser I’hypothese que les délais présentent en ce domaine, un enjeu

4 En application de D’article 41 de la Constitution du 18 janvier 1996, c’est « la chambre des comptes qui est
compétente pour contrdler et statuer sur les comptes des comptables publics et ceux des entreprises publiques et
parapubliques ».

46 Depuis la réactivation du Tribunal Criminel Spécial en 2011, une distinction a été opérée dans la fixation de la
compétence du juge pénal camerounais en matiére de détournement des derniers publics. C’est ainsi que lorsque le
montant du détournement ne dépasse pas cinquante millions de FCFA, c’est le juge du tribunal d’instance qui est
compétent pour connaitre de I’affaire. Par contre, a partir de cinquante millions de FCFA, seul le T.C.S. qui doit &tre
saisl.

47 Sur un plan purement administratif, il faut souligner qu’il existe une kyrielle d’organismes en charge du contrdle de
la gestion de la fortune publique par les ordonnateurs et les gestionnaires publics. On peut ainsi citer I’action du
contréle supérieur de I’Etat et le Conseil de discipline Budgétaire et Financier ; de la Commission Nationale Anti-
Corruption.

48 MESSENGUE AVOM (B.), La gouvernance des marchés publics au Cameroun, opcit., p 65.
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ambivalent. En effet, autant il est clair que leur inscription dans les textes, vise a renforcer
I’intégrité du systéme camerounais des marchés publics pouvant susciter une répercussion positive
dans le processus de développement du Cameroun (), autant force est de reconnaitre que, leur
non-respect par les acteurs de la chaine, constitue un sérieux obstacle a la consolidation de la

gouvernance en la matiere, pouvant ainsi freiner les objectifs de développement escompté (II).

I- LE RESPECT DES DELAIS DANS LA GOUVERNANCE DES MARCHES
PUBLICS : UNE EMPREINTE POSITIVE SUR LE DEVELOPPEMENT DU
CAMEROUN

Le systeme juridique camerounais a doté ses acteurs d’un arsenal juridique riche en délais
afin de garantir I’efficacité de 1’action publique. Ces délais suffisamment encadrés permettent a
I’Etat, dans le domaine de la commande publique, d’atteindre les objectifs de développement
socio-économique fixés en vue de son émergence. Pour qu’ils impactent positivement le
développement du Cameroun, il ne suffit pas seulement que lesdits délais soient élaborés, il est
surtout besoin de les respecter tel qu’ils sont édictés par la réglementation en vigueur. Ce n’est
qu’en cela qu’ils pourront étre un gage de transparence dans la gouvernance du systéeme des

marchés publics (A) et partant, un levier du développement socio-économique (B).

A- La fixation des délais de passation comme un gage de transparence dans la

gouvernance du systéme camerounais des marches publics

Le temps est consubstantiel au Droit*. Il en constitue une donnée majeure au point ou il
occupe une place primordiale dans tout ordre juridique. En effet, ¢’est un constat de bon sens que,
comme toute activité humaine ou sociale, la vie juridique se déroule dans le temps et ne peut donc
de ce fait « ignorer [’inexorable cours mais dont on peut tenter de maitriser les effets »*. Ainsi,
le droit positif doit a la fois constater I’emprise du temps sur ’Homme, tout en permettant une
activité de ce dernier sur le temps®l. A I’examen, 1’on constate clairement I’existence d’une
véritable volonté des autorités dirigeantes a inscrire le facteur temps aussi bien dans 1’élaboration
des normes, que de leur implémentation concrete. C’est sous ce considérant que la réglementation
camerounaise des marchés publics est de plus en plus pénétrée par les délais qui encadrent chacune

des différentes étapes, opérations juridiques ou materielles dans ce secteur. Or, c’est secret de

4 BERGEL (J.-L.), Théorie générale du droit, op. cit., p. 119.
50 |bid, p. 134.
5L Ibid, p.123.
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polichinelle que le respect du temps chronométrique dans le déroulement des procédures, la
réalisation des actes matériels et le contr6le de leur exécution, constitue un précieux vecteur de

cette technique de bonne gouvernance®?,

De ce point de vue, la fixation préalable de la durée précise du temps dans le domaine des
marchés publics traduit a ne point douter, la ferme volonté politique des pouvoirs publics
camerounais a construire un systéme ou, les dysfonctionnements jadis observés, seraient a défaut
d’étre complétement éradiqués, a tout le moins considérablement réduits a leur simple expression.
Dans cette optique, la fixation grandissante des délais par les autorités compétentes dans le secteur
des marchés publics, constitue alors un précieux facteur de bonne gouvernance dans ce secteur
névralgique®. Ainsi, non seulement la délimitation chronométrique de chaque opération de marché
public vise a garantir sa transparence, mais également, elle est porteuse de performance dans ce
secteur®®. A ce propos, il convient de relever que la transparence est érigée en pilier fondamental

du cadre juridique de I’Etat *°.

A la Vérité, les marchés publics du fait de la place importante qu’ils occupent dans la
gestion de la chose publique, constituent la principale poche de dépense de I’Etat et de ses
démembrements. Des lors, le besoin de moderniser 1’Etat au Cameroun en y développant une
gestion transparente des Marchés publics par la technique de la gouvernance, constitue désormais
une exigence des bailleurs de fonds internationaux qui s’impose au gouvernement du Cameroun®®.
Par le biais des conditionnalités®’, ces partenaires techniques et financiers ont insisté sur la
nécessité d’élaborer un cadre juridique des marchés publics a méme de garantir ’efficacité et
I’efficience dans les résultats & atteindre. Dans ce contexte, I’encadrement des opérations

juridiques et matérielles des marchés publics par des délais fixes, participe donc d’une ferme

52 MBARGA(E), « la performance des contrats publics a 1’aune du régime financier de 2018 au Cameroun », 0pcit, p.
434

% NDAM (Dir.), Variations autour de la performance dans I’Etat, Mélanges en I’honneur du Professeur Nicaise
MEDE, Volume 1, L’Harmattan-Sénégal, 2024, pp. 45 et suivants

% AKONO OLINGA (A.), L’apport de la performance au contréle des finances locales au Cameroun, These de
Doctorat/PhD en Droit Public, Université de Yaoundé 2-Soa, année académique 2019/2020, p. 18

%5 Depuis la réforme de 1995, tous les textes camerounais relatifs aux marchés publics insistent sur la nécessité de
respecter le principe de la transparence dans la gestion des opérations des marchés publics.

% ONDOA (M.), « Ajustement structurel et réforme théorique des droits africains postcoloniaux : I’exemple
camerounais », R.A.S.J., Vol.2, N°1, 2001, p. 82.

5 SOREL (J.-M.), Les aspects juridiques de la conditionnalité du Fonds Monétaire International, Thése de Doctorat
en droit public, Université de Paris X111, 2000.
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volonté des pouvoirs publics a garantir une gestion transparente et libérale de ce secteur

d’activités®®.

Les délais permettent ainsi, lorsqu’ils sont observeés par les différents acteurs du systeme
des marchés publics, d’éviter les lourdeurs qui peuvent conduire a des dérapages des objectifs
initiaux®®. Ainsi, ’on peut comprendre que la tendance soit au raccourcissement des délais dans la
phase de passation afin d’atteindre des objectifs globaux de développement préalablement fixés

qui peuvent passer par la publicité des actes de procédures et leur rationalisation.

B- La fixation des délais dans le secteur des marches publics comme levier du

developpement socio-economique du Cameroun

Le marché public en tant que contrat administratif, n’est pas une convention a durée
indéterminée. Contrairement au contrat de droit privé, ou on distingue clairement des contrats a
durée déterminée et indéterminée, la validité du marché public est nécessairement délimitée dans
le temps et de ce fait, ’exercice des droits et obligations qui s’y attachent et qui incombe non
seulement a I’administration contractante mais aussi a son cocontractant, est enfermé dans un
intervalle de temps chronologique trés précis, appelé le délai contractuel®. 1l faut dire a la vérité
que depuis plus d’une décennie déja, I’un des objectifs majeurs des autorités camerounaises est la
mise sur pied d’un systéme de marchés publics performant®l. A la vérité, pour améliorer la
réalisation du systéme des marchés publics au Cameroun, les pouvoirs publics n’avaient pas

d’autre choix que de consacrer sur le plan du droit des instruments relatifs & la performance®?.

Pour ce faire, il est question de passer a la réalisation concréte des travaux, a la fourniture

ou la livraison des biens et services indispensables au fonctionnement du service public®. Or, pour

%8 BIAKAN(J.), « Les réformes dans le secteur des entreprises publiques au Cameroun : la recherche de la performance
», in, Mélanges en I’honneur du professeur Etienne Charles Lekene Donfack, volume 2, L’Harmattan, 2024, p. 74.
59 Voir. Manuel de procédures de traitement des dossiers de la passation des Marchés au MINMAP, p. 29.

80 Lire utilement Lionel Pierre GUESSELE ISSEME, « Les contrats de performance entre 1’Etat et les Entreprises et
Etablissements publics en droit camerounais », in Gérard Martin PEKASSA NDAM, Nadine MACHIKOU
NDZESOP, Jacques BIAKAN, Eric Marcel NGANGO YOUMBI, Droit et service public, Mélanges en [’honneur du
professeur Etienne Charles LEKENE DONFACK, volume 2, L’Harmattan, 2024, pp. 277-305, spéc., p. 277.

Dans cette contribution 1’auteur souligne que « les contrats de performance sont des contrats administratifs destinés a
apporter une solution structurelle continue et permanente en vue d’améliorer la gouvernance des entreprises publiques
et des établissements publics ».

81 Circulaire N°002/CAB/PM du 31 janvier 2011 relative a ’amélioration de la performance du systéme des Marchés
Publics.

62 MESSENGUE AVOM (B.), La gouvernance des marchés publics au Cameroun, opcit., p. 220.

8  NYELE ABANDA (1Y), L’équilibre contractuel en droit des contrats publics au Cameroun, Thése de
Doctorat/PhD en Droit Public, Université de Maroua, 20 Octobre 2022, p. 6
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que I’exécution des prestations constituant I’objet du marché produise tous les effets escomptés, il
faudrait agir avec relative célérité pour que 1’ouvrage donne la satisfaction attendue du public.
C’est d’ailleurs la face visible de I’iceberg. Le niveau de développement du pays est fortement
jaugé a travers la quantité et la qualité des ouvrages réalisés. Ici, les projets réellement exécutés
doivent avoir un impact certain sur le niveau de vie des populations bénéficiaires. Par conséquent
le délai est un véritable juge de paix du niveau de satisfaction attendu par les bénéficiaires a travers
un marché public. 1l faut d’ailleurs dire que « Le respect des délais de livraison et la qualité

d’exécution est un parameétre non négligeable dans la performance de I ’action publique »%.

En effet, en signant un marché public et en le notifiant a son attributaire, le Maitre
d’Ouvrage (MO) ou le Maitre d’Ouvrage Délégué (MOD) met a la charge de son cocontractant,
un ensemble d’obligations qui ont été prévues dans le Cahier des charges du marché considéré.
C’est généralement dans ce cadre que les droits et obligations qui naissent entre 1’Autorité
Contractante et le Cocontractant sont bien définis. Or, en vertu des régles qui gouvernent la théorie
des contrats administratifs, le cocontractant de 1’administration doit exécuter ces obligations de
bonne foi®. C’est dire que le titulaire du marché doit s’activer a exécuter les prestations
contractuelles en toute sincérité et dans le respect des délais fixés pour I’exécution des prestations
contractuelles. C’est d’ailleurs ce qui justifie le fait que, les délais d’exécution du marché fassent
partie des mentions obligatoires que doit contenir tout marché®. En effet, la réglementation
camerounaise exige a tout acheteur public, de faire apparaitre clairement dans le marché, le temps
imparti a son cocontractant pour remplir ses engagements. Une telle tendance des autorités doit
nécessairement étre ramenee a la fois, a la relation qu’entretiennent les marchés publics avec le

service public®” et a leur volonté a améliorer substantiellement la qualité de la dépense publique®®.

En outre, 1'une des tares qui obérent I’efficacité et partant la performance du systeme
camerounais des marchés publics, c’est le phénoméne de la livraison des marchés hors délais®®.

En raison d’un démarrage tardif des prestations imputable a 1’administration (émission tardive

% DIALLO (A.), Commande Publique au Sénégal : Efficacité de la dépense publique, enjeu de progres économique
et social pour les collectivités publiques, opcit, p.49.

8% ABANE ENGOLO (P-E), Traité de droit administratif du Cameroun. Théorie générale et droit administratif
spécial, Paris, L’Harmattan, 2019, pp. 157 et suivant

8 Avrticle 124 (j) du Code des Marchés Publics.

5 ABANE ENGOLO (P-E), Traité de droit administratif du Cameroun. Théorie générale et droit administratif
spécial, opcit, p.243

8 BENGONO (F.), L ’amélioration de la qualité de la dépense publique au Cameroun, Yaoundé, Clé, 2010, p.166.
8 V. la Circulaire N°002/CAB/PM du 31 janvier 2011 relative a I’amélioration de la performance du systéme des
Marchés Publics
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d’un ordre de service) et/ou au prestataire (non-respect des délais d’exécution), 1’on assiste tres
souvent impuissamment & une réalisation approximative des prestations a fournir’® ou pis encore
a des abandons de projets pourtant préalablement programmés. Cet état de chose est de nature a
freiner le développement durable qui est I’aspiration principale et légitime des populations a

travers les délais des marchés publics.

- L’ INOBSERVATION DES DELAIS DANS LA GOUVERNANCE DES
MARCHES PUBLICS : UN FREIN AU DEVELOPPEMENT DU CAMEROUN

L’inobservation des délais par les acteurs des marchés publics est non seulement une source
de perturbation a la passation objective des marchés publics au Cameroun, mais aussi elle constitue
une sérieuse entrave pour leur bonne exécution et pour un contrdle efficace et efficient desdits
marchés. Les régles consacrées par le droit de la commande publique sont élimées par I’application
dévoyée des acteurs en charge de certaines opérations qui ne sont pas gage de stabilité ou de
certitude 1. Ces derniers, moins enclins aI’observation des prescriptions de la commande publique
ou limitativement outillés sur le maniement du cadre juridique y afférent, participent a la

construction peu objective de la passation, de 1’exécution et du contr6le des marchés publics.

Dans cet contexte, les délais sont davantage des défis que des acquis des acteurs de
passation des marchés publics au Cameroun. Ainsi, en tenant au caractére illicite du contenu du
contrat ou a un vice d’une particuliére gravité’?, I’on pourrait déduire que la commande publique
est victime des agissements et des actes qui édulcorent son déploiement et sa matérialisation.
Pourtant, le droit constitue une réponse dans le temps et lorsque ce temps n’est pas respecté, il y a
de fortes chances que le résultat attendu dans une opération visée ne soit pas atteint. C’est en cela
que ramené dans le cas d’espéce, I’inobservation des délais serait de nature a perturber le
déroulement normal de la procédure de passation et d’exécution des marchés publics au Cameroun

(A) si aucune solution n’est préconisée pour sa reconfiguration (B).

A- L’inobservation des délais comme une problématique de mal gouvernance dans les

procédures des marches publics au Cameroun

0 1bid.

" DELVOLVE (P.), « Contrats publics et sécurité juridique », in Contributions dans le Rapport public 2008 du
Conseil d’Etat, Le contrat, mode d’action publique et de production des normes, Volume 2, EDCE n° 59, Paris, La
Documentation francaise, 2008, p. 342.

2 ROCHEFLED (J.), « Les sources administratives du droit des contrats : le sort du contrat irrégulierement conclu et
la mutation des réles du juge administratif et de la place du contrat au sein de I'action administrative », RDC, 2010, p.
807.
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C’est un constat de bon ses que celui de reconnaitre que I’inobservation des délais est de
nature a perturber non seulement le déroulement normal de la procédure de passation des marchés
publics (1) mais aussi le suivi de I’exécution desdits marchés (2). Or, la gouvernance des marchés
publics repose sur des régles et principes qui doivent favoriser la transparence et la célerité des
procédures en vue d’atteindre la performance de 1’action publique dans la réalisation des projets

de développement.
1- Le non-respect des délais dans la phase de la passation des marchés publics

La méconnaissance des délais de droit commun favorise le ralentissement ou la stagnation
du processus d’achat public. En DI’espece, I’inobservation des délais ralentit le processus
d’établissement du calendrier des marchés Publics ainsi que sa transmission au Ministére des
Marchés Publics. C’est en cela que la conception temporelle des principes permet également de
préciser leur articulation dans le régime du droit de la commande publique’. A ce propos, la
compréhension de I’ajustement de la durée de I’engagement nécessite de s’arréter sur la notion de

durée d’engagement ou de délai d’exécution en elle-méme’™,

Aussi, le non-respect du temps d’élaboration du cadre de présentation du projet de journal
de programmation pourrait se répercuter sur le délai de soumission du projet de journal a la
conférence de préparation du budget. En se référant au cadre juridique pour les administrations
publiques, le projet de journal incluant les marchés sur financement extérieur élaboré selon un
modele congu par I’organisme chargé de la régulation des Marchés Publics, ainsi que le plan
simplifié de passation de marché public doivent étre présentés lors de la conférence de préparation
du budget™. Les régles de prévision budgétaire déclinées en principe de spécialité des crédits, la
détermination des crédits globaux, 1’assignation d’une destination de performance aux crédits
projetés ne pourront pas étre établis en urgence. Toutefois, Il est admis que la loi de finances
présente I'ensemble des programmes concourant a la réalisation des objectifs de développement

économique, social et culturel du pays’®.

BBONTRON (M.-C.), Les fonctions des principes fondamentaux de la commande publique, opcit., p.462.

4 YINDJO TOUKAM (C.-F.), La modification des contrats administratifs en droit camerounais, Thése de doctorat
Ph.D en droit public, Université de Douala, 2020, p.544.

75 Article 59 alinéa 2 du Code des Marchés Publics.

6 Article 2 alinéa 2 de la loi n°2018/012 du 11 juillet 2018 portant régime financier de I’Etat et des autres entités
publiques
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A D’instar d’un Janus, les marchés publics dans les systémes juridiques contemporains
présentent un double visage. Ramenée au droit des contrats administratifs, 1’identification de ses
fondements matériels et conceptuels nécessite de prendre en compte les deux faces de 1’acte
d’achat public’’. Ce moyen d’action de la puissance publique constitue « autant un acte juridique
qu 'un acte économique »’®. Sur ce point, il est illusoire de croire que les régles de droit ne sont pas
arbitraires et sans causes et procédent d’un certain nombre de données profondes’. Formellement,
dans un délai de dix (10) jours & compter de la date d’adoption de son budget, chaque Maitre
d’Ouvrage est tenu de transmettre au Ministre chargé des Marchés Publics, a I’organisme chargé
de la Régulation des Marchés Publics et aux Commissions des de passation marchés (CPM)
compétentes, un exemplaire du journal de programmation définitif 8. Or, par des manceuvres
dilatoires, ils y procédent soit par une absence de ce journal soit par un rallongement de délai de
transmission de ce document. C’est ce qui compromet avec le temps 1’exécution efficace de

certains projets pourtant tres attendus aupres des populations bénéficiaires.

Par ailleurs, I’inobservation des délais par les acteurs, est de nature a perturber le
déroulement normal de la passation des marchés publics au Cameroun. L’écriture réglementaire
de cette matiere ne pouvant par son fait propre s’appliquer, elle renvoie explicitement sa procédure
aux autorités en charge des marchés publics pour sa mise en ceuvre. Les étapes touchant a la
passation sont limitées par des pesanteurs qui constituent des sources de retard et de rallongement
excessif de procédure. Cet ensemble influence non seulement le colt prévisionnel mais également
les exigences de célérité dans Dattribution du marché public au Cameroun®:. Les retards
considérables souvent enregistrés dans la passation de bon nombre de marchés ainsi que les
difficultés rencontrées dans leur exécution sont généralement dues a 1’insuffisance des études
techniques préalables et corrélativement & une mauvaise estimation des codts prévisionnels des
projets & inscrire au Budget d’Investissement Public (BIP)®. En plus, le lancement tardif des
procédures de passation de marchés entraine généralement le non-respect des étapes

réglementaires prévues dans le processus de passation des Marchés Publics®?.

" SAMB (S.), Le droit de la commande publique en Afrique noire francophone : contribution a [’étude des mutations
du droit des contrats administratifs au Sénégal, au Burkina Faso, en Céte d’Ivoire et au Cameroun, op.cit. p.21.

8 SCHUILTZ (P.), Eléments du droit des Marchés Publics, 2é™ éd., Paris, L.G.D.J, 2002, p. 21

" BERGEL (J.-L.), Théorie générale du droit, op. cit., p.55.

®Article 59 alinéa 4 du Code des Marchés Publics.

81 MESSENGUE AVOM (B.), La gouvernance des Marchés Publics au Cameroun, opcit., p. 329.

82 Circulaire n°002/CAB/PM du 4 novembre 2002 relative a la procédure de passation des Marchés Publics.

8 |dem.
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Au regard de cette clarification, le retard dans la passation des marchés publics est
régulierement imputable a des problemes de gouvernance, notamment des lenteurs dans la
sélection du soumissionnaire et la qualité de 1’attribution servie aux candidats retenus. S’inscrivant
dans cette dynamique, les autorités publiques ne se soumettent pas aux dispositions prévues en
matiére de passation et d’exécution des Marchés Publics®. Davantage, les délais de sélection ne
sont pas toujours observés®. La lenteur administrative en ’espéce est imputable & la complexité
du cadre organique et I’illustration la plus visible est au niveau de 1’évaluation des offres. Les
retards s’observent davantage dans 1I’examen des offres en Sous-Commission d’Analyses (SCA).
C’est a ce niveau que le goulot d’étranglement se forme la plupart du temps a cause des
manipulations de tout bord qui se déploient. Le délai fixé en termes de plafond n’est pas toujours

observé par 1’autorité contractante®®.

Les autorités publiques rangent 1’exercice de cette prérogative dans le cadre du pouvoir
discrétionnaire et non de la compétence liée. Lorsque les autorités administratives ne veulent pas
se rendre coupables de la violation frontale de la réglementation, elles procédent subtilement par
des manceuvres dilatoires ou par un laxisme volontaire dans le traitement des dossiers concernés.
Peu importe que le cadre juridique consacre que « toute attribution de marché est matérialisée par
une décision de Maitre d’Ouvrage ou de Maitre d’Ouvrage Délégué et notifiée a [ attributaire
dans un délai maximum de soixante-douze » (72) heures a compter de sa signature »%’. L’on
constate que lorsqu’il y a des irrégularités dans un processus d’évaluation des offres des
soumissionnaires, la confidentialité prescrite n’est pas respectée, des recours s’intensifient et les
délais de transmission du rapport d’évaluation des offres a la CPM sont rallongés. Tout d’abord le
secret des délibérations est souvent une véritable entorse lorsque les experts choisis présentent
certaines tares bien proscrites telles que I’incompétence, 1’irresponsabilité et le manque de probité
morale. Le plus souvent, le temps réservé a I’évaluation des offres n’est pas toujours respecté a
cause des manceuvres frauduleuses observées soit dans les services du Maitre d’Ouvrage, Soit au
sein de la SCA ou méme de la CPM.

8 GNAHORE (M.), La gestion des Marchés Publics en Céte d’Ivoire : contraintes juridiques et réalités sociologiques,
p.88.

8 EBANGA (C.-A)), L appel d’offres dans la passation des Marchés Publics au Cameroun, opcit., p.69.

8 KABADIANG épse ENGONO(C.) « La contractualisation des finances publiques en Afrique noire francophone :
cas du Cameroun, du Gabon et de la Céte d’Ivoire », Revue Camerounaise de Droit et de Sciences politiques (RCSP),
n°13, Aodt 2023, p. 157

87 Article 101 alinéa 1 du Code des Marchés Publics.
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Il faut relever que la manipulation des delais est aussi récurrente dans la phase pré
contentieuse des marchés publics. Cette phase concerne les voies de recours accordées au candidat
Ou au soumissionnaire qui s’estime 1ésé de faire rétablir ses droits. Elle concerne aussi les différents
désaccords qu’on peut observer entre les différentes instances de passation des marchés publics.
C’est une phase qui reste encadrée par des délais bien circonscris. La conséquence de ces recours
et désaccords est le retard dans la passation et I’exécution du marché, notamment pour des recours
qui suspendent les délais de procédure. A 1’observation, les effets néfastes du non-respect des
délais sur I’intégrité de la commande publique ne se limitent pas simplement dans la phase de
passation des marchés publics. Sa phase d’exécution en patit aussi énormément des méfaits de

I’inobservation du temps chronologique par les différents acteurs de la chaine.
2- Le non-respect des délais dans I’exécution de la commande publique

De I’aveu méme des pouvoirs publics, le non-respect des délais réglementaires et
contractuels d’exécution des prestations par les cocontractants, constitue 1’une des principales
causes de la réalisation au rabais des projets arrétés®®, C’est dire en clair, que les faibles taux
d’exécution des projets d’investissements publics et la qualité approximative des prestations
réalisées que I’on enregistre sur le terrain, sont principalement liés au mépris des délais
réglementaires par certains acteurs®. Il convient de noter par ailleurs que I’inobservation des délais
reglementaires et contractuels constitue un frein inextricable non seulement pour une passation

transparente mais surtout pour une exécution efficace des marchés publics au Cameroun.

L’analyse permet de réaliser que cette mauvaise pratique rend difficile I’exécution effective

des marchés publics ainsi que leur contréle.

De prime a bord, c’est au niveau de I’exécution concréte des marchés publics, que 1’on
percoit I’impact négatif de I’inobservation des délais par les acteurs sur la performance du systéme.
En effet, les libertés ou largesses que les cocontractants de 1’administration prennent avec les délais
contractuels d’exécution, compliquent singulierement la réalisation équivalente des prestations
contractuelles de la méme maniere qu’elles rendent difficile, le respect du calendrier prévisionnel

d’exécution desdites prestations®. A ce propos, I’exécution d’un marché public suppose que le

8 Circulaire N°003/CAB/PM du 18 avril 2008 relative au respect des régles régissant la passation, I’exécution et le
contrble des Marchés Publics.

8 Ibid.

% ATEBA ATEBA(C.), La réparation des préjudices contractuels en droit de la commande publique au Cameroun,
Theése de Doctorat, Université de Douala, 2021, p.76
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cocontractant de la puissance publique, respecte scrupuleusement ses engagements en
accomplissant convenablement les prestations pour lesquelles il a été choisi®t. La vérité en est que,
le phénoméne « d’abandon de chantiers »% auquel 1’on assiste trop souvent, est aussi dd a
I’incapacité des cocontractants des acheteurs publics, a tenir les différentes contraintes que peuvent
leur imposer soit les autorités contractantes (notification tardive des ordres de services de
commencer, le paiement tardif des décomptes et la multiplication des avenants au contrat), soit
I’environnement (cas de force majeure). Dans ces conditions, on ne s’étonnera pas qu’ils aient
toutes les difficultés a réaliser des prestations contractuelles qui sont équivalentes aux

spécifications techniques et financiéres du marché.

En revanche, il faut reconnaitre qu’autant 1’administration est facilitatrice des procédures,
autant elle peut étre source de lenteur voire de blocage du processus de passation et d’exécution
des marchés publics. Il est régulierement constaté que lorsqu’il y a des retards dans I’exécution
d’un marché public, cela est d0 & la notification de I’ordre de service de démarrage des travaux qui
traine la date de réception du marché, soit celle-ci fait polémique. Ceci peut relever des retards de
transmission des courriers ou de la volonté de 1’agent public qui veut faire montre d’acte de
corruption. Tout comme le prestataire lui-méme peut recourir a la filouterie en formulant
tardivement sa demande pour la réception d’un marché dont il n’est plus sdr d’exécuter suivant les
clauses contractuelles. Le Cocontractant est régulierement responsable du rallongement des délais

contractuels du fait des manceuvres dilatoires visant & ne pas respecter ses engagements®,

Par ailleurs, lorsque les études préalables ont été mal réalisées, les délais d’exécution des
prestations ont maille a étre respectés. En effet, il peut arriver qu’un site de travail présente des
aléas naturels inattendus ou inconnus pendant les études préalables et ce n’est qu’au moment de
I’exécution des travaux que 1’on se rend compte de la situation. Dans les cas de force majeure, les
délais en sont affectés et 1’exécution du projet peut étre compromise. En 1’espéce, lorsque le
fournisseur saisit & temps 1’administration d’un tel cas, les mesures sont prises pour interrompre
les délais. Ceci se fait par des ordres de service de suspension, de prorogation des délais ou de

reprise des travaux. Mais dans la pratique, ni le prestataire, ni I’administration ne prennent cette

1 MESSENGUE AVOM (B.), La gouvernance des Marchés Publics au Cameroun, opcit., p.143
92 Circulaire N°002/CAB/PM du 31 janvier 2011 relative a I’amélioration de la performance du systéme des Marchés
Publics.
9% ATEBA ATEBA(C.), La réparation des préjudices contractuels en droit de la commande publique au Cameroun,
opcit, p.233
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précaution qui malheureusement aboutit souvent a des contentieux interminables®. Il est a
observer a 1’épreuve des faits que le climat ou I’enclavement du site de travail peut conduire a
I’abandon d’un marché ou a sa résiliation du fait des dépassements de délais de plus de 10% du
montant du marché. En effet, le délai dans les marchés publics est déterminant pour le paiement
ou non du prix consenti pour la prestation. Une bonne exécution mais hors délais rend

’engagement différé ou impossible du fait des contraintes budgétaires®.

Toutefois, le plus difficile a accepter par les cocontractants, c’est d’affronter la longue
attente pour le paiement du prix contractuel de leur prestation aprés exécution du marché. Il est
vrai que le défaut de paiement dans les délais fixés par le cahier des clauses administratives
particuliéres ouvre et fait courir de plein droit au bénéfice du titulaire du marché, les intéréts
moratoires calculés depuis le jour suivant I’expiration desdits délais, jusqu’au jour de la délivrance
de I’avis dit «de réglement » du comptable assignataire.®® Le retard que prend 1’acheteur public a
s’acquitter du paiement des decomptes devient alors un véritable blocage pour le décollage de la
croissance économique, et partant un réel frein aux projets de développement. Il faut noter que
c’est sur la base de tous les décomptes dont les copies sont déposées dans les délais prescrits, que
le Ministére en charge des Marchés Publics doit vérifier s’il y a adéquation entre les prestations

facturées, les paiements effectués et les prestations réalisées dans la durée de temps a y impartie®’.

Pour ce qui concerne le contrble des procédures, il peut étre sérieusement limité lorsqu’il
s’avere que les acteurs concernés ne respectent pas le temps. Et s’agissant précisément du contréle
des marchés publics, il y a lieu de relever que le non-respect des délais fixés par les textes, constitue
un facteur qui complique singuliérement son opérationnalisation. 1l faut rappeler que depuis le
nouveau Code des marchés publics de 2018, le contr6le est dévolu en principal au Ministére des
Marchés Publics®®. En conséquence, pour une performance du systéme rénové, les objectifs ci-

apres ont été déclinés :

- L’exécution physique des prestations dans les délais prescrits ;
- L’amélioration de la qualité des prestations sur le terrain ;

- L’amélioration de la qualité de la dépense publique et

% Ibid, p.256
% |dem
% Code des marchés publics, article 166.
9 Article 47 du Code des Marchés Publics
% Ibid
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- La protection de la fortune publique.

Dans le cadre de la procédure de passation et d’exécution des marchés publics, trois types
de contrdle sont autoriseés a savoir, les contréles a priori sur pieces, spontanés et a postériori sur
site. Ces controles ont plusieurs exigences fondamentales a satisfaire parmi lesquelles la page | 81
mobilisation des documents contractuels dans les délais prescrits et le respect des délais
d’exécution des prestations ainsi que le respect des délais de paiement du prix convenu. Or, I’effet
perturbateur survient lorsque ces préalables ne sont pas respectés. Le probléme du non-respect des
délais d’exécution des marchés Publics provient généralement de nombreux dysfonctionnements

relevés lors des controles sur pieces et sur sites.

A T’évidence, I’évaluation du systeme camerounais des marchés publics, permet de
constater que I’inobservation des délais réglementaires par les acteurs, a pour effet néfaste, de
compliquer la mise en ccuvre du contrdle de 1’élaboration des études techniques préalables devant
faire I’objet d’un marché. Le fait en est qu’en réduisant ou en rallongeant anormalement les délais
prévus pour la réalisation de cette formalité du fait de certaines lacunes et défaillances enregistrées
les Maitres d’Ouvrage et leurs services techniques compétents en particulier, ne garantissent pas
toujours une saine préparation de la commande publique et par ricochet biaise 1’efficacité du

contrdle®.

Pendant les contrdles sur site, la documentation préalablement collectée permet de
confronter les informations regues avec la réalité du terrain. Pendant ses missions de contréle, le
Ministére des Marchés Publics fait des constats sur place. A cet effet, il arrive que le planning ou
le calendrier d’exécution des travaux ou des taches ne soit pas été respecté conformément aux
clauses contractuelles. Beaucoup de prestataires se voient sanctionnés pour non-respect des délais

d’exécution du marché a raison des pénalités de retard.

L’impact négatif de 1’inobservation des délais dans le contrdle de la régularité des
procédures de lacommande publique, s’observe davantage dans la phase d’attribution des marchés
publics. C’est sans doute a ce niveau, que le non-respect des délais par certains acteurs, cause plus
de préjudice au controle des procédures qui régissent la passation des marchés publics. En effet, il

n’est pas superflu de rappeler que la fixation des délais participe de la volonté des pouvoirs publics

9 Circulaire N°002/CAB/PM du 31 janvier 2011 relative a ’amélioration de la performance du systéme des Marchés
Publics.
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camerounais a garantir une passation concurrentielle des marchés publics'®. La concurrence est
le principe qui motive toute entreprise capable de postuler & un marché public au Cameroun sans
crainte de discrimination. Elle permet en retour a 1’Etat de recevoir des prestations de qualité a bon
prix. A cet égard, I’analyse du systeme camerounais des marchés publics permet effectivement de
constater que, I’inobservation des délais porte une bonne part de responsabilité dans les nombreux
cas de violation des regles et principes qui sous-tendent la passation des marchés. C’est dire qu’il
s’agit d’un dysfonctionnement qui contribue a neutraliser tant la portée du contrble de
I’impartialité administrative dans la sélection des prestataires, que celle du contrdle de I’attribution

des marchés.

B- Esquisses de solution pour redorer le blason de la gouvernance des marchés publics

au Cameroun

La réglementation camerounaise en général et celle des marches publics en particulier n’a
pas ignoré 1’aspect coercitif des débordements observés dans le non-respect des procédures de
passation et d’exécution de la commande publique, dans lesquelles les délais restent un fondement
majeur. Les marchés publics restent un domaine assez complexe qui exige une certaine rigueur
afin de pallier aux innombrables dérives observées au quotidien. Autant des agents publics y sont
exposés, autant les cocontractants de 1’administration ne résistent pas toujours aux nombreuses
pratiques frauduleuses qui visent la plupart du temps a dévoyer les délais. Aussi, la réglementation
a-t-elle prévu un certain nombre de sanctions (1). Du coup, la dématérialisation des procédures et
le financement basé sur la performance apparaissent comme des mesures incitatives pour

encourager le respect des délais (2).

1- Le dispositif des sanctions en matiere de non-respect des délais dans I’exécution des
marchés publics

Les différents contrdles effectués dans les administrations révelent souvent beaucoup de
violations des régles édictées par le code des Marchés Publics et les codes spécifiques a certaines
entités publiques.®* C’est dans ce cadre que la Commission anti-corruption (CONAC) a souvent
classé certaines administrations de plus ou moins corrompues en fonction des rapports résultant
des controles et des dénonciations. Il faut dire que 1I’administration qui ne respecte pas ses

engagements dans le domaine des marchés publics peut étre exposée a des desagréments et voir

100 |_ijre Supra Chapitrel de la Premiere Partie, pp. 33 et sv.
101 Décret n° 2018/355 du 12 juin 2018 fixant les régles communes applicables aux marchés des entreprises publiques
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ses agents sanctionnés. Il en est de méme pour le soumissionnaire ou le cocontractant indélicat.
C’est ce qui illustre les différents rapports du Ministere des Marchés Publics (MINMAP) et ceux
de I’Agence de Régulation des Marchés Publics (ARMP) portant sur la situation générale des
marchés publics, qui mettent en exergue la liste des entreprises défaillantes dont les sanctions y

sont contenues.

Il n’est pas de trop de constater que durant des années, le taux d’exécution du Budget
d’Investissement Public (BIP) a souvent été en deca des attentes et décrié par certains observateurs
tels que le Fond Monétaire International et la Banque Mondiale. L’inobservation des délais dans
les procédures de passation et d’exécution des marchés publics n’est pas tout a fait étrangere a cet
état des choses. Aussi parmi les sanctions des procédures préconisées, 1’ Autorité des marchés est
fondée a annuler toute attribution de marché effectuée en violation de la réglementation ou en
marge des régles de bonne gouvernance®. Il en est de méme pour I’Agence de Régulation des
Marchés Publics (ARMP) qui est « habilitée a prendre aprés exploitation de la documentation des
marchés publics qui lui est transmise, des actes de regulation et saisit les concernés dans les délais
réglementaires pour certaines mesures comme le respect des procédures et des délais

réglementaires'® »,

Par ailleurs, la réglementation spécifique des marchés appliquée aux entreprises publiques
ne mangue pas a son tour d’engager la responsabilité du Conseil d’ Administration et le cas échéant
celle de ses membres lorsqu’on note des agissements ayant eu pour effet I’atteinte aux principes
de libre accés a la commande publique, d’égalité de traitement des candidats, transparence des
procedures, de juste prix et de gouvernance dans la passation, I’attribution et 1’exécution des
marchés de I’entreprise 1. Pour ce qui est des sanctions applicables aux acteurs du secteur public,
a titre d’illustration, la réglementation des marchés publics prévoit que 1’ Autorité chargée des
Marchés Publics ou le Conseil d’administration pour les entreprises publiques, peut prendre a leur
encontre lorsqu’ils sont reconnus coupables de violation des dispositions reglementaires, une
décision d’interdiction d’intervenir dans la passation et le suivi de 1’exécution des marchés publics
pendant une période n’excédant pas deux (02) ou trois (03) ans'®. Ils peuvent aussi étre exclus du

systéeme des marchés publics pendant la méme durée en cas de manceuvre frauduleuse ou de

102 Article 190 du Code des Marchés Publics

103 Article 189 (b) du Code des Marchés Publics

104 Article 106 du décret n°2018/355 du 12 juin 2018 fixant les régles communes applicables aux marchés des
entreprises publiques

105 Article 194 du Code des Marchés Publics et 105 (2) du décret n°2018/355 dul?2 juin 2018
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défaillance établie dans I’exercice de leurs fonctions, sans préjudice des sanctions prévues par les

lois et réglement en vigueurt®.

En outre, les sanctions applicables aux acteurs du secteur privé sont tout aussi variées en
cas de non-respect de leurs obligations contractuelles. Le Code des Marchés Publics prévoit
notamment que lorsque le Cocontractant de I’administration ne se conforme pas aux stipulations
du marché, a savoir le respect des délais ou les ordres de service s’y rapportant, le MO ou le MOD
le met en demeure de s’exécuter dans un delai déterminé avant de procéder a la résiliation du
marché®’. 1l est tout aussi prévu que le cocontractant de 1’administration peut étre exclu de la
commande publique pendant une période de deux ans au plus en cas d’atteinte a la réglementation
sans préjudice des sanctions juridictionnelles.’®® Sur décision de 1’ Autorité chargée des Marchés
Publics, aprés consultation de I’organisme chargé de la régulation des Marchés Publics, le
prestataire peut aussi étre passible des sanctions telles que la confiscation des garanties constituées
par le contrevenant dans le cadre des procédures d’ Appel d’Offres incriminées et le retrait de leur
certificat de catégorisation.%®

Par ailleurs, les sanctions applicables aux violations des régles et principes des marchés
publics ne se limitent pas seulement aux sanctions administratives, elles peuvent s’étendre aux
sanctions juridictionnelles. C’est ainsi qu’un soumissionnaire qui s’estime 1ésé ou un cocontractant
abusé peut saisir soit les juridictions pénales soit les juridictions administratives. Les juridictions
pénales sont la plupart du temps compétentes en matiere d’éthique dans les marchés publics. Des
actes de corruption et des manceuvres frauduleuses, des délits d’initiés et des conflits d’intérét ainsi
que quelques actes de complicité dans les contrbles sont autant d’atteintes que la réglementation

des marchés publics! a prédéfinies comme pouvant étre passible de sanctions pénales.

Aussi, que ce soit I’administration ou son cocontractant, le Tribunal Criminel Spécial
(TCS) est compétent pour les infractions liées aux marchés dont les montants sont supérieurs ou

égaux a cinquante millions (50 0000 000) FCFA tandis que les tribunaux d’instances restent

106122 entreprises défaillantes exclues des marchés publics en 2018, marchés publics. Cm, derniére mise a jour
19/01/2023, 12 :07 :06

107 Article 180 du Code des Marchés Publics

108, Décision n°000018/M/PR/MINMAP/2018 passé suivante autorisation de gré a gré n°214/CR/SG du 06 avril 2018
avec ’entreprise ACA GRUPO SIECA pour I’exécution des travaux de réhabilitation et/ou construction des voies
d’accés aux stades, équipements hospitaliers & Yaoundé, Douala, Bafoussam, Bandjoun et Garoua dans le cadre des
préparatifs de la CAN

109 Article 191 du code des Marchés Publics2019, Yaoundé lot 3

110 Articles 197, 198 et 200 du Codes des Marchés Publics
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compétents pour les montants inférieurs. La compétence des tribunaux administratifs pour des
violations des clauses contractuelles implique quant a elle que 1’une des parties, qui s’estime lésée
dans le contrat, peut poursuivre 1’autre dans les instances juridictionnelles lorsque I’arrangement
a I’amiable n’a pas été concluant, au cas ou ils auront opté pour cette voie au préalable. C’est
davantage a ce niveau que les violations de procédure de passation et d’exécution des marchés

publics sont sanctionnées.

Les Contrats des marchés publics ne manquent pas en conséquence de prévoir des clauses
relatives au reglement des conflits afin de réparer tout tort susceptible d’étre causé a 1’une des
parties. Les dispositions de droit relatives & I’indemnisation en cas de dommages a 1’autre partie
ou a un tiers du fait du non-respect de ses obligations contractuelles, sont applicables dans le cas
d’espéce.!'* En dehors des sanctions administratives et juridictionnelles, d’autres mesures
incitatives au respect des délais pour un systeme de marchés publics plus performant n’ont pas
toujours manqué d’étre préconisées. Aussi, la dématérialisation des procédures de passation des
marchés publics et le financement basé sur la performance représentent une véritable évolution

pour booster I’observance des délais de passation des marchés publics.
2- Les mesures gouvernementales incitatives au respect des délais

Mise en place par deux décrets primo-ministériels'*?, la dématérialisation des procédures
de passation des marchés publics apporterait a plus d’un titre des solutions de raccourcissement
des délais de passations des marchés publics, au méme moment qu’elle réeglerait certains
problemes de mal gouvernance. Ce systéeme électronique de passation des marchés publics du
Cameroun appelé COLEPS (Cameroon Online E-Procurements System)*'® a été implémenté par
le Ministere des Marchés Publics en partenariat avec la République de Corée a travers I’ Agence
Coréenne Internationale de Coopération (KOICA), comme une plateforme de dématérialisation

des procédures de passation des marchés publics.

La dématérialisation des procédures de passation des marches publics permet de passer en

ligne les marchés publics a partir de la programmation jusqu’a I’attribution et la notification des

1 Affaire TAMEGHI Boniface contre I’Etat du Cameroun rendu par la Chambre Administrative de la Cour Supréme
dans son jugement n°50 du 1°" février 1985.

112 Décret N°2018/0001/PM du 05 janvier 2018 portant création d’une plateforme de dématérialisation dans la cadre
des Marchés Publics et fixant ses régles d’utilisation.

113 Décret N°2018/0002/PM du 05 janvier 2018 fixant les conditions et modalités de passation des Marchés Publics
par voie électronique au Cameroun.
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marchés signes ainsi que leur archivage. La plateforme COLEPS offre de ce fait un outil de
performance de la commande publique a partir d’un véritable travail de réduction des délais de
passations des marcheés. Il est désormais possible de faire sa soumission en ligne ¢’est-a-dire que
le dépot des offres et des candidatures se fait sur cette plateforme, de méme pour toute demande
d’éclaircissement a un recours subséquent. Dans la phase d’attribution des marchés, il est
important de noter que les délais sont assez importants a cette étape puisque c’est & ce niveau qu’on
accuse davantage de retard dans les procédures de passation a cause parfois des lenteurs
administratives dans la délivrance de certaines piéces administratives dues parfois entre autres a
des actes de corruption inédits, ainsi que des retards enregistrés au niveau des courriers pour la

transmission des offres.

En outre, la dématérialisation favorise la limitation des contacts avec les agents publics,
par le téléchargement des documents en ligne. Aujourd’hui, il est possible de télécharger en ligne
ou d’obtenir des informations supplémentaires aupres de certaines administrations comme la
Caisse Nationale de Prévoyance Sociale, ’ARMP ou la Direction Générale des Impbts. La
réduction des délais a cette étape est en conséquence évidente grace a la célérité dans I’obtention
de ces documents. La signature des marchés et autres documents se fait par voie électronique a
travers la génération des certificats électroniques qui donnent pouvoir aux responsables reconnus
par le systéme d’agir. L’avantage qu’il faut relever pour cette phase, c’est la célérité, I’équité et la
transparence dans le traitement des dossiers qui implique le respect des délais. La qualité de
I’attribution et I’exécution de la commande publique sont toutes aussi assurées car 1’ordre de

service de commencer est émis a temps.

La dématérialisation des procédures des marchés publics est par conséquent une solution
aux probléemes de mal gouvernance. Celle-ci est depuis longtemps la chose la mieux vécue dans
les systemes camerounais des marchés publics d’ou les multiples réformes constamment
observées. Aussi, pour pallier a I’'une des tares qui est fondée sur le non-respect des délais, il est
indiqué de suivre la mouvance de la modernisation qui recommande désormais que les procédures
de passation des marchés soient faites par voie électronique. Ceci mettant pratiqguement fin a des
manipulations de toutes sortes en ce qui concerne les délais et les manceuvres frauduleuses
touchant 1’éthique et la déontologie dans la commande publique. Les habilitations électroniques
permettent de circonscrire rapidement au niveau du tracking les responsabilités en cas de retard

dans la production des documents. De plus, les marchés publics, il faut le rappeler occupent une
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place importante dans I’économie camerounaise aux vues de nombreux moyens qu’ils mobilisent

a travers le budget considérable alloué a ses activités.

Apres avoir constaté que 1’exécution du BIP au taux acceptable est un véritablement défi
que beaucoup d’administration ne parviennent pas a relever du fait de nombreux
dysfonctionnements observés, au rang desquels le non-respect des délais de passation des marchés
publics, le Ministére en charge des Marchés Publics s’attéle, a travers la dématérialisation des
procédures et la mise en place d’un mécanisme de rémunération et de paiement basés sur la
performance de certains acteurs du systéme de la passation des marchés publics au Cameroun!4,
a combattre les problemes liés a la mauvaise gestion des affaires de 1’Etat. Ce mécanisme qui est
d’inspiration anglo-saxonne, nommé Performance Based Financing (PBF), est en réalité une
approche de rémunération axée sur les résultats. Sur le plan budgétaire concernant 1’administration
publique, la notion de performance qui signifie réalisation, mise en ceuvre doit étre comprise
comme la capacité d’une administration a mettre en ceuvre une politique publique, a s’interroger

sur les leviers d’actions et a se fixer des objectifs qui visent a garantir le rapport qualité-co(t.

L’objectif général poursuivi par la Performance basée sur le financement, en ce qui
concerne le volet marché public pour I’accompagnement de la réforme de passation des marchés,
est le renforcement du systeme de passation des marchés publics par I’implication effective de tous
les acteurs de la passation des marchés. De maniere spécifique, le PBF vise entre autres a réduire
les délais de passation des marchés publics et de contribuer au respect de la réglementation en la
matiere. Et en terme de résultats escomptés, la mise en application du PBF sur la passation des
marchés publics, telle qu’expérimentée, par certaines administrations pilotes (MINMAP,
MINSANTE, MINEDUB) permettra d’obtenir, en ce qui concerne notre réflexion des avis de
qualité formulés dans les délais par différents acteurs de la passation (CPM, CCCM, CER, SCA,
SIGAMP, ARMP, AC, MO/MOD, OlI, Expert) et la validation des livrables (DAO, DC,
Propositions d’attribution, projet de marché/d’avenant, rapport) de qualité produits
quantitativement dans les délais. Le PBF souscrirait de revoir 1’étendue des délais de passation des
marchés qui commence au niveau de la SIGAMP!®® en charge de la diligence des procédures
auprées du MO/MOD.

HaArrété n°0271/MINMAP/CAB du 27 septembre 2018 instituant et organisant les modalités de rémunération et de
paiement bases sur la performance de certains acteurs du systéme des Marchés Publics

115 Systéme Intégré de Gestion Administrative des Marchés Publics
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Il faut déja noter qu’aucun délai n’est véritablement assigné au Systeme Intégré de Gestion
Administrative des Marchés Publics (SIGAMP) pour préparer la procédure de passation des
marchés. Or, partant de la maturation des projets jusqu’ a la notification du marché, la procédure

116 Ceci étant,

de passation des marchés ne devrait pas dépasser les quatre premiers mois de I’année
le contrat de performance peut réduire ces délais a trois mois lorsque 1’évaluation est bien assurée.
Le non-respect des delais pour les procédures dérogatoires est davantage un facteur de contre-
performance qui devra étre sanctionné par le PBF. Les marchés de gré a gré et les régies sont les
plus sollicités mais les délais pourtant tres courts assignés a ces procédures ne sont pas
géneralement observés. Le contrat de performance a ce niveau devrait obliger la stricte observance
de ces délais afin d’atteindre les résultats attendus. Il est tout aussi important de souligner qu’avec
le PBF, plus on respecte les délais de production des documents de la passation des marchés, mieux

1’on espere étre rémunéré a temps.

Par ailleurs, logé a ’ARMP ou auprés des Conseils d’Administration des entreprises
publiques, le Comité d’Examen des Recours (CER) pourrait étre évalué sur la base des
performances qu’il réalisera en rendant des avis de qualité dans les délais prescrits, mieux encore
en deca de ces délais. De nombreux recours rendent interminable la procédure de passation et
d’exécution des marchés publics du fait de la non observance des délais de réponse aux différentes
requétes formulées par des soumissionnaires. Cet état de chose est souvent di soit a des lenteurs
administratives, soit a I’incompétence des agents en charge de 1’examen de ces dossiers, soit enfin
a cause de la méconnaissance des délais fixés pour le traitement de ces recours. Le PBF vise donc
la conscientisation des différents acteurs intervenants dans ce mécanisme, en les invitant a chercher

a toujours produire des résultats probants dans un laps de temps.

Tout compte fait, il faut retenir de cette articulation qu’il est nécessaire de porter le glaive
face aux maux que génére le non-respect des délais en matiere de marchés publics. Autant
I’administration camerounaise sanctionne les déviances observées dans la gouvernance des
marchés publics, autant elle poursuit le combat a travers des mesures modernes visant a respecter

les délais prescrits afin d’atteindre la performance du systeme.

116 pALDOU (Christophe), « Contractualisation de tous les projets pendant les quatre premiers mois de I’année »,
Exposé a la sixieme Conférence annuelle des Services Centraux et Déconcentrés du Ministére des Marchés Publics,
Edition 2018.
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Conclusion

En définitive, il ressort de la présente contribution que les délais ont un impact ambivalent
dans I’amélioration de la gouvernance du systeme des marchés publics, alors méme que leur
répercussion sur les défis de développement au Cameroun est certaine. Aussi, I’analyse du cadre
juridique et institutionnel des marchés publics ainsi que de la pratique subséquente permet de
démontrer aisément que la fixation des délais pour I’accomplissement des actes juridiques et
matériels relatifs a la commande publique vise a renforcer la gouvernance du systeme des marchés
publics. Force est cependant de souligner que le non-respect desdits délais par les intervenants de
la chaine, constitue un obstacle rédhibitoire & la contribution efficace de cette branche dans la

recherche des solutions aux problemes de développement.

Dés lors, il est possible d’affirmer sans candeur, que I’hypothése retenue a I’entame de
cette réflexion se vérifie eu égard a I’inquiétude qui plane régulierement sur les délais de réalisation
des grands projets entrepris pour I'émergence du Cameroun. L’épineux probleme de la
responsabilisation de tous les acteurs du systéme rénové des marchés publics reste invariable
Malgré de nombreuses solutions juridictionnelles et les mesures gouvernementales en phase
d’expérimentation (dématérialisation des procédures de passation des marchés publics en ligne par
le systeme COLEPS et la mise en application du systéme de Financement basé sur la Performance
(PBF= Performance Based Financing). Deés lors, ne serait-il pas judicieux de mettre 1’accent sur
I’éducation civique en général et des agents publics de 1’Etat en particulier, pour davantage leur
enseigner les valeurs ethiques et de déontologie administrative ? In fine, les acteurs de la chaine
de la commande publique et les populations bénéficiaires des prestations doivent davantage étre

sensibilisés sur I’importance du respect des délais dans les procédures des marchés publics.
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Résumé :

La réforme du Conseil de sécurité des Nations unies est de plus en plus envisagée comme
une réponse aux défis croissants qui affectent /’architecture géopolitique contemporaine. Bien que
cette perspective soit fondée, il convient de reconnaitre qu il ne s agit pas d 'un remede universel,
mais d 'une démarche qui requiert /’engagement durable des Etats. En attendant /’‘avénement de
cette solution-miracle tant espérée, cet article plaide en faveur du respect du droit a la paix et les
obligations qu il implique, afin de maintenir une véritable paix mondiale. Dans cette optique, il
est crucial que chaque acteur et sujet du droit international renforce cet engagement a son propre
niveau pour édifier, a la maniére des techniciens du batiment, une structure de paix englobant
tous les horizons. Si le Conseil de sécurité des Nations unies demeure la fondation de cet édifice,
il nécessite la participation active de chacun pour ériger un mur de paix. Ce n’est qu 'en respectant
le droit a la paix et ses devoirs corollaires que /’on pourra établir une barriére non pas

indestructible, mais solidement ancrée pour le bien commun.

Mots clés : Droit a paix, Obligations.
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Abstract:

The reform of the United Nations Security Council is increasingly being considered as a
reponse to the growing challenges affecting the contemporary geopolitical landscape. While this
perspective is well-founded, it is essential to recognize that it is not a universal remedy, but rather
an approach that requires the sustained commitment of states. Pending the advent of this long-
alawite miracle solution, this article advocates for the respect of the right to peace and its
attendant obligations to maintain genuine global peace. In this regard, it is crucial that each actor
and subject of international law reinforces this commitent at their own level to build, in the manner
of construction technicians, a peace structure encompassing all horizons. If the United Nations
Security Council remains the foundation of this edifice, it requires the active participation of each
to erect a wall of peace. Only by respecting the right to peace and its corollary duties can we

establish a barrier that is not indestructible but solidy anchored for the common good.

Keywords : Right to peace, obligations.
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Introduction

Dans un monde marqué par des conflits persistants et une instabilité percante!, la question
de la paix mondiale revét une importance capitale. Le droit a la paix, bien que souvent négligé
dans les discussions sur la sécurité internationale, émerge comme un principe qui pourrait redefinir
I’approche des conflits globaux. Ce droit centré sur la dignité humaine constitue non seulement
une aspiration collective mais aussi, il engendre une ou plusieurs obligations pour les sujets et
méme les acteurs de la scéne internationale dans leurs interactions. Alors que des réformes du
Conseil de sécurité des Nations unies sont souvent évoquées comme solutions a la crise actuelle
de la paix dans le monde, il est crucial de considérer le droit & la paix et obligations connexes

comme une autre perspective qui pourrait raccourcir 1’étroit sentier de la paix.

La paix en tant que droit humain continue d’étre un sujet de discussion actuel. Pour
d’aucuns, il existe certain qu’il existe. Ces derniers le placent dans la catégorie de nouveaux droits,
dans le domaine d’une nouvelle génération de droits, avec quelques particularités. D’autres, par
contre, affirment que le droit a la paix ne réunit pas les critéeres d’identification des droits de
I’Homme?. A la différence du droit objectif de la paix qui renvoie a 1’ensemble de normes et
mécanismes juridiques relatifs aux questions de paix, le droit a la paix peut étre appréhendé comme
un privilége reconnu essentiellement par le droit objectif a I’égard de ses sujets. C’est un droit
fondamental, un intérét qui peut étre juridiquement protégé par 1’ordonnance juridique positive?,

permettant a ses bénéficiaires de jouir d’une certaine stabilité, sécurité, voire méme d’un

! Quelques conflits actuels permettent de le verifier. En Syrie, le Conflit qui a débuté en 2011 a cause des millions de
déplacés et une crise humanitaire majeure. Les enjeux géopolitiques impliquant des puissances regionals et
internationals compliquent la situation. Au Yémen, la guerre civile a commence en 2014. Elle a entrainé une
catastrophe humanitaire, avec des millions de personnes en situation de famine et de maladies. En Afghanistan, aprés
le retrait des troupes américaines en 2021, les talibans ont repris le contr6le du pays. En Ethiophie, le conflitt dans la
region du Tigré a éclaté en 2020, provoquant une grave crise humanitaire et des tensions ethniques croissants.
L’invasion Russe en 2022 du territoire Ukrainien a déclenché une guerre ouverte, des tensions géopolitiques majeures,
affectant les marches économiques. En RDC, les conflits armés dans 1’est du pays sont animés par des rivalités
ethniques et des lutes pour le contrdle des ressources. Semble t-il, le groupe M23 est soutenu le Rwanda. Au Myannar,
la crise politique suite au coup d’Etat militaire en 2021 a entrainé des violences généralisées et une insurrection contre
le régime militaire. Boko Haram dans la zone du lac Tchad continue d’affecter la sécurité de la region. Au Soudan, le
conflit opposant les forces armées soudanaises a des groups rebelles se prolongent depuis deux ans environs. Malgré
les reactions internationales, le Soudan connait depuis le début du mois d’Avril 2023 une crise humanitaire et de
déplacement massif. Au Cameroun, depuis 2016, ’armée camerounaise continue de lutter contre des groupes de
separatists. La situation sécuritaire est tendue et volatile. Ce conflit continue d’engendrer des pertes de vies humaines,
des déplacements et des besoins humanitaires.

2 CALLE MEZA (Melba Luz), «La paix en tant que norme de droit fondammentale dans la culture constitutionnelle
colombienne »,  Cuestiones  Contitutionales,  numéro 44, 2021, pp 6-7, disponible  sur
https://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2021.44.16156

3 Ibid., p.8.
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développement épanouissant. Ainsi, le droit a la paix est reconnu a tout sujet de droit international
en général et a I’'Homme en particulier, entendu ici de maniére collective et individuelle®. Son
appartenance a I’Homme est a priori naturelle car il rehausse son inhérente dignité. La valeur
philosophique accordee aux déclarations internationales n’en témoigne pas moins que ce qui est.
Considéré comme un élément situant I’Homme individuellement ou collectivement dans la société
internationale, le droit a la paix a une double facette, « la face-droit et la face-obligation »®.
L’interprétation des textes fondateurs des droits de I’'Homme conduit & constater que, un droit
digne d’étre mérité et protégé repose sur un ensemble de devoirs accomplis’. Le champ scientifique
étant essentiellement celui du droit international public, le recours au concept d’obligation en lieu
et place de celui du devoir n’est pas hasardeux. On entend par obligations 1’ensemble de charges
consécutives a un droit, voire les prérequis a son exercice et sa jouissance. C’est dans ce sens qu’il
faut comprendre cette proposition du CGT sur la définition du droit a la paix, « Le droit a la paix
et a la sécurité de tout étre humain doit constituer une obligation fondamentale des Etats et des

institutions internationales »®.

Cela étant clarifié, il est opportun de démontrer que le respect effectif du droit a la paix et
ses obligations connexes est probablement une solution alternative et complémentaire aux
questions anciennes ou contemporaines de la paix mondiale. Dans une premiére articulation, on
examinera le droit a la paix comme un élément conditionnel a respecter pour paix mondiale (1), et

dans une seconde, ses obligations connexes au prisme de la paix (11).

4 Ce droit est de ce fait classé dans la troisiéme génération des droits de I’Homme car, bien qu’exigibles de I’Etat, il
nécessite 1’effort conjoint de la société pour devenir une réalité. A ce sujet lire VASAK (Karel), « Revisiter la troisieme
generation des droits de I’'Homme avant leur codification », dans Les droits de [’"Homme et le droit international,
Bruxelles, Bruylant, 1997, Vol. Il, pp. 1648-1679.

5 C’est un droit de Chaque Homme et de tous les Hommes. C’est le droit de chaque société politique.

& TEDESCHI (Paul), « Les droits et les devoirs de ’'Homme comme éléments indissociables », Législation et
jurisprudence, p.127.

7 Selon les domaines de la science juridique, on parle variablement de devoir ou d’obligation. Le fond serait le méme.
Le choix d’usé la notion d’obligation dans la présente réflexion ne doit nullement pas susciter une ambiguité dans la
compréhension du discours. Néanmoins, on parle d’obligation au moment ou le droit objectif reconnait ou consacre
comme telle, le devoir va au-dela du droit posé et s’apparente beaucoup plus a la morale, I’éthique et sciences voisines
qui lui sont familier. A ce niveau, le probléme qui ressort est celui du caractere double des sources du droit a la paix.
Elles sont juridiques mais regorgent d’un contenu fait de déclarations non contraignantes, qualifiées de simples veeux
pieux dépourvus de toute contrainte véritable qui fait la particularité des régles de droit.

8 CGT, Droit a la paix, a la sécurité, Repéres revendicatifs, Fiche numéro 2, Novembre 2015, p.1.
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I- LE RESPECT DU DROIT A LA PAIX, UNE SOLUTION POUR LA PAIX
MONDIALE

Avant de procéder a une analyse démonstrative de I’interaction entre le droit a la paix et la
paix (B), il est nécessaire de présenter quelques aspects de la conception du droit & la paix
notamment, ses sources et protagonistes impliqués (A).

A- Les sources et les acteurs du droit a la paix

Le droit subjectif a la paix se manifeste indubitablement dans la conception du droit
international. C’est peut-étre la raison pour laquelle le besoin de le mettre en exergue ne semble
plus important pour les acteurs de ce droit. 1l faut rappeler avec Michel Virally que la fonction du
droit est de stabiliser, pacifier, réguler®. La finalité du droit serait donc la Paix. Le droit & la paix
n’est qu’une conséquence logique. C’est un droit aux sources plurielles (1) dont I’exercice

convoque plusieurs acteurs (2).
1- La pluralité des sources du droit a la paix

Le droit a la paix apparait dans de nombreux textes et déclarations internationaux. Il est
évoqué difféeremment d’une source a I’autre. Le plus important est d’observer la commune idée
sous-jacente, celle d’¢élever le droit a la paix au méme titre que 1’ensemble des droits de ’Homme.
Quoiqu’on dise au sujet de tous les conflits et guerres actuelles, la seule chose qu’ils ont en
commun, ¢’est la menace et la violation des droits de I’'Homme au rang desquels figure le droit la

paix. Il convient donc de mettre en lumiére ses sources juridiques (a) et les autres sources (b).
a- Les sources juridiques du droit a la paix

Le droit a la paix apparait en filigrane dans de nombreux textes internationaux ayant acquis

une certaine notoriété internationale en raison de leur valeur juridique internationale.

L’idée a I’origine de la Charte de 1945 est la paix dont I’humanité désirait au lendemain
de la seconde guerre mondiale au regard des nombreuses atrocités qu’elle a engendré pour
I’humanité. A la suite d’une guerre inédite, de nombreux principes et objectifs ont éte retenus par
les principaux sujets du droit international. Les peuples des Nations unies réunis autour d’une

méme table se sont résolus a tout accomplir dans le seul but de réaliser leurs desseins. On peut

9 VIRALLY (Michel), « Le droit international et la paix », dans Mélanges en I’honneur de Michel Virally, Ed. A.,
pedone, Paris, 1991, pp. 263-283.
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donc y voir a la lecture du préambule de la Charte un aveu tacite d’un droit a la paix. Elle le
présente sous la facette des obligations connexes. Selon le préambule de la Charte de I’ONU, les
peuples acceptent « de pratiquer la tolérance, (...) vivre en paix [ 'un avec [’autre, unir leurs forces
pour le maintien de la paix, recourir aux institutions internationales pour favoriser le progres
économique et social de tous les peuples »°. Cette déclaration générique ne laisse pas sans intérét.
En effet, on peut la comprendre comme la reconnaissance d’un droit a la paix des peuples qui ne
saurait étre garanti qu’avec la mise en ceuvre effective et efficace de ces prérequis reconnus

initialement par eux-mémes.

L’article 28 de la Déclaration universelle des droits de 'Homme du 10 Décembre 1948
quant a elle consacre moins implicitement le droit a la paix. Selon cet article, « Toute personne a
droit a ce que regne, sur le plan social et international, un ordre tel les droits et libertés énonceés
dans la présente déclaration puissent y trouver plein effet »!1. Le droit & la paix suppose donc le
droit de chaque individu & un ordre dans lequel tous les droits et libertés produisent leur plein effet.
Cela se comprend évidemment si I’on considere la paix comme cet ordre ou chaque Homme exerce
ses droits et libertés en toute plénitude, dans le respect de ce que le droit prescrit. Toute ordre
opposé serait donc incompatible avec le droit a la paix dont chaque Homme a besoin pour exprimer

sa liberté®?,

Pour sa part, la Déclaration américaine des droits et devoirs de I’Homme reconnait
implicitement le droit a la paix. En considérant dans son préambule que le but principal des
institutions juridiques et politiques est de protéger les droits essentiels de I’Homme et de créer les
conditions permettant son progres spirituel, matériel et la réalisation de son bonheur, la Déclaration
fait un aveu certain sur le droit de 'Homme & la paix. La paix est cet état favorable a
I’épanouissement spirituel et matériel de I’Homme. C’est dans ce méme état de choses que chaque
Homme peut se construire. Le droit a la paix est donc fondamental car, il permet la jouissance
effective des autres droits de I’'Homme et 1’épanouissement complet de ce dernier. Le droit a la

paix se cache dans chaque droit fondamental, et, le mépris de chaque droit de I’'Homme serait

10 Extrait du préambule de la Charte de San Francisco de 1945.

1 Article 28 de la Déclaration universelle des Nations unies de 1948.

1211 est important de préciser que la Déclaration universelle n’est pas la seule constitutive d’un droit a la paix a I’échelle
internationale. En effet, plusieurs initiatives internationales dirigent vers la proclamation d’un droit & la paix. On peut
noter entre autres, la Déclaration sur le droit des peuples a la paix, la résolution 39/11 de I’AG/NU du 12 Novembre
1984, la Déclaration de Santiago sur le droit humain a la paix du 10 Décembre 2010. De plus, L’AG/NU a adopté le
19 Décembre 2016 un projet de Déclaration sur le droit a la paix proposé par le Conseil des droits de ’Homme. Cette
derniére n’a pas eu I’assentiment de tous les Etats, en raison de son adoption par 131 votes, pour 34 contre et 19
abstentions. Elle décida de ce fait d’étudier nouvellement la question en 2018.
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simplement le mépris de ce droit. Autrement dit, la violation des droits de ’Homme entraine
automatiquement la violation du droit a la paix. Le respect du droit a la paix permet de créer et
renforcer cet ordre ou les droits et libertés sont essentiellement protégés. On peut se rappeler ici
que, « la méconnaissance et le mépris des droits de /’"Homme ont conduit a des actes de barbarie
»13, Par opposition, La connaissance, la reconnaissance et la protection des droits de I’Homme
peuvent donc conduire a la paix. L’esprit de la Convention Européenne des droits de I’Homme, la
Charte africaine des droits de I’'Homme ne sont pas loin de cette consécration implicite*. L’article
23 de la Charte africaine stipule que, « Tous les peuples ont droit & la paix et a la sécurité »*°.
Tous ces textes d’application régionales intégrent selon leurs particularités, la quintessence de la

Déclaration universelle des droits de I’ Homme et autres textes internationaux.

Le projet de déclaration du droit humain a la paix du 20 Septembre 2017 rappelle les
fondements juridiques du droit humain a la paix'® , précise ses éléments constitutifs, les
bénéficiaires du droit et des obligations qui en découlent. Malheureusement, ce n’est qu’un projet
et, on ne peut s’atteler a présenter un droit supposé, bien qu’il représente une source d’inspiration

du droit humain a la paix.

Il ressort de ce qui précéde que le droit a la paix est un droit reconnu. Si sa reconnaissance
semble encore ambigue, elle ne signifie pas non plus qu’il n’est pas important. C’est un droit &

reconnaitre et a protéger pour la paix mondiale®’.

13 Extrait du préambule de la Déclaration universelle des droits de I’Homme de 1948.

14 La Convention européenne des droits de ’'Homme ne proclame pas explicitement un droit & la paix. Toutefois,
I’interprétation des articles 2 et 3 peuvent étre interprétés comme soutenant indirectement le droit a la paix. Ce droit
devient une condition essentielle pour garantir les droits fondamentaux proclamés. La Charte africaine par contre
reconnait plus clairement ce droit.

15 L ’alinéa 2 du méme article précise que les Etats membres s’engagent a prendre toutes les mesures nécessaires pour
assurer ce droit.

16 1] fait référence a la Charte de ’ONU de 1945, les résolutions du Conseil de sécurité et de I’ Assemblée générale de
I’ONU, de ’ECOSOC, du Conseil des droits de I’ Homme, des constitutions spécialisées de 'UNESCO, FAO, OMS,
des pactes relatifs aux droits civils et politiques, économiques, sociaux et culturels du 16 Décembre 1966, la Charte
africaine des droits de I’Homme et des peuples du 27 Juin 1981, son protocole sur les droits des femmes en Afrique
de 2003, la Convention ibéro-américaine relative aux droits des jeunes, la Déclaration des droits de I’Homme de la
ASEAN de 2012, la Déclaration et le programme d’action de Vienne, la Déclaration sur le droit au développement, la
Déclaration du millénaire 2000, le Document final du sommet mondial de 2005 et les Objectifs de développement
durable pour 2030 adoptés en 2015, la Déclaration de 1’ Assemblée générale de I’ONU sur la préparation des sociétés
a vivre dans la paix de 1978, la Déclaration sur le droit des peuples a la paix de 1984, la Déclaration et le Programme
d’action sur une culture de la paix de 1999, et la célébration de la journée internationale de la paix du 21 Septembre
qui vient soutenir le fondement du droit & la paix.

17 Le droit a la paix n’est pas uniquement un droit de 'Homme. C’est aussi un droit de chaque société nationale et
internationale. L accent est mis ici sur le droit de I’Homme parce qu’il est pour la société, de maniére individuelle et
méme collective, ce que la cellule représente pour le corps humain.
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b- Les autres sources du droit a la paix

Le droit a la paix peut trouver en dehors du droit son fondement. Le but étant d’enrichir
notre analyse, il est opportun de montrer 1’apport d’autres sciences telles que la philosophie et
I’éthique. Le choix porté sur le regard philosophique porté sur les droits de I’ Homme est lié au
second caractere apparent des Déclarations internationales. 1l existe une influence réciproque entre
les normes juridiques et la conception philosophique des droits de I’Homme.*® Certaines analyses
ont souvent conduit des auteurs a s’interroger sur le caractere juridique des Déclarations. Elles
semblent déclarées simplement des veeux, des prescriptions morales, bien qu’il s’agisse du droit
pose. Cela peut se justifier par le fait que ces textes juridiques reconnaissent les principes et valeurs
morales sur lesquels ils fondent 1’ordre social. Le droit a la paix est donc inspiré de ces mémes
valeurs morales consacrées dans 1’ordre juridique international. C’est dans cette logique que 1’on

peut situer le fondement morale et philosophique du droit a la paix.

Le contexte de la création des Nations unies révele que les peuples du monde de 1945
étaient en quéte de paix, de justice, d’équité, de sécurité, et de droits. La quéte perpétuelle de la
paix proposee par Emmanuel Kant va marquer le systéme mis sur pied pour maintenir la paix dans
le monde. Or, on sait tous que les valeurs morales demeurent des idéaux en recherche permanente.
Elle continue d’étre recherchée par le droit international. Le droit & la paix repose ainsi sur toutes
ces vertus a conquérir dans 1’ordre juridique internationale. La paix selon une perspective de la
philosophie du droit est un droit individuel, qui se décline en plusieurs types de droit a la paix
notamment, le droit & la paix politique, le droit & ne pas étre traité comme ennemi®, le droit au
désarmement, le droit & 1’objection de conscience militaire, le droit a la paix sociale?®. De plus,
Ghandi souligne que la paix est essentielle pour le progres humain. Le développement humain
recherché par le droit international suppose la conquéte de la paix. Le droit a la paix repose sur
Iéquité, la justice et la paix. On ne saurait trouver la paix sans justice. La justice sociale conduit a

I’existence et la reconnaissance d’un droit a la paix.

18 1>¢éthique est un domaine de la philosophie qui s’intéresse & la question du bien et du mal ainsi qu’aux principes qui
guident les comportements humains. Elle aide a réfléchir sur ce qui est juste ou injuste, sur les responsabilités des
sujets de droit et les valeurs qui devraient orienter les actions. Elle peut s’appliquer a divers domaines de la science
afin de la rendre utile a ’'Homme. La science juridique n’échappe pas a cette empreinte de 1’éthique. Il existe d’ailleurs
une branche du droit appelée Philosophie du droit. Elle s’intéresse aux questions fondamentales concernant la nature
du droit, ses principes et ses valeurs. Elle peut également interroger les fondements des textes et la maniere dont ils
doivent ou devraient étre appliqués.

19 Lire a ce sujet, le célébre essai philosophique de Kant sur la paix perpétuelle.

20 CALLE MEZA (Melba Luz), Op cit., pp. 8-10.
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Une autre valeur sur laquelle repose le droit a la paix est la dignité. La raison qui distingue
I’Homme des autres étres vivants lui confére une certaine dignité. Ainsi, en raison de sa liberté
naturelle, il lui est reconnu de droits inhérents en dehors méme du droit posé. Ces droits doivent
étre proteégés pour garantir sa liberté et sa dignité humaine. Un Homme sans droit a la paix est un
étre aliéné. Le droit a la paix permet a I’ Homme de vivre en toute dignité. La partie préambulaire
de la Déclaration universelle des droits de ’'Homme précise que ces droits permettent de protéger
et d’assurer a I’Homme la liberté et la dignité que lui impose sa nature. Si 1’on admet 1’hypothése
selon laquelle le droit a la paix est un droit de ’Homme malgré les tabous de sa conception, il
existerait « des raisons morales pour les reconnaitre et les protéger »?L. D’autres droits en dehors

de ceux posés dans les textes peuvent étre de véritables droits de I’'Homme.

In fine, 1l est reconnu en dehors des textes positifs a chaque individu le droit a la paix. C’est
un droit fondamental parmi tant d’autres. 1l bénéficie d’une dualité de protagonistes de sa

reconnaissance jusqu’a sa protection, en passant par sa jouissance.
2- La dualité des protagonistes du droit a la paix

La paix comme droit est une prérogative dont I’exercice, la reconnaissance et la garantie
dépendent d’une double catégorie d’acteurs. D’une part, elle fait appel a des bénéficiaires (a),

d’autre part, elle nécessite I’action de ses thuriféraires ou défenseurs (b).
a- Les bénéficiaires du droit a la paix

Le droit a la paix existe pour des sujets de droit. Ces sujets sont essentiellement les
bénéficiaires par excellence du droit a la paix. En droit Constitutionnel, on entend par bénéficiaires
« I’ensemble des personnes auxquelles est attribuée une permission d’agir constitutive »?2 d’un
droit fondamental. En droit international, il est difficile de s’approprier une telle définition puisque
la permission d’agir constitutive n’est pas attribuée de la méme maniére a tous les sujets de droit
international ou les acteurs de la société. Les Etats peuvent agir avec plus d’efficacité que les
individus et peuples auxquels le droit international reconnait un droit a la paix. Cela ne les exclu
pas de la catégorie des bénéficiaires, si I’on considére que ce sont les générations futures qui ont

été placées au centre de la Charte et de I’ensemble des conventions relatives aux droits humains.

2 1bid., p.11
22 MENARD (Arnaud), « Petite expédition au pays de la « fondamentalité » : la QPC » et la notion constitutionnelle
des droits fondamentaux », Jurisdoctoria, 2018, p.14, disponible sur www.jurisdoctoria.net .
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Les bénéficiaires du droit a la paix dans 1’ordre juridique internationale ne sont pas les mémes que

ceux de I’ordre juridique national.

Tout d’abord, la Charte des Nations unies mentionne des termes différents qui renvoient
tous a I’idée de bénéficiaires de droit dans I’ordre juridique internationale. En effet, les rédacteurs
de la Charte ont fait le choix expressif de commencer 1’écriture de la Charte par la mention, «
Nous, peuples des Nations unies », afin de rappeler d’ores et déja qu’elle a été écrite par « Nous »
et pour « Nous ». En tenant compte de cette précision par laquelle s’ouvre le texte de San Francisco,
il ressort que les peuples des Nations unies en sont ses principaux bénéficiaires. Les peuples
représentent une catégorie de ceux qui peuvent bénéficier d’un droit & la paix. Ce n’est donc pas
seulement les peuples de 1945, mais également, ceux des Nations ayant ratifiées la Charte. Les
générations passees, présentes et futures constituent la substance des peuples qui bénéficient de la
reconnaissance du droit a la paix dans ’ordre juridique internationale. L’ambiguité de ce
bénéficiaire repose sur la difficulté a I’identifier, et sa capacité a réclamer ses droits. Le probléme
de ce droit a la paix des peuples est celui de son réparateur en cas de violation. Il en est de méme
pour tous les droits appartenant aux peuples, car ils sont éprouvés tous par les insuffisances de la
justice internationale. Ce qu’il faut retenir de ce bénéficiaire c’est son caractére collectif. 1l renvoie
a I’ensemble des individus pris ensemble ou collectivement en raison des criteres géographique,
abstrait, historique, physique qu’ils partagent. Le peuple est un élément de la nation, et chaque
Nation est rattaché a un territoire et une histoire commune. La Charte ne définit ni le peuple, ni la
nation, il faut se référer a la doctrine pour mieux les comprendre. En tout état de cause, tous les

peuples du monde doivent tirer parti du droit a la paix.

Ensuite, il faut ajouter que, le droit a la paix comme tous les droits fondamentaux est
reconnu a chague Homme. La Déclaration universelle affirme que, « Toute personne a droit a ce
que régne, sur le plan social et sur le plan international, un ordre tel que les droits et libertés
énoncés dans la présente déclaration puissent y trouver plein effet »%3. Selon elle, toute personne

est un bénéficiaire du droit & la paix®*. La question qui demeure ici est celle de la reconnaissance

2 Article 28 de la Déclaration universelle des droits de I’Homme du 10 Décembre 1948.

24 Le statut de I’individu a évolué au fil des décennies. Traditionnellement le droit international était centré sur les
Etats, considérés comme principaux sujets et acteurs. Avec 1I’émergence des droits de ’Homme et de la codification
du droit international, I’individu intéresse progressivement et davantage le droit international. Certaines situations
permettent de considérer I’individu comme sujet de droit international au regard de certains traités relatifs aux droits
humains. De plus les tribunaux internationaux tels que la Cour pénale internationale permettent aux individus d’étre
tenus responsables pour des crimes internationaux. On peut illustrer par quelques exemples de cas d’espéce :
I’arrestation et la poursuite en 2005 de THOMAS Lubanga Dyilo, ancien chef militaire congolais par la CPI pour des
crimes de guerre, notamment le recrutement et 1’utilisation des enfants soldats dans le conflit armé en RDC. En 2012,
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de I’individu comme sujet de droit international. Une reconnaissance totale devrait impliquer
certaines facultés a I’instar du droit d’accés a la justice internationale en cas de violation des droits
reconnus. A la différence de I’individu, les Etats, bénéficiaires du droit a la paix, peuvent se
prévaloir de ce droit en convoquant plusieurs instances internationales, principes fondamentaux
en occurrence, le reglement pacifique des différends, le principe de souveraineté et tous ses

corollaires.

Enfin, le droit a la paix est le droit de tous. Chaque société a droit a la paix. Ainsi tous les
acteurs et sujets qui interagissent au sein de la société internationale ont également droit a la paix.
C’est dans cette société que chaque entité qui se développe devrait trouver la paix dont il a droit.
Le devoir de la paix envers la société dans laquelle on est établi ou a laquelle on appartient devient
automatiquement le droit pour cette derniére. En considérant cette analyse, les Etats, les
communautés d’Etats ou organisations internationales, la société civile internationale et la
communauté internationale sont tous bénéficiaires du droit & la paix. La violation du droit
international par un seul bénéficiaire met en péril le droit a la paix des autres et de la société qu’ils

partagent tous.

Au total, le droit a la paix est essentiel et appartient a tous et chacun. Cependant, il est
pertinent de se concentrer sur les bénéficiaires directs de ce droit, car ils sont les principales
victimes de toutes les guerres et menaces a la paix. Il suffit d’observer que les guerres actuelles ne
se ressemblent pas, bien qu’elles aient en commun la violation flagrante des droits de I’Homme et
des peuples. C’est en raison de leur vulnérabilité que la présente étude met en avant leur statut de

bénéficiaires du droit & la paix®®.
b- Les thuriféraires du droit a la paix

Un droit nécessite pour son exercice effectif 1’action d’une catégorie d’intervenants que
1’on peut appeler thuriféraires. Ce sont les défenseurs de ce droit, facilitant ou renforgant I’exercice
et la protection de la prérogative attribuée aux bénéficiaires du droit. Cette catégorie de
protagoniste du droit a la paix peut donc se voir attribuer par le droit positif un certain nombre

d’obligations ou de devoirs, de responsabilités ou de missions importantes afin d’assurer I’exercice

la Cour a rendu son verdict et déclaré Lubanga coupable. C’était la premiére fois qu’un individu était reconnu coupable
de crimes liés au recrutement d’enfants soldats par le CPL. Il a été condamné a 14 ans d’emprisonnement.

% |es débats et autres discussions entretenus par les Etats sur la scéne internationale pour la paix dans le monde
n’enlévent en rien le fait que seuls les individus et les peuples continuent de voire périr leurs droits. On compte les
victimes par milliers, les pertes de vies humaines et les destructions de propriété par milliers.
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effectif du droit a la paix. Le droit a la paix nécessite pour son effectivité 1’action de plusieurs

thuriféraires.

Premierement, 1’Etat apparait comme défenseur par excellence du droit a la paix. La quasi-
totalité des textes qui consacrent les droits humains reconnaissent a 1’Etat des obligations y
relatives. La responsabilité des Etats en matiére de reconnaissance et de protection des droits de
I’Homme en genéral n’est plus a démontrer. Le rdle de I’Etat est de veiller au respect du droit et
des droits. Certains textes le disent sans ambages tandis que d’autres le reconnaissent
indirectement. Dans chacune de ces hypothéses, il demeure que I’exercice encadré et garanti des
droits de I’Homme nécessite réellement le concours de I’Etat. Ces sujets originaires du droit
international intégrent dans leur ordre national la fondamentalité des droits humains et organisent
selon leurs différents systémes politiques, leur garantie. C’est donc un catalyseur du droit & la paix.
L’Etat assure le regne de ’ordre public, des valeurs cardinales propres a I’Etat de droit, en
I’absence duquel le droit a la paix ne saurait exister. Il est possible d’affirmer que les Etats
modernes reconnaissent et acceptent tous leurs obligations en matiére de droits de I’'Homme. |l
suffit d’observer le nombre de ratification des traités et déclarations portant sur les droits
fondamentaux et 1’effet conséquent de celui-ci dans I’orientation des politiques nationales et

internationales.

Deuxiéemement, les Organisations internationales, communautaires et les organisations non
gouvernementales se présentent comme des défenseurs du droit a la paix tout comme de
’ensemble des droits fondamentaux?. Selon 1’étendue de leurs compétences, chacune de ces
entités fonde ses actions sur les valeurs de la communauté internationale. Ces dernieres, ayant
inspirées 1’avénement des droits de I’Homme, font des autres sujets et acteurs de la scene
internationale, des manceuvres importants dans le chantier du respect des droits de I’'Homme. Le
droit a la paix n’échappe pas a cette considération. Ainsi, des organisations universelles telle que
I’ONU réserve des compétences précises a des commissions, institutions et organes, afin d’assurer
aux peuples des Nations unies et a chaque personne appartenant a un peuple, leur droit commun
et individuel a la paix. Si les organisations créées par les Etats ne peuvent agir par les mémes
moyens et mécanismes que les organisations non gouvernementales, leurs entreprises et autres

contributions sont d’une égale importance.

% Quelqu’un a déja dit que, sans les ONG, I’ONU serait en chdmage, reprend un auteur. Lire GUILLET (Sara), Nous,
les peuples des Nations unies. L’action des ONG au sein du systeme de protection international des droits de [ 'homme,
Paris, Montchrestien, 1995, pp 144-146.
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Troisiemement, il faut oser I’affirmer, I’individu demeure le véritable défenseur des droits
de ’'Homme dont il est le bénéficiaire. En effet, il n’y a pas de victimes plus vulnérables que
I’Homme en situation de conflit ou de menace a la paix. Alors que les Etats négocient la paix,
I’humanité continue de pleurer face a sa détresse. Ainsi, chaque individu doit compter davantage
sur lui-méme pour la protection de ses droits en général, et de son droit a la paix en particulier,
plutdt que d’attendre des autres défenseurs. Il est préférable de s’abstenir de réclamer un droit que
I’on est incapable de protéger au minimum. C’est dans ce sens qu’il faut comprendre I’aphorisme
cité par Paul TEDESCHI dans I’un de ses travaux, « J’ai appris de ma mere, qui était fort sage,
bien quillettrée, que les droits dignes d’étre mérités et conserves reposent tous sur le devoir
accompli »?. Il est logique de donner le méme sacrifice que 1’on souhaite en bénéficier pour que

I’ensemble de la société internationale jouisse de la paix dont elle a droit.

Au total, le droit a la paix est un droit fondé et reconnu essentiellement a I’Homme,
individuellement ou collectivement. Sa jouissance fait appel a I’expertise de I’Etat, des
organisations internationales, des organisations non gouvernementales, et sa propre participation.
Plus simplement encore, « Nous sommes tous, les étres humains et les Etats, chacun dans la mesure
de ses responsabilités et possibilités »%. Le droit a la paix permet de prévenir les conflits ou de les

résoudre a I’origine. Son respect aiderait conséquemment & maintenir la paix.
B- L’interaction entre le droit & la paix et la paix dans le monde

Une relation interactive peut étre démontrer entre le droit a la paix et la paix a I’échelle
mondiale. Un auteur pense que, le droit humain a la paix, en un sens, est I’un des dividendes de la
paix?°. Si la jouissance du droit & la paix est une condition pour la paix mondiale (1), la paix

mondiale se révéle comme une nécessité pour son exercice (2).
1- Le respect du droit a la paix, un prérequis pour la paix

Cet élément conditionnel que représente le droit a la paix pour la paix mondiale s’explique
essentiellement par deux arguments précis. Avant de démontrer que I’interaction entre le droit a la

paix et la paix s’explique par I’interdépendance entre la paix et les droits de 'Homme en général

2" Enseignement des droits de I'Homme, UNESCO, vol. IV, 1985, p.7, cité par TEDESCHI (Paul), « Les droits et les
devoirs de ’'Homme comme éléments indissociables », Législation et jurisprudence, p.127.
2 CALLE MEZA (Melba Luz), op cit., p.12.
2 BARBEY (Christopher), « Le droit humain a la paix : Moyen de cohésion. Lien entre tous les acteurs de la société »
Revue des droits de I’'Homme, 1998, p.2.
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(b), il faut rappeler que cette interdépendance résulte du caractere indissociable des droits

fondamentaux (a).
a- Une condition justifiée par le caractere indissociable des droits de ’Homme

Tous les droits de 'Homme sont interconnectés. Relativement a cette indivisibilité des
droits humains, un auteur écrit, « Il est désormais acquis que, comme n’a pas manqué de le
souligner I’Assemblée générale des Nations unies dans sa Résolution 33/130, et reitérée avec force
lors de la Conférence de Vienne de 1993, les droits de /’Homme constituent un tout indivisible et
complémentaire et ne supportent pas qu ‘une hiérarchie quant a leur importance pour la liberté de
I’Homme soit établie entre eux »°. Tous les droits fondamentaux assurent a I’Homme le respect
de sa dignité inhérente. Le droit a la paix est donc rattaché a ce méme objectif dont I’aboutissement
ne serait rien d’autre que le reflet de la paix. A I’ére de la mondialisation, les individus représentent
tous des citoyens du monde. En raison de leur aspiration commune a la paix, le respect du droit a

la paix implique celui de I’ensemble des autres droits humains.

Relativement a la catégorie des droits de la premiere génération, le droit a la paix embrasse
tous les droits-liberté. Le droit a la paix ne peut étre effectivement exercé sans le droit a la vie, a
I’intégrité physique et morale. Pour ce qui est de la seconde catégorie de droits, le droit a la paix
est effectif a chaque fois que les droits socio-economiques le sont aussi. C’est en exergant son droit
a la santé, a 1’éducation, au travail, au logement que 1’on bénéficie aussi de son droit a la paix.
S’agissant de la troisieme catégorie de droits dits droits-solidarité, on ne peut prétendre au droit a
la paix lorsque les droits & I’autodétermination, a la libre disposition des peuples, au

développement, a un environnement sain sont menacés ou méprisés.

L’indissociabilité des droits de I’THomme est donc réelle. On ne saurait hiérarchiser leur
importance, sauf si I’on se propose d’en faire plusieurs tentatives indéterminées. Chaque droit
reconnu a I’Homme est intrinsequement lié & sa nature et aux besoins essentiels que cette derniere
lui reconnait. Ce tissu complexe de droits humains interconnecteés est tel que, la violation du seul
droit a la paix menace les autres droits et parallelement, la violation d’un droit quelconque met en
péril le droit a la paix. La paix peut dépendre par conséquent de 1’état des droits de I’Homme en

général, et du droit a la paix en particulier.

30VASAK (Karel), « Revisiter la troisiéme génération des droits de I’Homme avant leur codification », Op cit., p.1665,
disponible sur https://www.corteidh.or.cr/tablas/al2244.pdf .
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b- Une condition justifiée par la liaison entre droits de ’Homme et la paix

Le droit & la paix, entendu comme un droit de I’ Homme, joue un r6le crucial dans la
dynamique de la relation paix et droits de ’Homme. Elle prodigue 1I’effort de tous et chacun dans
la prévention des conflits plutdt que la gestion des crises. Le respect des droits de I’ Homme
contribue au maintien d’une paix durable. Le droit a la paix lié a tous les droits de I’'Homme
n’échapperait donc a cet état de choses. Il est mieux de le singulariser car, il sert a prévenir
d’éruptions de violence en agissant sur leurs potentielles causes®. A ce sujet, le SG des Nations
unies souligne clairement dans un exposé courant que, « Les droits de /’Homme sont
intrinséquement liés a la pérennisation de la paix »*?, d’ou la nécessité de les respecter. Selon le
chef de ’ONU, « La Déclaration couvre la plupart des causes profondes des conflits et la
réalisation des droits qu 'elle énonce apporterait une solution bien réelle grace au changement
concret opéré sur le terrain »*3. C’est de ce changement concret, a la différence de la réforme
encore taboue du Conseil de sécurité, que le monde a le plus besoin, une solution moins difficile a
réaliser et adaptable selon les divers contextes propres a chaque peuple. 1l est mieux de s’empresser
a ce que le droit a la paix soit respecté comme un outil de prévention. En effet, « Comme les
violations généralisées des droits de I’Homme peuvent étre le signe avant-coureur d’une
instabilité prochaine ou signaler un risque imminent de conflit violent, le respect des droits de
I’Homme peut servir d’outil de prévention en vue de pérenniser la paix »3. Cela laisse subodorer
que les droits répertoriés dans la Déclaration Universelle et tout autre texte en vigueur dans 1’ordre
juridique international sont des germes de paix lorsqu’ils sont effectivement implantés et, des
semences de conflit a chaque fois qu’ils sont plantés en besogne. La besogne ici s’oppose a la
liberte, 1I’égalité, 1’équité et la solidarité sans lesquelles surviennent 1’insécurité, 1’injustice et

I’instabilité.

Aussi, le respect des droits de I'Homme favorise la cohésion sociale entre individus et
peuples, entre ces derniers et I’Etat. Assurer le respect des droits de I’Homme est crucial. La paix

31 YOUSSEF (Mahmoud) et MAKOOND (Anupah), « Pérenniser la paix : Que cela signifie-t-il en pratique ? »,
International Peace Institute, 8 Avril 2017, p.2, cité par « Droits de I"'Homme et pérennisation de la paix », Institute
Peace International, Décembre 2017, p.1, disponible sur, consulté le 6 Septembre 2024 a 19h27.

32 Devant les 15 membres du Conseil de sécurité, le Secrétaire général des Nations unies va déclarer que ’unité du
Conseil de sécurité est cruciale pour s’attaquer aux violations les plus flagrantes des droits de ’Homme. A ce propos,
lire AISSATA (Athie) et YOUSSEF (Mahmoud), « Droits de I’Homme et pérennisation de la paix », International
Peace Institute, 2017, p,1.

3 Anténio GUTERRES, le 27 Février 2017 appelait déja le Conseil de sécurité a défendre impartialement les droits
de ’'Homme.

3 AISSATA (Athie) et YOUSSEF (Mahmoud), lbid., p.2.
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n’est donc pas seulement I’absence de guerre, mais aussi la satisfaction maximale des besoins de
liberté, d’égalité, de justice, d’équité, de solidarité, de développement®. Si le respect des droits de
I’Homme est une condition pour le maintien de la paix mondiale, ces derniers ont également besoin

de la paix pour étre effectifs.
2- La paix comme nécessité a I’exercice des droits de ’Homme

La paix souvent considérée comme un pilier essentiel du bien-étre humain et un état
désirable, est en réalité une nécessité fondamentale pour I’exercice effectif des droits de ’'Homme.
Les menaces ou les ruptures de la paix classiques et contemporaines, qu’elles soient d’origine
sociale, politique ou militaire, entravent considérablement la jouissance des droits de ces droits
essentiels (a). Cependant, cette paix désirable pour I’exercice des droits de I’Homme ne peut étre
durable que si elle repose sur un développement inclusif et équitable. Sans développement sur
lequel repose la paix, les droits fondamentaux risquent de rester inaccessibles. Ainsi il est
important d’examiner comment le développement durable crée les conditions nécessaires pour que
les droits de I’'Homme en général, et celui de la paix en particulier soient pleinement exercés,

favorisant une paix véritable et pérenne a 1’échelle mondiale (b).
a- La paix comme prérequis essentiel a I’exercice des droits de ’Homme

On parle de jouissance effective des droits de I’Homme uniquement dans des sociétés
pacifiques. La paix est une condition préalable a I’exercice effectif des droits de ’'Homme. C’est
un état désirable pour I’exercice des droits fondamentaux indissociables. Il est quasiment
impossible de se prévaloir ou de réclamer un droit dans un état d’insécurité, de crise, de guerre et
d’instabilité sociopolitique et économique. La plupart des situations d’urgence ou d’exceptions
impliquent automatiquement la limitation de 1’exercice, voire I’arrét indirect de la jouissance de
certains droits. Dans 1’ordre juridique interne, cela est une pratique courante et instituée par les
constitutions des Etats. Dans 1’ordre juridique internationale plus récemment, le monde a connu

une urgence générale signalée par I’OMS avec I’avénement de la pandémie Covid-19%. Cet état

3% Le Sénégal, Maurice et la Tunisie ont été retenus comme illustrations des Etats qui maintiennent relativement une
stabilité en raison de leur engagement au respect des droits de ’'Homme et leur capacité a satisfaire les besoins des
citoyens. Lire amplement la réflexion élaborée par AISSATA (Athie) et YOUSSEF (Mahmoud), Ibid., pp. 3, 5, 7,
consulté sur https://www.ipinst.org/wp-content/uploads/2017/12/1712_Human-Rights-and-Sustaining-
PeaceFrench.pdf, le 6septembre 2024 a 20H32.

% Le 30 Janvier, ’OMS a déclaré 1’urgence de santé publique de portée internationale. Cette décision a été prise lors
d’une réunion avec le Comité d’urgence en vertu du Réglement sanitaire international. Elle a engendré des mesures
significatives, y compris des limitations importantes de 1’exercice des droits individuels pour contenir la propagation
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de fait était défavorable pour I’ensemble droits de I’Homme. IIs ont connu une véritable inflexion
au regard de nombreux parametres liés a la vie de la communauté internationale et la survie de
I’humanité entiere menacees. La paix créée un cadre propice a I’épanouissement de I’Homme et
de sa société. Par contre, I’absence de paix compromet le bien-étre humain et le développement de
sa société. La promotion d’une culture de paix se révele indispensable. En effet, I’article 3 de la
Résolution Onusienne®” sur la culture de la paix contribue a légitimer les solutions alternatives qui
proposent de substituer a la securité fondée sur la puissance, une sécurité collective basée sur la
réalisation des droits humains®. Malencontreusement, La difficulté réside ici dans la possibilité et
la plausibilité d’une manipulation de la dynamique entre paix et droits de I’Homme au profit
d’intéréts egoistes. Cela signifie que les Etats et Autres institutions internationales peuvent se
cacher derriére 1’un de ses piliers du droit internationale pour satisfaire des intéréts non

communautaires.

b- Le développement durable, clé de la pérennisation de la paix et de la jouissance des
droits de PHomme

L’exercice des droits de I’'Homme ne dépend pas seulement de la paix, mais aussi du
développement. Il s’agit d’une conséquence de la trilogie paix, développement et droits de
I’Homme. La garantie des droits de I’THomme nécessite un certain niveau de développement. La
paix parallelement suppose la garantie avérée des droits de I’'Homme. Si le développement fait
défaut, la paix s’éloigne®. C’est dans cette optique qu’il faut comprendre cette affirmation de
Louis Pettiti, « Le développement, grace a ses réalisations internationales, est devenu le nom de
la paix, au moins par régions et par communautés »*°. 1l incombe donc aux responsables d’ceuvrer
a la réalisation des objectifs ou programmes de développement durable. 1l faut en plus développer
la garantie juridique des droits de I’'Homme. Malheureusement, L acces a la justice n’est pas égal
pour tous les sujets. Les procédures existantes sont lourdes et ignorées par une partie importante

des bénéficiaires. Ce n’est que lorsque les violations deviennent massives sur un ou plusieurs

du virus. Elle soulevait des questions sur les droits fondamentaux mais, démontre clairement que la paix est une
condition d’exercice des droits de I’Homme.

37 Résolution 53/243 de 1’ Assemblée générale des Nations unies portant Déclaration et Programme d’action sur une
culture de la paix, disponible sur www.mvtpaix.org/wordpress/culture-de-paix/resol-onu-decennie/programme-
actions/ .

38 |a culture de la paix au service du droit a la paix, Hommes et libertés, Numéro 181, mars 2018, p.43.
%Haut-Commissariat des droits de I’Homme, Nations unies, Le droit au développement : questions fréquemment
posées, New-York et Genéve, Fiche d’information numéro 37, 2016, p.15.

4O PETTITI (Louis), « Paix, développement et droits de I'Homme », Les Cahiers de droit, Vol.28, numéro 3, 1987, p.
674.
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points du globe les moins négligeables, que la protection des droits se déclenche rapidement et

dans tous les sens.

Pour conclure cette section, il est essentiel de noter que, sans le respect du droit a la paix
et des droits fondamentaux, la paix ne peut étre envisagée. Le droit a la paix, parallelement, ne
peut étre exercé et garanti que dans un climat mondial pacifique, résultat d’un développement
équitable. Toutefois, un droit a la paix sans devoir de la paix est un leurre. La lueur de paix ne
viendrait qu’avec I’intégration de la facette obligation de chaque droit en général et du droit a la

paix en particulier.

- LE RESPECT DES OBLIGATIONS DU DROIT A LA PAIX, UNE SOLUTION
POUR LA PAIX MONDIALE

Dans un monde ou les tensions semblent omniprésentes, la paix apparait comme un idéal,
mais surtout comme une impérieuse nécessité. Elle est le socle sur lequel reposent les droits
humains, le progreés sociopolitique et économique, la justice sociale. Elle ne peut donc se limiter
qu’a la seule jouissance du droit a la paix. Elle réclame un engagement réel des sujets et acteurs
de la société internationale a remplir leurs devoirs et obligations. La responsabilité de construire
une société internationale résiliente repose sur chaque entité composite. Le processus de
mondialisation appelle chacun a contribuer au futur d’un monde pacifique, développé et intégré.
Sur ce, il est question de démontrer que la paix mondiale est le point d’arrivée d’un sentier étroit
qui passe par I’existence du devoir a la paix (A) et la reconnaissance active des obligations

juridiques pour la paix (B).
A- De P’existence du devoir de la paix

Le devoir est une notion qui n’est pas propre a la science du droit. Le droit I’utilise parfois
pour exprimer un certain nombre d’obligations découlant de 1’ordre naturel. Le devoir est un
concept lié a la science du bien, 1’éthique et la morale*!. Concevoir la paix comme un devoir revient
simplement a dire qu’il existe en dehors et au-dela des sources du droit international, le devoir de
la paix. Ici, on démontrera sa conseécration équivoque (1) et I’implication par ce devoir, d’un

principe d’actions réciproques ou de réciprocité (2).

41 La morale traite des obligations intérieures et laisse au droit 1’étude des obligations extérieures. Dans la notion de
Devoir, on ne peut retrouver la contrainte. Il existe plusieurs conceptions du devoir. La thése stoicienne, la these
utilitariste, la these religieuse, la thése sociologique, la thése psychanalytique.
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1- La consécration équivoque d’un devoir de la paix

La consécration du devoir de la paix est ambivalente et peut céder a d’abondantes
discussions. C’est le résultat d’une interprétation des textes susceptible de différer d’un interpréte
a I’autre. C’est une consécration sujette a confusion bien qu’elle ne soit pas fictive. Le droit naturel
ne I’ignore point, de la méme maniere que le droit posé I’intégre assez discrétement ou
indirectement. Le devoir de la paix fait I’objet d’une consécration déduite de ce qui est posé (a),

et induite de ce qui est ne I’est pas (b).
a- Une consécration fondée sur la déduction des textes

Il est observé une tendance a la proclamation des droits de I’'Homme plutdt qu’a la
pondération de ses devoirs*2. Selon le professeur Augustin Macheret, « Les légistes sont plus
naturellement portés a garantir des droits et des libertés gu’a dresser la liste des devoirs de
Uindividu »*. Cela peut se justifier par le simple fait que, les droits de I’Homme souvent négligés
durant les guerres passees et présentes, méritent une attention accrue, plutdt que de se concentrer
sur les devoirs. La crainte réside dans la possibilité de restreindre la liberté humaine telle qu’elle
existait autrefois. Les textes internationaux offrent une place modeste au concept de devoirs*. Ils
sont tournés davantage vers la reconnaissance des devoirs et ou obligations des Etats et des autres
sujets de droit international, sans insister sur ceux de I’Homme lui-méme, afin de protéger

optimalement ses droits.

L’analyse de quelques textes importants permettent de mettre en lumiére le fondement des

devoirs de I’homme paralleles a leurs droits.

La Charte de ’ONU de 1945, en son article 2, énumere une liste de principes obligatoires
pour I’Organisation et tous ses membres. Selon la Charte, dans la mise en ccuvre de sa principale
mission et de ses buts poursuivis, les membres de I’ONU et I’organisation elle-méme doivent agir
conformément aux principes qu’elle prescrit pour assurer la paix aux genérations actuelles et

futures. S’il on admet que 1’¢laboration de la Charte fait suite a I’horreur comme le rappelle le

42 Le professeur Augustin MACHERET le démontre bien dans la préface d’un ouvrage collectif portant sur Les devoirs
de I’Homme. De la réciprocité dans les droits de [’Homme, Ed. Universitaires-FRIBOURG, Suisse, 1989, p.7.

43 préface de MACHERET (Augustin), Les devoirs de I’Homme De la réciprocité dans les droits de I’'Homme, Paris,
2018, 2™ ¢d., p.7.

4 Ibid., p.6.
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président de la Cour européenne des droits de ’Homme™, il est donc logique de considérer que le
devoir de se conformer aux principes de la Charte repose avant tout sur le besoin essentiel d’assurer
la paix pour ’humanité. Autrement dit, c’est a cause de la violation excessive et massive du droit
a la paix de chaque Homme constituant I’Humanité que les Etats acceptent de se conformer aux
principes juridiques de la Charte afin de créer et maintenir la paix sur le plan international. Ce
devoir de respecter les principes contributeurs a la paix est reconnu aux Peuples des Nations Unies
et les Etats membres. 1l est mieux de dire qu’il s’agit de tous les Etats et peuples appartenant au
village planétaire. L’ordre juridique que la Charte désire instaurée et installée est le seul dans lequel

les droits de I’'Homme sont respectés et leurs obligations connexes accomplis.

De plus, la Déclaration universelle des droits de I’'Homme du 10 Décembre 1948 traite
sommairement des devoirs dans ses articles 1 et 29. L’article premier s’achéve par la prescription
d’un devoir purement moral. En effet, « les étres humains doivent agir les uns envers les autres
dans un esprit de fraternité »*. Le devoir d’agir dans un esprit de fraternité est ainsi reconnu. Il
est corrélatif au droit a la paix car, il permet de maintenir une paix sociale entre individus, reflétant
ainsi I’image d’une société moderne pacifique. Le cumul de ce type de sociétes est favorable a la
paix mondiale. C’est la une extension du code des droits de I’Homme. Pour reprendre René Cassin,
artisan de la Déclaration universelle des droits de I’Homme, le véritable code des devoirs de
I’Homme est la bible. Le devoir d’agir dans un esprit de fraternité est le prolongement de la morale
des dix Commandements résumé dans le précepte « aime ton prochain comme toi-méme »*’. C’est
ce qui rend équivoque la nature juridique de ce devoir consacré car il repose sur des préceptes
moraux bien que devenu codifié. Sa nature juridique doit étre renforcée par une sanction. L’article
29, pour sa part, précise plus clairement que, « [’individu a des devoirs envers la communauté dans
laquelle seul le libre arbitre et plein développement de sa personnalité est possible »*. L’individu
a des devoirs envers la communauté qui peut étre nationale ou internationale. La communauté
internationale intégre les individus, tant elle représente un cadre propice de son épanouissement et
de son développement. Les institutions établies a cet effet ccuvrent en principe pour la création
d’un environnement compatibles aux idéaux proclamés. L’individu devrait donc respecter a son

tour les exigences d’ordre public, les valeurs de sa communauté, le droit en vigueur. lls sont tenus

45 CASSIN (René), « De la place faite aux devoirs de I’individu dans la Déclaration universelle des droits de
I’Homme », Les droits de I’Homme - bilan et perspectives, 3™ éd., Bruylant, Bruxelles, 2019, p.480.

46 Extrait de Darticle 1 de la Déclaration universelle des droits de I’Homme du 10 Décembre de 1948.

47 CASSIN (René), « De la place faite aux devoirs de I’individu dans la Déclaration universelle des droits de
I’Homme », in Mélanges P. Modinos, éd. Pédonne, Paris, 1968, p.479.

48 Article 29 de la Déclaration universelle des droits de I’'Homme de 1948.
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d’exercer leurs dans le respect des buts et principes des Nations unies*. Le devoir connexe au droit
a la paix s’inscrit dans la Déclaration universelle des droits de I’'Homme bien que cette
considération continue d’étre un paradoxe doctrinal. Elle n-y est envisagée uniquement pour

limiter I’exercice abusive et arbitraire des droits®.

La Convention européenne des droits de I’Homme accueille 1’esprit de la Déclaration.
D’autres instruments juridiques développent les différents devoirs sans lesquels les droits seraient
vidés de leur substance. Il s’agit de la Déclaration américaine des droits et devoirs de I’Homme et
la Charte africaine des droits de I’THomme et des peuples. La Déclaration américaine consacre son
chapitre 2 aux devoirs de I’Homme®!. Elle consacre les devoirs envers la société, les devoirs envers
les enfants et les parents, devoir de s’instruire et de voter, d’obéir a la loi, devoir de servir la
communauté et la nation, devoir concernant le bien-étre et la sécurité sociale, le devoir de payer
les imp0ts, de travailler et de s’abstenir d’activités politiques dans un pays étranger®2. Le devoir
de la paix n’est pas expressément souligné, toutefois, tous ces devoirs susmentionnés ne peuvent
conduire qu’a la paix. En accomplissant chacun de ses devoirs, I’Homme accompli le devoir de la
paix. La Charte africaine, consacre le deuxieme chapitre de sa premiere partie aux devoirs. De
I’article 27 a 29, elle rappelle I’ensemble des devoirs de la Déclaration américaine auxquels
s’ajoutent ceux relatifs & la non-discrimination, la tolérance, la solidarité, la préservation et le
renforcement des valeurs culturelles africaines positives, la contribution & promotion et la
réalisation de I’unité africaine®. Il est regrettable que les crises et exactions actuelles en Afrique

révelent le mépris de tous ces devoirs consacrés.

L’idéal serait d’¢laborer et d’adopter une déclaration de devoirs de ’Homme afin de
conférer aux droits une assise plus realiste. C’est ce qui justifie probablement le projet privé
souvent critiqué et jamais adopté de Karel Vasak. Il est important de revendiquer des droits, mais
il est encore plus bénéfique de les faire siens en s’acquittant des devoirs. L’intérét doit étre le méme

pour le droit et le devoir.

49 Se référer a I’alinéa 3 de ’article 29 de la Déclaration universelle des droits de ’'Homme annexée.

S0 VASAK (Karel), « Proposition pour une déclaration des devoirs de ’Homme, introduction et texte », in Les devoirs
de I’Homme. De la réciprocité dans les droits de [’Homme, Op cit., p.11.

51 Texte adopté par la Commission a sa premiére session en 1949, et soumis a I’AG dans le cadre de son rapport sur
les travaux de ladite session. Le rapport, qui contient également des commentaires et des observations sur le projet de
déclaration, est reproduit dans I’ Annuaire de la Commission du droit international,1949. 11 est repris de I’annexe) la
Résolution 375 (IV) de I’AG en date du 6 Décembre 1949.

52 Lire les articles 29 a 38 proposés par VASAK (Karel), ibid. p. 12.

%3 Ibid.

R.1.D.S.P, vol. 5, N°2 — Février 2025
ISSN : 2790-4830

Page | 110


http://www.revueridsp.com/

R.I.D.S.P Revue Internationale de Droit et Science Politique

Si la déduction des textes permet de ressortir une consécration équivoque, 1’induction du

droit naturel semble lever I’équivoque.
b- Une consécration fondée sur ’induction du droit naturel

Bien que la Déclaration universelle de 1948 apparaisse selon le pape Jean XXIIl comme «
un pas vers [’organisation juridico-politique de la communauté mondiale »*, elle entretient la
crainte de conférer aux devoirs, 1’égale importance que les droits. Or, déclare le pape Jean XXIII
dans I’'une de ses encycliques, « Tout droit conféré a une personne par la nature crée chez les
autres un devoir, celui de reconnaitre et de respecter ce droit »*°. A ’analyse de cet extrait, on
comprend que le droit naturel qui, reconnaissant les droits inhérents a la personne humaine, lui
consacre de ce méme fait des devoirs naturels. Affirmer des droits consacrés par la nature, c’est
reconnaitre sur la base de cette contribution du pape, le devoir de les reconnaitre, les respecter, les
protéger. Malgré la résistance a reconnaitre clairement sur le plan international des devoirs de
I’Homme, 1’ordre naturel continue d’influencer le sens des Déclarations et Chartes adoptées. A ce
propos, René CASSIN écrit, « La Déclaration universelle, attentive a n’énoncer des devoirs et
obligations d ordre juridique dans la mesure ou cela ne contredit pas le vaste programme daction
et de justice en faveur des droits et libertés et de la dignité des étres humains, ne contient enfin
rien qui puisse géner les moralistes dans leurs efforts pour exalter la fin supréme de ses droits et

libertés »°.

On peut étre persuadé qu’il est raisonnable de ne pas donner la priorité aux devoirs de
I’Homme, lorsqu’on considére qu’il releve de la morale ou de tout autre science spéculative. Mais,
il est difficile d’ignorer que la nature existe avant le droit et qu’il existe un droit dans la nature. Ce
droit demeure en dehors, au-dela et se prolonge relativement des textes. René CASSIN conclu son
analyse dans un article en ces termes, « En bref, si cet acte de 1948 ne peut, tant a cause de sa
facture purement humaine qu ‘en raison de ses imperfections, étre comparé a aucun degré aux dix
commandements, véritable code des devoirs essentiels de I’Homme, du moins il leur apporte, a
travers les siécles, un prolongement qui » est dépourvu ni d’équilibre, ni de grandeur »°’. On peut

ajouter que ce prolongement n’est dépourvu ni d’objectivité ni de pertinence. La Déclaration

5 e pape jean XXIII dans son encyclique Pacem.in terris.

%5 |bid.

% CASSIN (René), « De la place faite aux devoirs de I’individu dans la Déclaration universelle des droits de
I’Homme », Mélanges P. Modinos, éd. A Pedone, Paris, 1968, pp.487-487.

57 Ibid., p. 488.
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américaine en témoigne davantage lorsqu’elle mentionne que, « I’accomplissement du devoir de

chacun est une condition préalable au droit de tous »®.

Par ailleurs, « Il est un devoir moral d’aspirer a la paix, car elle est essentielle a
I’épanouissement de I’humanité »*°. Le droit international en général, recherche 1’épanouissement
des générations actuelles et futures®. Cette aspiration est un devoir qu’il attribue a ses sujets
classiques. Pour tout dire, le devoir de la paix est saisi par le droit, qu’il soit naturel ou non. Le
devoir de respecter le droit et les droits qu’il consacre, constitue une obligation essentielle de tous
les ordres juridiques. La fonction du droit étant de réguler, le devoir de le respecter cesse d’étre
simplement moral pour devenir une véritable obligation juridique car, il participe a la construction

d’un ordre pacifique, finalité avérée et originelle du droit.

La consécration du devoir de la paix n’est nullement pas sans conséquence. Elle implique

I’application d’un principe de réciprociteé.

2- L’adaptation du principe des actions réciproques pour la paix mondiale, une

conséquence de I’existence du devoir de la paix

Il est important d’intégrer en droit international le principe des actions réciproques propre
a la science physique®. La paix selon ce principe transposé, est donc le produit de la réaction
simultanée de chaque entité composite de la Communauté internationale dans 1’accomplissement
de ses devoirs relatifs. Tout comme en physique chaque action génére une réaction égale,
réciprogque, simultanée mais de sens contraire, dans le domaine du droit international, le respect
des obligations doit faire 1’objet d’un engagement formel et matériel réciproque, simultanée de
chaque entité de la communaute internationale, afin d’émettre la méme énergie nécessaire pour la

paix globale. Cela signifie donc une mutualité des engagements (a), et une responsabilité partagée

(b).

%8 Préambule de la Déclaration américaine des droits et devoirs de I’Homme.

% KANT (Emmanuel), Op cit. 70 p.

80 11 suffit de se référer aux déclarations récemment adoptées par I’AG/NU sur les générations futures.

61 Ce principe propre a la physique stipule que: « Si un corps A exerce sur un corps B une force F de A/B
simultanément, le corps B exerce sur le corps A, une force F de B/A, de méme nature, de méme intensité, mais de
sens contraire.
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a- La mutualité des engagements

Il est nécessaire pour le maintien de la paix que les engagements soient respectés
mutuellement. Cela se comprend mieux dans I’exécution des contrats en droit civil, gouvernée par
le principe Pacta sunt servanda. Il en est ainsi pour les Etats ayant signés et ratifiés les textes
fondateurs des droits fondamentaux, des peuples et citoyens appartenant a ces Etats. S’engager
mutuellement dans le respect de ses obligations revient a exécuter de bonne foi, sur le fondement
de son propre consentement donné, les obligations juridiques qui découlent des sources du droit

international en général, dans le seul but de I’aider a atteindre sa finalité.

La signature est un acte procédural qui représente I’amorce de 1’engagement d’un Etat &
étre lié par une convention, un traité ou tout autre dispositif international. Il repose sur les Etats la
charge d’exécuter et de s’assurer de 1’exécution de ce qu’il a créé lui-méme comme droit a I’échelle
internationale. Les Etats ayant ratifiés les sources internationales qui reconnaissent de maniére
explicite ou implicite des devoirs relatifs a la paix doivent les respecter de bonne foi a cause de
leur souveraine volonté, fondement du consentement exprimé par les procédures existantes. Le
probléme ici est celui de la bonne foi des Etats en droit international. Il n’est pas une évidence de
contréler la bonne foi ou de sanctionner la mauvaise foi de I’Etat. L Etat étant souverain, et, I’ordre
juridique international dépourvu d’un pouvoir véritablement judiciaire, il devient impossible de
veiller & I’exécution de bonne foi des traités et sources internationales régulierement signés et
ratifiés. Le souhait serait d’observer un engagement plus matériel que formel, car la plupart des
espaces qui témoignent de la violation des droits de I’Hommes ont adhéré aux prescriptions de la
Déclaration de 1948. Il en est de méme pour nombre d’Etats au sein de leur zone géographique.
Grotius le rappelait en son temps, « la paix exige que les Etats respectent leurs engagements
mutuels ». Cette déclaration peut s’étendre a plusieurs aspects des relations internationales. Un
Etat doit étre encouragé et soutenu par des réactions positives d’autres Etats pour désamorcer un
conflit. C’est le schéma le plus simple des actions réciproques, la solidarité. Malheureusement, la
solidarité entretenue entre les sujets de droit international implique d’autres facteurs et enjeux
sociopolitiques, stratégiques, économiques qui rendent difficile un esprit de solidarité universelle.

C’est un veeu dont le sort reste toujours assorti d’une limitation factuelle.

Tout comme deux forces opposées peuvent créer un équilibre, les engagements mutuels
des Etats peuvent créer une dynamique de paix. La réciprocité ici permet d’entretenir une énergie
synergique pacifique. Le but est de produire un effet global plus puissant que la somme de leurs
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contributions particuliéres. On parle de produit et non de somme. Chaque effort se multiplie par
celui des autres. Ainsi, I’action du Conseil de sécurité dans une circonstance de crise, peut sembler
plus efficace lorsqu’elle est accompagnée par la bonne foi de 1’ensemble des Etats membres de
I’ONU. C’est engagement s’étend aussi aux Organisations internationales qui agissent a travers
des organes, comités, commissions et institutions. Il en est de méme pour chaque peuple, et
I’ensemble de la société civile, bien que ces derniers ne soient pas véritablement reconnus jusqu’ici

comme des sujets de droit international.
b- La responsabilité partagée

Elle suppose la fragmentation décroissante et croissante de la responsabilité du maintien
de la paix. Tous les Etats sont responsables de la paix. En effet, les actions du Conseil ou ses
décisions sont prises au nom des Etats membres. Ces derniéres n’engagent donc pas seulement
I’Organisation ou son organe de sécurité, mais chaque Etat membre et tous les membres de
I’Organisation. L’article 1* de la Charte de 1945 stipule que le maintien de la paix et de la sécurité
internationales est celui des Nations unies. On peut y voir en cette dénomination, le nom d’une
Organisation mais aussi, chaque nation du monde. De ce fait, chaque nation a pour but de maintenir
la paix, ce qui I’oblige a respecter au nom de son statut consenti de membre de I’ONU, de respecter

les engagements conclus.

Les Etats & leur tour sont formeés par un contrat social entre gouvernants et gouvernes.
Chacune de ces parties du contrat social a un réle a joué dans le respect des engagements
internationaux pris entre les Etas dans 1’ordre juridique internationale. Les Citoyens du monde que
représentent chaque gouvernant et gouverné lorsqu’ils s’engagent a respecter les obligations
d’ordre international pour la paix, détiennent a leur tour une fraction de cette responsabilité du
maintien de la paix formulée comme but premier des Nations unies, organisation universelle a
laquelle ils sont tous parties intégrantes. Le partage s’étend aux peuples formés d’individus vivant
sur un territoire défini auquel ils sont rattachés. Ces citoyens d’un peuple ou d’une nation
détiennent la souveraineté, principe de base du droit international. En vertu de cette souveraineté,
les individus doivent obéir a toutes les normes recues dans 1’ordre juridique interne, et se saisir des
droits et obligations qui en découlent. De plus, il n’y a pas de victimes directes des menaces a la
paix qui égale I’'Homme. C’est I’humanité qui gémi en dépit de tout ce qui existe comme droits et
obligations, tout ce qui est etabli ou non. C’est de lui que vient les menaces a la paix, c’est lui qui
devrait assumer les conséquences et la responsabilité de la paix. Cette responsabilité touche aussi
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aux acteurs de la scene internationale qui participent a la vie communautaire internationale.
Cependant, la question de I’existence d’une communauté internationale continue de faire 1’objet
de débat doctrinal. Pour que cette responsabilité partagée, telle que décrite plus haut sois effective,
il faut qu’il soit établi une communauteé internationale, marquée par la communion entre les entités
qui la compose. Pense-t-on, elle est encore loin d’étre possible, puisque certains Etats connaissent
encore des problémes d’identification, d’unité et de reconnaissance nationale. Ce n’est qu’une
articulation de la problématique de I’existence d’une communauté internationale parmi tant
d’autres. C’est pour éviter la rigueur de la notion de communauté internationale que les rédacteurs
de la Charte ont eu recours au pronom personnel pluriel « Nous », pour désigner ce qu’il faut

qualifier de communauté internationale.

Il est question de démontrer que la responsabilité confiée au Conseil de sécurité des Nations
unies n’est pas exclusive. La Charte n’exclut aucune entité dans le maintien de la paix
expressément. Elle parle d’une responsabilité principale du Conseil, établissant un certain ordre
hiérarchique entre cet organe et d’autres, sur les plans vertical et horizontal. Les Etats
reconnaissent le pouvoir confié au Conseil lorsque celui-ci s’acquitte des devoirs que lui imposent
sa responsabilité. Ceux-ci existaient déja avant la Charte de 1945 pour chaque société. La carence
de I’édifice international ayant plongé le monde dans une grande guerre, laissera le besoin de s’unir
afin de créer et maintenir de 1’ordre sur tous les espaces®?. D’ailleurs, le Conseil de sécurité ne
fonctionne qu’avec la volonté de ses membres qui sont aussi des Etats membres de 1’Organisation.
Sans ces derniers, on aurait affaire a une machine inopérante. Ces Etats, dans leur pratique
courante, le démontrent amplement, au regard de leurs interventions en dehors de 1’Organisation
pour la paix. Les raisons qui sont souvent présentées par les Etats sont différentes, mais, elles
peuvent toutes s’asseoir sur le fait que chaque sujet de droit international a le devoir de veiller a
ce que la paix régne sur la scéne internationale. Ces mémes Etats peuvent limiter ou paralyser la
responsabilité du Conseil pour agir eux-mémes, lorsqu’ils estiment que les affaires qui suscitent
I’ingérence extérieure relevent de sa compétence nationale en la matiere. La charte s’adresse a

chaque Etat lorsqu’elle recommande de « pratiquer la tolérance, vivre en paix [ 'un avec [’autre

82 La doctrine relative a 1’origine de la création des sociétés démocratiques peut aider a la compréhension de cet
argument. En effet, I’Etat de nature dans lequel vivait les individus n’était pas un état de paix. C’était un état de
désordre, dans lequel le droit du plus fort était respecté, aucune liberté et droit n’était garanti, I’insécurité et la violence
faisaient bon ménage. L’Etat de droit qu’est devenu chaque société moderne actuelle s’oppose a cet état de nature et
a pour objectif de veiller au respect du droit et de garantir la sécurité des droits fondamentaux consacrés.
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dans un esprit de bon voisinage »® pour réaliser les desseins de I’'ONU, parmi lesquels figure la

paix mondiale.
Le devoir de la paix a conduit a la reconnaissance d’une variété d’obligations juridiques.
B- Des obligations juridiques pour la paix

La paix mondiale est conditionnée par le respect des obligations juridiques reconnues aux
sujets originaires (1) et dérivés (2) du droit international. Pierre-Marie DUPUY affirme dans un
article sur I’obligation en droit international public que, « L obligation en droit international
public demeure consentie, parce que fondée sur [’accord conclu entre ses sujets primaires,
formellement égaux, les Etats. Pourtant, depuis / affirmation universelle, apres 1945, des droits
internationaux de la personne humaine, est apparu un autre type d’obligations internationales.
Elles doivent étre assumées par les Etats au titre de /’affirmation méme partiellement fictive de
valeurs réputées communes a tous »%*. Ce second type d’obligations est assumé par les Etats parce
qu’ils acceptent d’étre liés. Le positivisme selon le professeur Pierre-Marie ne consiste pas a nier
leur existence ni les tensions contradictoires entre ces deux catégories d’obligations en droit
international public. Au contraire, il nécessite la prise en compte de cette dynamique propre au

droit international.
1- Les obligations des sujets originaires pour la paix

Les Etats, sujets originaires du droit international, doivent respecter les obligations
auxquelles ils sont liés, peu importe leur nature. Ces obligations peuvent étre consenties (a) ou

dites assumées (b).
a- Lasoumission nécessaire des Etats aux obligations consenties pour la paix mondiale

Il s’agit pour les sujets originaires du droit international de se conformer aux obligations
marquées par leur propre consentement. Les Etats se lient généralement par des accords et actes
internationaux réguliérement établis. En vertu de leur souveraineté, les Etats signent et ratifient les
traités et autres sources de droit international de méme nature, reconnaissant ainsi les obligations

juridiques créées par leur volonté. Leurs actions et inactions doivent étre en conformité avec ce

8 Lire le préambule de la Charte des Nations unies.
8 DUPUY (Pierre-Marie), « L’obligation en droit international », Archives de Philosophie du Droit, 2000, pp.217-
231, disponible sur https://philpapers.org/rec/DUPLED .
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qui est posé. La crise générale de la paix dans le monde peut étre justifier par cette absence de

loyauté ou encore, par la problématique de la bonne foi des Etats a remplir leurs obligations.

Selon la Charte, les Etats sont contraints d’agir conformément aux principes énoncés dans
I’article 2. En effet, afin de poursuivre les buts de 1’organisation, « les membres de [ organisation
(...) doivent remplir de bonne foi les obligations assumées aux termes de la présente Charte »%.
Ces obligations peuvent étre positives ou négatives. Pour ce qui est des obligations positives, elles
mettent en exergue ce qui leur est recommandé de faire. Pour la paix, les Etats se sont résolus de
« créer les conditions nécessaires au maintien de la justice et du respect des obligations des traités
et autres sources du droit international, a favoriser le progreés social et instaurer de meilleures
conditions de vie dans une liberté plus grande, (...) a pratiquer la tolérance, a vivre en paix (...),
a accepter des principes et instituer des méthodes garantissant qu i/ ne sera pas fait usage de la
force des armes, sauf dans [’intérét commun »%. De ce fait, il est clairement reconnu ici,
I’obligation de régler les différends par des moyens pacifiques, de respecter la souveraineté
étatique et d’user de la force selon les prescriptions de la Charte. Le texte de 1945 donne plus ou
moins un caractere contraignant a ses obligations car, elle prévoit comme sanction relative a la
violation persistante des principes énoncés, I’exclusion de 1’Organisation de I’Etat impliqué®’. Cet
état de droit permet de comprendre la condition de membre de 1’organisation préalablement établi.
La charte conditionne le statut de membre a 1’acceptation et la capacité de remplir les obligations
y relatives®. En ce qui concerne les obligations négatives, la Charte prescrit aux Etats membres
de s’abstenir dans leurs relations du recours « & la menace ou a /’emploi de la force, soit contre
lintégrité territoriale ou [’indépendance politique de tout Etat, soit de toute autre maniére
incompatible avec les buts des Nations unies »%°. En outre, ils doivent s’abstenir « de préter
assistance a un Etat contre lequel /°’Organisation entreprend une action préventive ou coercitive
»'0, Ces obligations s’imposent aussi aux Etats n’ayant pas le statut de membre des Nations unies

au nom de I’intérét commun.

Malheureusement encore, il est constaté que, plus le nombre de membres de ’ONU

augmente, plus les violations du droit international se multiplient, plus I’humanité est éprouvée.

8 Lire Article 2, paragraphe 2 de la Charte des Nations unies de 1945.
8 Extrait du préambule de la Charte des Nations unies de 1945.

87 Lire I’article 6 de la Charte des Nations unies de 1945.

88 Lire I’article 4 de la Charte des Nations unies de 1945.

8 Lire I’article 2, paragraphe 4, de la Charte des Nations unies de 1945.
70 Lire I’article 41 de la Charte des Nations unies de 1945.
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b- La soumission nécessaire des Etats aux obligations assumeées pour la paix mondiale

L’existence des normes impératives et des valeurs communes qui soutiennent le droit
international fondent I’importance du respect des obligations dites assumées. Pierre-Marie
DUPUY renseigne que ces obligations sont apparues apres 1945 avec I’affirmation universelle des
droits internationaux de la personne humaine. Selon cet auteur, « elles doivent étre assumeées par
les Etats au titre de [ affirmation méme partiellement fictive de valeurs réputées communes a tous
»"t, Le respect de ce type d’obligations exige le consentement de I’Etat méme s’il n’est pas
formellement exprimé. On ne peut discuter de la réception de ces valeurs par la quasi-totalité des
Etats modernes. Ils se sont résolus a proclamer leur foi dans le respect des « droits fondamentaux
de I’Homme, de la dignité et la valeur de la personne humaine, dans /’égalité de droits des hommes
et des femmes, ainsi que des nations grandes et petites (...) dans une liberté plus grande »'2. Cet
extrait de la Charte démontre qu’une démarche authentique consiste a intégrer ce que prescrivent
les obligations imposées par les valeurs de dignité, de liberté, d’égalité. Consécutivement a leur
adhésion a I’Organisation universelle, les Etats acceptent d’assumer les obligations qui découlent

de cette proclamation de foi dans les droits de la personne humaine.

Sur le plan universel, la Déclaration de 1948 et les Pactes relatifs aux droits de 1966
consacrent des obligations juridiques a 1’endroit des Etats. Elles sont compatibles avec le but des
Nations unies a savoir, le maintien de la paix et de la sécurité internationales. On revient encore a
la relation entre paix et droits de I’Homme. Ce faisant, « considérant que la reconnaissance de la
dignité inhérente a tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables
constitue le fondement (...) de la paix dans le monde »"3, I’AG a proclamer la Déclaration
universelle comme un idéal commun a atteindre. Une analyse des articles 29 et 30 permet de
ressortir des obligations assumées. Les Etats ne doivent pas se livrer a une activité ou accomplir
un acte visant la destruction de droits énoncés sauf s’ils sont exercés contrairement aux buts de la
Charte, ou en violation d’exigences de la morale, de I’ordre public, du bien-étre général dans une
société démocratique, du respect des droits d’autrui et de la loi. Par conséquent, tous les droits
énoncés dans la Déclaration engendrent pour les Etats des obligations connexes. Par exemple, la
jouissance des droits civils, politiques, sociaux et économiques impliquent I’intervention

obligatoire de I’Etat.

"L DUPUY (Pierre-Marie), « L’obligation en droit international », AFPD, p.217.
72 Extrait du préambule de la Charte des Nations unies de 1945.
78 Extrait du préambule de la Déclaration universelle des droits de ’'Homme.
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Sur le plan régional, la Convention européenne des droits de I’Homme, la Déclaration
américaine des droits et devoir, la Charte africaine des droits de I’Homme et des peuples
reconnaissent aussi des obligations aux Etats. Pour les Etats africains précisément, la Charte
africaine énonce leur devoir d’assurer la promotion et la protection des droits et libertés des peuples
selon la particularité de leur région. Les Etats africains s’engagent a adopter des mesures
législatives ou autres pour assumer leur devoir’. Elle va plus loin encore, lorsqu’elle énonce que
« I’Etat a [’obligation d’assister la famille dans sa mission de gardienne de la morale et des
valeurs traditionnelles reconnues par la communauté (...), de veiller a [’élimination de toute
discrimination contre la femme et d assurer la protection des droits de la femme et de /’enfant tels
que stipulés dans les déclarations et conventions internationales »’°. Les articles 21 a 26 énoncent
d’autres obligations notamment, I’¢élimination des formes d’exploitation économiques étrangeres,
le devoir d’assurer I’exercice du droit au développement, I’interdiction pour leur territoires de
servir de base d’activités subversives ou terroristes contre un Etat partie a la Charte africaine, la
promotion et I’assurance de 1’enseignement, la diffusion, 1’éducation et le respect des droits, la
garantie de I’indépendance des tribunaux et le perfectionnement des institutions nationales
chargées de leur promotion, leur protection. Sans prétendre nullement a 1’exhaustivité, ces
obligations sont essentielles. C’est en assumant ces derniéres que les Etats africains construisent
I’unité et la paix en Afrique. L’Europe qui était le centre de toutes les grandes guerres mondiales
apparait progressivement sur la scene internationale comme une zone de droit. Les Etats européens
ont forgés une véritable communauté européenne dans laquelle chacun assume ses obligations

pour la paix en Europe.
2- Les obligations des autres sujets de droit international

Les Etats, regroupés au sein des organisations internationales créés a 1’égard de ces sujets
dérivés du droit international, des obligations pour la paix dans son champ et sa zone de
compétence (a). La société civile, les individus et les peuples ne sont pas tenus en marge de cette
cadence, bien qu’ils ne soient pas admis clairement comme étant des sujets de droit international
public (b).

4 Article premier de la Charte africaine des droits de I’Homme et des peuples.
S Article 18, paragraphes 2 et 3 de la Charte africaine des droits de I’Homme et des peuples.
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a- Le respect nécessaire des obligations juridiques des organisations internationales

pour la paix mondiale

Les organisations internationales sont des sujets dits derives du droit international car elles
n’existent que grace a la volonté créative des Etats. Composés des Etats dont elles tiennent leur
reconnaissance, les organisations internationales se distinguent et agissent selon leur compétence
matérielle, temporelle, géographique. Certaines peuvent bénéficier d’une large marge de
manceuvre au regard de sa zone geographique de compétence ou de son domaine d’intervention.
Elles fonctionnent dans le respect du droit international basique et accueillent ses principes de base
dans I’ensemble des sources de droit qu’elles peuvent générer. Les organisations internationales

ceuvrent dans 1’optique de promouvoir et protéger les idéaux communs du droit international.

Les actes constitutifs des Organisations internationales consacrent leurs missions. Pour ce
faire, ils instituent des organes ou tout autre entité institutionnelle pour s’assurer que leurs devoirs
sont effectivement et efficacement accomplis. C’est dans ce sens que I’on peut inscrire la
responsabilité du Conseil de sécurité des Nations unies pour le maintien de la paix internationale.
En tant qu’organisation universelle créée par les Etats pour protéger les générations futures du
fléau de la guerre, le Conseil a été érigé en un véritable gardien de la paix, disposant des moyens
appropriés pour assurer la mission que lui reconnait les Etats. Ce dernier est donc obligé au nom
de I’Organisation, de prendre des résolutions ou d’agir pour la paix dans le respect du droit
international. A cOté de ses organes principaux, des institutions diverses agissent aussi dans

d’autres domaines pour le méme objectif, maintenir la paix dans le monde.

D’autres organisations ont une compétence moins étendue que celle des organisations
universelles. Leurs limites reposent sur la zone géographique des Etats partis a leurs actes
constitutifs. Ces organisations communautaires intégrent aussi bien les besoins de la région et ceux
de I’ensemble de la communauté internationale. Les missions assignées aux organisations

communautaires telles que I’UA et I’UE se limitent aux espaces africain et européen.

b- Le respect nécessaire des obligations juridiques par les ONG, les peuples, individus

pour la paix mondiale

La société civile dans son ensemble participe a la vie communautaire internationale.
Constituée essentiellement par les organisations non gouvernementales, elle joue un grand réle

dans le maintien de la paix et la sécurité. Pour la simple considération de leur influence sur la scéne
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internationale, elle se doit de coopérer aux exigences de la sociéte internationale au sein de laquelle

elle se développe.

Relativement aux ONG'®, prés de 2000 ONG sont accréditées auprés de ’ECOSOC
(Conseil économique et social des Nations unies), alors qu’elles n’étaient que 45 en 1945,
Certaines ont acquis une notoriété mondiale. Elles sont devenues 1’incarnation de la « société civile
internationale », le symbole d’un monde nouveau’’. Selon un auteur, elles sont porteuses d’une «
nouvelle conscience mondiale »’®, Elles ne sont ni des Etats, ni les familles. Ce sont des
associations « de solidarité internationale, a but non lucratif, apolitique, pétrie des valeurs
humaines et indépendantes des Etats »’°. Bien que la réalité conduit a relativiser leur conscience
morale, les ONG sont des initiatives privées dévouées aux grandes causes pour la paix. On peut
observer leur mouvement d’actions sur la scéne internationale pour toutes les questions de paix et
des droits de I’Homme. Il est regrettable que leur dépendance financiére entache leur conscience

morale de protéger les valeurs du droit international pour la paix.

Les individus et les peuples représentent une autre partie importante de la société civile
internationale. Le processus de mondialisation fait de chaque individu, un citoyen du monde. De
ce fait, comme tout citoyen, chaque Homme devient titulaire de droits protégés et soumis a des
devoirs ou obligations juridiques envers les autres citoyens, les autres sujets de droit et la
communauté internationale au sein de laquelle il se développe, pour la paix. Les articles 1 et 29 de
la Déclaration universelle des droits de I’'Homme énoncent les devoirs des individus. L’article 1
énonce que, les étres humains doués de raison doivent agir les uns les autres dans un esprit de
fraternité. C’est une obligation avérée pour les Etats, a la fois morale et juridique, en vertu de la
raison qui les distingue et du formalisme de la Deéclaration. L’article 29 consacre a son tour les
devoirs envers la communauté, qu’elle soit nationale, internationale, ou étrangére. Il s’agit de
I’obligation de respecter la loi, les droits d’autrui, la morale, ’ordre public. Les individus ont
I’obligation de ne pas exercer leurs droits en contradiction avec les principes et buts des Nations
unies. Aucun individu ne peut prétendre jouir d’un droit quelconque lui permettant de se livrer a

une activité ou d’accomplir un acte visant a détruire les droits et libertés énoncés. Il y a bien la «

6 LEMONDE (Lucie), « Le role des organisations non-gouvernementales », RQDI, Vol. 11, 1998-2, pp.207-214,
disponible sur https://doi.org/10.7202/1100547ar .

" COHEN (Samy), « Le pouvoir des ONG en question », Le Débat, 2004-1 (numéro 128), pp. 57-76, consulté sur
www.cairn.info , le 24 Septembre 2024 a 09h03.

8 |bid.

 COHEN (Samy), « ONG, altermondialistes et société civile internationale », RFSP, 2004-3, vol.54, pp.379-397,
disponible sur www.cairn.info.
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un devoir-étre moral de la paix », dans le sens de Kant. Malheureusement, la réalité révele le
contraire. La scene internationale présente des groupements d’individus armés, de terrorisme et de
tout autre forme d’activités contraires a la paix. Ce sont les individus qui meurent, qui pleurent
mais, continuent d’attiser la violence, de faire la guerre, de s’entretuer, de tenir les armes, d’ignorer
le droit et les valeurs cardinales de la communauté internationale, de développer de nouvelles
formes d’insécurité, de déclencher des scandales et de multiplier les drames. Pourtant,
I’accomplissement des devoirs de chagque personne humaine énoncés par les textes internationaux
peut faciliter le maintien de la paix dans le monde. Il est important pour chague Homme de jouir
de sa liberté dans un esprit de responsabilite et de solidarité. Et, comme le dit le préambule de la
Déclaration de 1948, les individus et les peuples doivent s’efforcer de reconnaitre et appliquer la
Déclaration comme 1’idéal commun & atteindre. La Déclaration américaine des droits et devoirs
rappelle que, « ['accomplissement du devoir de chacun est une condition préalable au droit de
tous. Droits et devoirs se complétent corrélativement, dans toutes les activités sociales et politiques
de I’Homme. Si les droits exaltent la liberté individuelle, les devoirs expriment la dignité de cette

liberté »80,

Les peuples sont également nommés dans certains instruments énoncant des droits et
relativement des obligations internationales. Que penser du « Nous, peuples des Nations unies »
introduisant la Charte sacrée de 1945 ? Les peuples, par cette formule, ont pris la résolution de «
préserver les générations futures du fléau de la guerre (...), proclamer leur foi dans les droits
fondamentaux, la dignité et la valeur de la personne humaine, [’égalité de droits, créer les
conditions nécessaires au maintien de la justice et de respecter les obligations nées des traités et
autres sources du droit international, favoriser le progrés social et instaurer les meilleures
conditions de vie »®*. La Charte continue en soulignant ce que les peuples ont résolu de faire pour
atteindre ces desseins. Le peuple est donc une fiction juridique qui renvoie a 1’idée d’une
population intégrée et rattachée a un territoire souverain. C’est une composante sociologique

importante de I’Etat qui s’apparente a la nation.

8 OEA (Organisation des Etats américains), Commission interaméricaine des droits et devoirs de I’Homme,
Déclaration américaine des droits et devoirs de I’'Homme adoptée a la 9°™ conférence internationale américaine,
Bogota, Colombia, 1948.
81 Extrait du préambule de la Charte des Nations unies.
R.1.D.S.P, vol. 5, N°2 — Février 2025
ISSN : 2790-4830

Page | 122


http://www.revueridsp.com/

R.I.D.S.P Revue Internationale de Droit et Science Politique

Conclusion

En somme, il était question de démontrer que la nécessité de réformer le Conseil de sécurité
des Nations unies pour assurer la paix mondiale dépend de I’existence de préalables, notamment
le respect du droit a la paix et les obligations juridiques qui y sont associées. Le droit a la paix et page | 123
les devoirs qui en découlent peuvent représenter une alternative significative, ou un complément
a la réforme envisagée du Conseil pour maintenir efficacement la paix. Il ressort de cette réflexion
que, I’effort de chague membre de la communauté internationale a respect le droit a la paix, ainsi
que I’ensemble des droits de ’Homme et leurs obligations connexes, constitue un pas essentiel sur
le chemin complexe et incertain vers la paix®2, un besoin constamment recherché par le droit

international et ses institutions.

82 Un dicton chinois permet d’ailleurs de mieux le dire, « Un voyage de mille milles commence avec un seul pas ».
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Résumé :

La décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 illustre les tensions entre souveraineté étatique
et engagements internationaux. En déclarant inopposable le Protocole additionnel A/SP.1/01/05
de la CEDEAQO, faute de ratification, la Cour constitutionnelle du Bénin a privilégié une lecture
stricte du droit constitutionnel interne au détriment de la force obligatoire des traités signés.
Cependant, cette posture s’oppose au principe de primauté du droit communautaire, consolidé
par la Cour de justice de la CEDEAO, qui continue de juger les affaires impliquant le Bénin
malgré cette non-ratification. L ‘article met en lumiére ce dualisme juridique, interroge les limites
de la ratification comme condition d’opposabilité, et souligne la nécessité d une harmonisation

des pratiques d’intégration régionale.
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Abstract :

The DCC 20-434 decision of April 30, 2020 illustrates the tensions between state
sovereignty and international commitments. By declaring the Additional Protocol A/SP.1/01/05 of
ECOWAS inapplicable due to the lack of ratification, the Constitutional Court of Benin favored a Page | 125
strict interpretation of domestic constitutional law over the binding force of signed treaties.
However, this stance contradicts the principle of the primacy of community law, upheld by the
ECOWAS Court of Justice, which continues to adjudicate cases involving Benin despite this non-
ratification. The article highlights this legal dualism, questions the limits of ratification as a
condition of enforceability, and underscores the need for harmonizing regional integration

practices.

Keywords : Ratification - Sovereignty - International Law - ECOWAS - Primacy - Constitutional
Court -ECOWAS Court of Justice - Integration.
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Introduction

« La liberteé de I'Homme ne dépend que de ses lois, et sa grandeur que de ses engagements
». Telle pourrait étre la devise d'une société éclairée, soucieuse de faire prévaloir la raison dans
I'ordre juridique. Cependant, qu’advient-il lorsque I’engagement international, promis, mais non
scellé, se retrouve suspendu entre deux (02) mondes, privé de I’adhésion formelle que lui confére
la ratification ? La décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 de la Cour constitutionnelle du Bénin?
en est l'illustration. En effet, le Bénin, engagé dans un processus d'intégration régionale par la
Communauté Economique des Etats de I'Afrique de I'Ouest (CEDEAOQ)3, se retrouve ici confronté

a une telle question.

Le 23 mars 2020, Michel AHOHOU saisit la Cour constitutionnelle du Bénin pour
contester la validité des décisions prises par la Cour de justice de la CEDEAO & I’égard de I’Etat
béninois, basées sur le Protocole additionnel que le Bénin n’a pas ratifié. 1l s’appuie sur la non-
ratification de ce Protocole pour saisir la Cour de Ganhi®. La Cour constitutionnelle du Bénin était
appelée ainsi a statuer sur la validité des décisions rendues par la Cour de justice de la CEDEAO
a I’encontre du Bénin en I’absence de ratification du Protocole additionnel A/SP.1/01/05°. La
Cour, aprés avoir délibéré, décide que le Protocole n’est pas opposable a I’Etat béninois, en

I’absence d’une loi de ratification conformément a ’article 145 de la Constitution béninoise.

Cette décision, empreinte de I’esprit rigoureux des Lumieres®, interroge la place de la

ratification dans le cadre des engagements internationaux. Un traité’, pour vivre et produire ses

2 Décision DCC 20-434 du 30 avril 2020. Disponible sur https://courconstitutionnelle.bj/files/decisions/DCC20-
434_23_avril_2020.pdf

3 A la date du 12 fevrier 2025, la CEDEAO comprend quinze (12) Etats membres, & savoir : le Bénin, la Céte d’ivoire,
la Guinée, le Sénégal, le Togo (pays francophones), le Ghana, la Gambie, le Liberia, le Nigeria, la Sierra Leone (pays
anglophones), le Cap-Vert, la Guinée-Bissau (pays lusophones). En janvier 2024, le Burkina Faso, le Mali et le Niger
ont annoncé leur retrait de la CEDEAO.

4 Les sept (07) sages de la Cour siégent a Ganhi, « rue 637 » dans le 5e arrondissement de la ville de Cotonou.

5 Protocole de 2005 Protocole Additionnel A/SP.1/01/05 du 19 Janvier 2005 portant amendement du Protocole A/P
/17 /91 relatif & la Cour de  justice de la Communaute. Disponible  sur
https://caselaw.ihrda.org/api/files/1605021972191jditeqldxae.pdf

6 Les Lumiéres sont un courant de pensée européen philosophique, littéraire et intellectuel qui émerge dans la seconde
moitié du XVlle siecle, influencé par des philosophes comme René DESCARTES, Baruch SPINOZA, John LOCKE,
Pierre BAYLE, Emmanuel KANT, Charles Louis De SECONDAT plus connu sous 1’appellation Baron de La Bréde et
de Montesquieu, etc. L’influence de leurs écrits a été déterminante dans les grands événements de la fin
du XVIlle siécle que sont la Déclaration d'indépendance des Etats-Unis et la Révolution francaise. Les philosophes
des Lumiéres veulent étudier le monde concret et tout examiner & la lumiére de la raison. Voir TODOROV
(T.), L'esprit des Lumiéres, Biblio essais, Robert Laffont, 2007, 160 p.

7 Selon I’article 2.1.a de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969, « [’expression « traité » s’entend
d’un accord international conclu par écrit entre Etats et régi par le droit international, qu’il soit consigné dans un
instrument unique ou dans deux ou plusieurs instruments connexes, et quelle que soit sa dénomination particuliére ».
D'une maniere générale un Traité, un Accord, un Pacte, une Convention, une Entente, un Concordat et un Protocole
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effets, doit recevoir ’aval souverain de I’Etat, manifesté par le truchement de ses représentants
Iégitimes. Sans cet acte de consentement formel, le traité, tel un contrat sans signature, n’est qu’un
souffle sans substance, une promesse sans force. La Cour constitutionnelle béninoise, en refusant
I’opposabilité du Protocole additionnel A/SP.1/01/05 de la CEDEAO, illustre cette idée avec une

clarté presque voltairienne : sans ratification, point de contrainte, sans ratification, point d’effet.

Le terme de ratification, dans son acception juridique « est [’acte par lequel !’autorité
étatique constitutionnellement compétente pour conclure les traités confirme la volonté de /’Etat
de se lier par le Traité, et s’engage a I’exécuter »8. C’est aussi un « acte par lequel /’autorité
étatique la plus haute, détenant la compétence constitutionnelle de conclure les traités
internationaux, confirme le traité élaboré par ses plénipotentiaires, consent a ce qu il devienne
définitif et obligatoire et s’engage solennellement au nom de I’Etat & [’exécuter »°. Les droits
internes différencient parfois la ratification de 1’acceptation ou de I’approbation, mais ’article 11

de la Convention de Vienne considére ces trois (03) formules comme équivalentes?®,

La ratification procede ainsi de deux (02) ordres de considérations complémentaires, mais
étonnamment indifférents 1’un envers lautre’. La « double nature »*? de la ratification brouille
quelque peu la mesure de la portée exacte de I’intervention du juge béninois dans la vérification
de sa régularité. Placée a I’intersection®® des ordres juridiques externes et béninois, la ratification

est a la fois un acte de droit interne et un acte de droit international.

Il va sans dire que la formalité de ratification, dictée par I’article 145 de la Constitution

béninoise, est la clé de volte de I’ordre juridique interne. A défaut de ratification, un traité ne peut

sont des termes similaires désignant un engagement juridique international devant avoir des effets dans le droit
national ou international. L'usage national peut cependant varier d'un pays a l'autre. Cette imprécision quant a l'usage
des termes s’explique : 1) au plan international, il n'existe aucune nomenclature officielle et reconnue par tous les
acteurs ; 2) le sens du terme dépend largement des rédacteurs et du degré de formalisme des parties impliquées ; 3)
I'usage d'un terme ou d'un autre renvoie également aux intentions des parties.

8 ROCHE (C.), L essentiel du droit international public, Gualino, 10e éd., Collection Les Carres Rouge, 2019-2020,
p. 21.

® FORTEAU (M.) & al., Droit international public, 9éme éd., Paris, L.G.D.J., 2022, p. 181.

107 "article 11 de la Convention de Vienne sur le droit des Traités 1969 dispose « Le consentement d’un Etat a étre lié
par un traité peut étre exprimé par la signature, l’échange d’instruments constituant un traité, la ratification,
l’acceptation, I’approbation ou l’adhésion, ou par tout autre moyen convenu ».

' LE B@EUF (R.), « La double nature de la ratification des traités : observations sur les discordances entre les
procédures constitutionnelles et internationales », Revue francaise de droit constitutionnel, n° 107, 2016, p. 601.

12 1hid.

13 GOESEL-LE BIHAN (V.), La répartition des compétences en matiére de conclusion des accords internationaux
sous la Ve République, Thése publiée, Paris, Pedone, 1995, p. 6.
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s’imposer & I’Etat ni & ses citoyens. Ainsi, le Protocole de la CEDEAO, bien qu’il ait été signé, n’a

jamais franchi le seuil de I’ordre juridique béninois.

Ce rendez-vous, raté, devant la Cour supréme des Etats-Unis, honoré devant le Conseil
constitutionnel francais, et est ainsi raffermi devant la Cour constitutionnelle du Bénin'4. Ainsi,
dans quelle mesure I'absence de ratification d'un traité international peut-elle affecter la validité

des engagements internationaux d'un Etat et leur applicabilité dans 1’ordre interne ?

A la vérité, le contentieux des ratifications réguliéres ou non (« ratifications imparfaites »),
ou de I’inexistence de ratification, n’est pas en soi une curiosité juridique, car il fait partie
intégrante des irrégularités formelles qui peuvent étre invoquées soit comme vice du consentement,

soit comme éléments d’inopposabilité du traité®.

La décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 met en lumiére un aspect fondamental du droit
international et constitutionnel : la nécessité de la ratification pour conférer aux traités
internationaux une force obligatoire dans I’ordre juridique interne. Sans cette formalité, I’équilibre
entre les engagements pris sur la scéne internationale et leur applicabilité dans 1’Etat signataire
s’effondre, entrainant des conséquences non négligeables pour les citoyens et les institutions
nationales. Cependant, lI'absence de ratification génere des incertitudes juridiques, brouillant les

frontieres entre les obligations internationales et les garanties constitutionnelles.

Pour analyser en profondeur cette problématique, nous examinerons dans un premier temps
la ratification comme une clé de volte indispensable & I'opposabilité des traités dans I’ordre interne
(. Dans un second temps, nous aborderons les conséquences de la non-ratification, qui plonge

I'ordre juridique dans un ruisseau de confusion, qui engendre une confusion juridique (I1).
I- LA RATIFICATION, UNE CLE DE VOUTE

La ratification est le mécanisme qui confére a un Traité toute sa force juridique. Elle est a
la fois une obligation imposée par le droit international (A) et une condition indispensable dans

I’ordre constitutionnel béninois (B).

14 KPODAR (A.) et KOKOROKO (D.), « Cour de justice CEDEAO-Bénin : les professeurs Adama Kpodar et Dodzi
Kokoroko  analysent la  décision de la  Cour  constitutionnelle » 29 mai  2020.
https://www.banouto.info/article/securite%20humaine/20200529-cour-de-justice-cedeao-bnin-universitaires-kpodar-
kokoroko-analysent-dcision-cour-constitutionnelle/. Consulté le 30 septembre 2024.

15 Ibid.
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A- Une exigence internationale

Il semble d’emblée nécessaire de rappeler les fondamentaux sur la ratification (1) qui
régissent les relations entre les Etats et la réalité des ratifications imparfaites sur I'opposabilité des
traités (2).

1- Le rappel des fondamentaux

La ratification d’un traité, en droit international public, constitue une pierre angulaire sans
laquelle I’engagement pris par les Etats reste dans une forme d’inachévement juridique. Comme
1’a décrit Alain Pellet, la ratification est « /‘acte par lequel un Etat consent a étre lié par un traité
aprés en avoir mesuré toutes les conséquences »%. Ainsi, sans elle, la promesse internationale
demeure une simple aspiration, privée de la force exécutoire nécessaire pour influencer 1’ordre

juridique interne.

En effet, la ratification découle du principe du consentement des Etats, qui est au coeur du
droit international. Ce principe, fermement ancré dans la Convention de Vienne sur le droit des
traités de 1969, dispose que « tout traité lie les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi
»17. Mais pour que ce principe puisse pleinement s’appliquer, encore faut-il que 1’Etat ait donné
son consentement définitif a travers la procédure de ratification. La signature seule ne suffit pas.
Comme le rappellent Emmanuel DECAUX et Olivier De FROUVILLE, « la signature est un
engagement politique et moral, mais seule la ratification engage juridiquement I’Etat »'8. Elle
transforme l'engagement international en une obligation juridique formelle et, dés lors, confere

aux traités une force juridique dans I’ordre international et interne.

Par ailleurs, le principe Pacta sunt servanda, pilier du droit international des traités, repose
sur l'idée que les accords doivent étre respectést®. Cela ne devient toutefois applicable qu'une fois
la procédure de ratification complétée. Sans cette étape, un traité reste comme un texte flottant
dans I’éther des relations diplomatiques, sans lien tangible avec I’Etat signataire. Ce principe se

fonde sur l'idée que I'engagement international doit étre pris en toute liberté, mais qu’une fois

18 FORTEAU (M.) & al., Droit international public, Op. cit., p. 153.

17 Article 26 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 1969 dispose « Tout traité en vigueur lie les parties
et doit étre exécuté de bonne foi ».

18 DECAUX (E.) et De FROUVILLE (0.), Droit international public, Paris, Dalloz, 12e édition, 2020, p. 145.

19 L a regle « Pacta sunt servanda » est une régle coutumiére codifiée a ’article 26 de la Convention de Vienne. Ce
principe signifie que les traités sont obligatoires pour les parties. L’Eat 1ié par un traité international s’oblige a le
respecter et s'engage a le faire respecter aussi bien par son pouvoir législatif, exécutif, judiciaire, mais aussi par ses
démembrements et ses ressortissants.
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ratifié, cet engagement devient obligatoire. Toutefois, la Convention de Vienne différencie les
accords en forme solennelle et les accords en forme simplifiée. Les accords en forme solennelle
sont des accords pour lesquels I’expression par I’Etat de sa volonté de se lier doit se manifester par
la ratification. La conclusion d’un accord en forme solennelle comprend plusieurs phases?®
comprenant la négociation, 1’adoption et I’expression par I’Etat de son consentement a étre lié. A
contrario, les accords en forme simplifiée, pour lesquels on considere que la signature du traité

vaut a la fois authentification et expression définitive de la volonté de se lier??.

La Convention de Vienne sur le droit des traités, ratifiée par la plupart des Etats, est trés
claire sur ce point. L’article 14 de cette Convention dispose que la ratification d’un traité est I’acte
formel par lequel un Etat exprime son consentement a étre lié. Par la ratification, I’Etat s’engage
alors, au titre du droit international, a respecter et a appliquer les obligations contenues dans le
traité. Emmanuel DECAUX et Olivier De FROUVILLE ajoutent a ce propos que « la ratification
traduit I’idée que I’Etat a pris le temps nécessaire pour consulter ses organes internes, et que
I’engagement international a été validé par les autorités compétentes »?2. Autrement dit, la
ratification est 1I’aboutissement d’un processus de décision nationale, ou les implications d’un traité

sont analysées sous tous les angles avant d'étre incorporées dans ’ordre juridique de 1’Etat.

Mieux, dans 1’arrét Ambatielos, la Cour internationale de justice (CIJ) rappelle que « la
ratification d’un Traité, lorsqu elle est prévue comme dans le traité de 1926, est une condition
indispensable de /’entrée en vigueur du traité ; elle n’est donc pas une simple formalité, mais un
acte d’importance essentielle »?3, Au demeurant, I’acceptation doit étre expresse et I’engagement
formel, ainsi que I’a souligné la C1J dans I’affaire du Plateau continental de la mer du Nord, la
ratification implicite des traités ne peut étre retenue, 1’ Allemagne ayant signé, mais non ratifié la

Convention de 1958 sur le plateau continental®*.

Dés lors, la ratification devient I’expression la plus haute de la souveraineté de I’Etat. Elle
marque le consentement définitif de I’Etat & se soumettre aux obligations internationales. Ce

processus implique souvent une approbation parlementaire, en vertu des dispositions

2 La conclusion des traités comprend plusieurs étapes : I’élaboration (la négociation ; la signature ; l'assentiment
parlementaire;) et I’expression du consentement (la ratification ; la publication et l'enregistrement)

2L ROCHE (C.), L essentiel du droit international public, Op. cit., p. 21.

22 DECAUX (E.) et De FROUVILLE (0O.), Droit international public, Op. cit., p. 203.

2 C1J, Arrét du ler juillet 1952 (compétence), affaire Ambatielos, Rec., 1952, pp. 43-44.

24 Dans cet arrét du 20 février 1969, la C1J a constaté que la RFA, ayant signé la Convention de Genéve de 1958, mais
ne I’ayant pas ratifiée n’était pas liée par ses dispositions. CIJ, Arrét du 20 février 1969, Plateau continental de la mer
du Nord, République fédérale d’Allemagne / Danemark ; République fédérale d’ Allemagne / Pays-Bas, p. 3.
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constitutionnelles nationales, comme c’est le cas au Bénin ou l’article 145 alinéa 1 de la
Constitution dispose que « les traités de paix, les traités ou accords internationaux... ne peuvent

étre ratifiés qu 'en vertu d 'une loi »%°.

En termes de technique, la ratification implique donc deux (02) dimensions fondamentales
: la dimension interne, ou le processus législatif national valide 1’accord en question, et la
dimension internationale, otl I’Etat annonce officiellement son adhésion aux obligations contenues
dans le traité. Cette double validation est essentielle pour garantir que I'Etat n’agisse pas dans la
précipitation ou sous la pression internationale®®. Le processus de ratification assure ainsi que
I’Etat a pris toutes les mesures nécessaires pour intégrer le traité dans son cadre juridique, en

conformité avec ses principes constitutionnels et démocratiques.

Il va sans dire que la ratification constitue aussi un acte de validité juridique. En I’absence
de cette formalité, un traité ne peut étre opposable aux citoyens ou aux institutions nationales. La
doctrine classe les systémes juridiques des Etats en deux (02) groupes qui correspondent a deux
(02) techniques classiques d'incorporation du droit international dans le droit interne : les systéemes
monistes et les systemes dualistes?’. Le Bénin a fait le choix du monisme avec primauté
conditionnée?®. C’est la conséquence logique de la lecture de I’article 147 de la Constitution
béninoise du 11 décembre 1990 qui dispose « Les traités ou accords régulierement ratifiés ont,
des leur publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chague accord ou

traité, de son application par /’autre partie ».

L’exemple du Protocole additionnel A/SP.1/01/05 de la CEDEAO, dans le cadre de la
décision DCC 20-434 du 30 avril 2020, est emblématique de cette situation. L’alinéa 1 de ’article
11 du Protocole portant entrée en vigueur pose que « Le Présent Protocole Additionnel entre en
vigueur & titre provisoire dés sa signature par les Chefs d’Etat et de Gouvernement. En

conséquence, les Etats membres signataires et la CEDEAO s ‘engagent & commencer la mise en

% Article 145 alinéa 1 de la Constitution béninoise du 11 décembre 1990 amendée.

26 DECAUX (E.) et De FROUVILLE (0O.), Droit international public, Op. cit., p. 145.

27 La classification opérée par la doctrine varie significativement d'un auteur a l'autre, d'autant plus qu'elle est l'objet
d'un apre débat a I'échelle mondiale, souvent transcrit de maniere sommaire dans les manuels de droit international
public ou de droit public interne (cf. dans la doctrine francaise : RONNY (A.), Droit international, droit
communautaire et droit francais, Hachette, Paris, 1989, 223 p., spécialement p. 196 ; DAILLIER (P.) & al., Droit
international public, LGDJ, Paris, 8¢éme éd. 2009, 1708 p.)

ZBPELLET (A.), « Vous avez dit "monisme" ? Quelques banalités de bon sens sur l'impossibilité du prétendu monisme
constitutionnel & la francaise », in : Denys De Béchillon, Pierre Brunet, Véronique Champeil-Desplats, Eric Millard
(éds), L'architecture du droit — Mélanges en I'honneur de Michel Troper, Economica, Paris, 2006, 1028 p., pp. 827-
857.
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ceuvre de ses dispositions ». L’alinéa 2 dispose que « Le présent Protocole entrera définitivement
en vigueur dés sa ratification par au moins neuf (9) Etats signataires, conformément aux régles
constitutionnelles de chaque Etat membre ». Le Bénin a signé ce Protocole en 2005, mais n'a
jamais procédé a sa ratification. Cet écart entre signature et ratification est révélateur des
divergences entre I’engagement international et I’intégration nationale des obligations qui en
découlent. La signature n'étant qu'un engagement politique, il fallait la ratification pour que le
Protocole devienne contraignant pour le Bénin?®. L’argument de I’opposabilité définitive via
I’entrée en vigueur provisoire, sans la ratification ne saurait juridiqguement tenir®®, du moins a
compter de la décision du 30 avril 2020, car le Protocole lui-méme ne prévoit pas une interdiction

de soulever I’inopposabilité.
2- L’ombre de la ratification imparfaite

La ratification d’un traité est indispensable dans le processus d’engagement d’un Etat sur
la scéne internationale. Toutefois, la réalité des ratifications imparfaites met en lumiére une
problématique majeure en droit international : celle des engagements signés, mais non ratifiés, qui
laissent 1’ordre juridique dans une zone d’ombre, rendant ces engagements inapplicables. Cette
situation engendre une incertitude qui peut avoir des conséquences significatives, tant pour I’Etat
que pour les citoyens. Dans le cas de la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020, I’absence de
ratification du Protocole additionnel A/SP.1/01/05 de la CEDEAO est un exemple de cette
problématique.

Une ratification imparfaite se référe a des situations ot un Etat signe un traité, mais omet
de le ratifier. Cela engendre une confusion juridique, car le traité, bien qu'existant sur le plan
international, ne produit aucun effet contraignant dans I'ordre interne de I'Etat signataire. Pour
Mathias FORTEAU, Alina MIRON & Alain PELLET, cette situation peut &tre percue comme une
forme d'engagement « a moitié pris », laissant I'Etat dans une position d'ambiguité sur ses
obligations internationales3’. En effet, la signature d'un traité implique une volonté politique

d'engagement, mais sans ratification, cet engagement reste sans force obligatoire.

2 FORTEAU (M.) & al., Droit international public, Op. cit., p. 175.
30 KPODAR (A.) et KOKOROKO (D.), « Cour de justice CEDEAO-Bénin : les professeurs Adama Kpodar et Dodzi
Kokoroko analysent la décision de la Cour constitutionnelle », Op. cit..
31 FORTEAU (M.) & al., Droit international public, Op. cit., p. 153.
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Pour Relwendé Louis Martial ZONGO, les ratifications imparfaites apparaissent en droit
international des traités comme une Arlésienne®. La Convention de Vienne de 1969 sur le droit
des traités ne donne aucune définition des ratifications imparfaites®®. Toutefois, selon le
Dictionnaire de droit international public, la ratification imparfaite concerne le « consentement a
étre lié par un traité, donné en violation des régles fondamentales du droit interne relative a la
compétence pour conclure des traités, cette violation étant de nature a affecter la validité du droit
en cause pour vice de consentement »34. Dans ce cas, le droit international des traités qui prévoit,
en principe, I’impossibilit¢ d’invoquer le droit interne dans les relations conventionnelles®,
’admet a titre exceptionnel. A cet effet, 1’article 46 de la Convention de Vienne de 1969 dispose
que « Le fait que le consentement d"un Etat & étre lié par un traité a été exprimé en violation d une
disposition de son droit interne concernant la compétence pour conclure des traités ne peut étre
invoqué par cet Etat comme viciant son consentement & moins que cette violation n’ait été

manifeste et ne concerne une regle de son droit interne d’importance fondamentale ».

Il s’agit ici des traités conclus ultra vires®®, c’est-a-dire des traités conclus en violation des
regles internes relatives a la compétence pour conclure les traités. Ainsi, la ratification imparfaite
ne peut pas, rigoureusement, étre assimilée a I’hypothése de I’absence totale de ratification. Dans
le premier cas, ’acte de ratification émanant du titulaire du Treaty making power est accompli,
mais de maniére irréguliére a cause de la violation de la procédure interne. Dans 1’ordre juridique
international, 1’accomplissement d’un tel acte lie a priori I’Etat en question sauf s’il s’agit d’une
violation patente d’une disposition d’importance fondamentale®’. Dans le second cas en revanche,
1’acte de ratification n’est méme pas accompli de sorte que 1’Etat ne peut pas étre considéré comme

étant lié dans la mesure ouU celui-ci n’a pas déclaré son consentement a cet effet®8. Il en découle

32 ZONGO (R. L. M.), « L’invocabilité des ratifications imparfaites en droit international des traités », Afrilex, p. 24.
Disponible sur https://afrilex.u-bordeaux.fr/wp-content/uploads/2021/04/Afrilex_ZONGO-R.-L.-
Martial_linvocabilite-des-ratifications-imparfaites-en-droit-international-des-traites.pdf

33 Aucune mention a I’article 2 de la Conventions de Vienne sur le Droit des Traités de 1969.

3 SALMON (J.) (Dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 929.

35 Voir art. 27 in fine de la Convention de Vienne de 1969. Voir également SCHAUS (A.), « Article 27. Droit interne
et respect des traités » in CORTEN (0.) & KLEIN (P.), Commentaire article par article des Conventions de Vienne
de 1969 et 1986 sur le droit des traités, op. cit., pp. 1119-1137.

36 MERON (Th.), “Article 46 of the Vienna Convention on the law of treaties (ultra vires treaties) : some recent cases”,
BYBIL, 1979, pp. 175-199.

37 KOLB (R.), « Note sur un probléme particulier de ‘ratification imparfaite’ : article 46 de la Convention de Vienne
sur le droit des traités de 1969 », RSDIE, Vol. 11, n° 3, 2011, pp. 429-437, préc. p. 433.

38 ZONGO (R. L. M.), « L’invocabilité des ratifications imparfaites en droit international des traités », Op. cit., p. 3.
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que I’invocabilité des ratifications imparfaites est bien circonscrite en droit international des

traités.

En droit conventionnel, la question trouve naturellement son siége dans la Convention de
Vienne sur le Droit des Traités de 1969, précisément a Darticle 46%°, considéré par la C1J comme
reflétant le droit international coutumier®°. A I’origine de I’article 46 de la Convention de Vienne
sur le Droit des Traités de 1969 se trouvent deux (02) principaux courants doctrinaux auxquels
vient s’ajouter un troisiéme courant médian : le courant constitutionnaliste*!, le courant
internationaliste*? et le courant intermédiaire*®. En effet, si la ratification imparfaite est admise en
droit international des traités comme une cause de nullité relative, ’invocabilité de celle-ci n’est

pas systématique**.

La Convention de Vienne sur le droit des traités, dans son article 18, stipule que les Etats
doivent s'abstenir de tout acte qui pourrait compromettre I'objet et le but d'un traité qu'ils ont
signé*s. Cependant, I'absence de ratification crée une situation paradoxale ou I'Etat peut avoir signé
un traité tout en restant libre de ses engagements, ce qui nuit a la crédibilité des engagements pris.
Emmanuel DECAUX et Olivier De FROUVILLE soulignent que « I'impossibilité de revendiquer

I'application d'un traité non ratifié constitue une entrave a la responsabilité internationale de

39 Voir en ce sens HOSTERT (J.), « Droit international et droit interne dans la Convention de Vienne sur le droit des
traités du 23 mai 1969 », AFDI, Vol. 15, 1969, p. 105 ; FREYMOND (P.), La ratification des traités et le probleme
des rapports entre droit international et droit interne, Lausanne, La Concorde, 1947, p. 46.

40 Cl1J, Aff. Frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigéria, arrét du 10 octobre 2002 (Fond), Rec.
2002, p. 123, para. 258.

41 Pour les tenants de la théorie constitutionnaliste, la violation du droit constitutionnel d’un Etat, relatif a la conclusion
des traités, est susceptible d’entrainer 1’annulation d’un engagement conventionnel. Voir De VISSCHER (Ch.), La
responsabilité des Etats, Leyden, Bibliotheca Visseriana II, 1924, p. 98 ; GUGGENHEIM (P.), Traité de droit
international public, Genéve, Georg, I, 1967, pp. 141 et 145 ; HOSTERT (J.), « Droit international et droit interne
dans la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1963 », AFDI, Vol. 15, 1969, p. 101.

42 La théorie internationaliste soutient que 1’invalidité interne du traité ne doit pas affecter sa validité internationale
qui demeure intacte. Dés lors que 1’Etat a manifesté son intention a étre lié par une convention, celle-ci doit étre
considérée comme valide sans besoin de tenir compte des régles internes relatives a la conclusion des traités. Voir
CAVAGLIERI (A.), « Régles générales du droit de la paix », RCADI, Vol. 26, 1929, pp. 500-501 ; SCELLE (G.),
Précis de droit des gens : principes et systématique, Paris, Sirey, VVo. Il, 1934, p. 455.

43 La doctrine intermédiaire opeére la synthése de la théorie constitutionnaliste et de la thése internationaliste. Cette
théorie affirme qu’il n’y a pas lieu de tenir compte des restrictions constitutionnelles d’un Etat en ce qui concerne la
conclusion d’un traité sauf si I’autre partie ne pouvait les ignorer. Voir en ce sens BASDEVANT (J.), « La conclusion
et la rédaction des traités et des instruments diplomatiques autres que les traités », RCADI, Vol. XV, 1926, p. 581 ;
CAHIER (Ph.), « Les caractéristiques de la nullité en droit international public dans la Convention de Vienne de 1969
sur le droit des traités », RGDIP, 1972, p. 645.

4 ZONGO (R. L. M.), « L’invocabilité des ratifications imparfaites en droit international des traités », Op. cit., p. 6.
4 Article 18 de la Conventions de Vienne sur le Droit des Traités de 1969.
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I'Etat »*6. Ainsi, cette imprécision sur les engagements peut devenir un outil de manceuvre pour

les Etats qui souhaitent éviter d’honorer certaines obligations.

L'absence de ratification du Protocole de la CEDEAO a des répercussions significatives
sur I'application des droits de I'Homme dans I'Etat béninois. En effet, comme le montre la décision
DCC 20-434 du 30 avril 2020, les citoyens se retrouvent dans une situation d'incertitude quant a
leurs droits, malgreé les protections que ce Protocole était censé offrir. En déclarant le Protocole
non opposable en droit interne, la Cour constitutionnelle du Bénin a illustré les conséquences
désastreuses d'une ratification manquante. Les droits garantis par le Protocole, tels que lI'accés a la
justice et la protection contre les violations des droits de I'Homme, ne peuvent étre revendiqués

par les citoyens, car le cadre légal nécessaire a leur protection n'est pas en place?’.

Par ailleurs, la ratification imparfaite souléve des questions sur la légitimité de I'Etat dans
ses relations internationales. En effet, en ne ratifiant pas un traité, un Etat envoie un signal
contradictoire a ses partenaires internationaux. D'un cété, il souhaite s'engager sur des questions
cruciales telles que les droits de I’Homme, mais de l'autre, il refuse de s'imposer les obligations
nécessaires pour garantir ces engagements. Cela crée une dissonance entre les promesses faites sur
la scene internationale et la réalité juridique a l'intérieur du pays. Olivier de Frouville note que
cette situation peut entrainer une perte de confiance entre les Etats, affectant la coopération
internationale et la capacité a résoudre des problemes communs, notamment en matiere de droits

de 'Homme.

En somme, la ratification imparfaite illustre les contradictions inhérentes aux relations
internationales, ou les engagements demeurent souvent en suspens, laissant les citoyens dans un
flou juridique préjudiciable. En déclarant le Protocole additionnel de la CEDEAO inopposable, la
décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 met en exergue cette dynamique regrettable, et souligne
I'importance d'une ratification claire et définitive pour garantir I'effectivité des droits et des

obligations internationalement reconnus.

46 DECAUX (E.) et De FROUVILLE (0O.), Droit international public, Op. cit., p. 145.
47\oir CJ-CEDEAO, Arrét, 19 juin 2023, Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin.
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B- Une exigence constitutionnelle

Le droit positif béninois impose une ratification claire des traités pour assurer leur validité
dans l'ordre juridique national. Cette nécessité a permis au juge constitutionnel de s’affirmer (1) et

de déclarer I’inopposabilité des accords non ratifies (2).
1- L’affirmation du juge constitutionnel

Au Bénin, la Cour constitutionnelle est la plus haute juridiction garante du respect de la
norme supréme, inhérente & I’Etat de droit. Sa prééminence s’ impose comme une évidence?®. Elle
est, aux termes des articles 114*° et 117 de la Constitution de 1990 révisée, la plus haute juridiction

de I’Etat en matiére constitutionnelle, et ayant cing principaux domaines de compétence>°.

Dans le contexte juridique béninois, la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 témoigne
d'une affirmation significative du juge constitutionnel dans le domaine des relations
internationales. En se prononcant sur I'inopposabilité du Protocole additionnel A/SP.1/01/05 de la
CEDEAO, la Cour constitutionnelle n’a pas seulement fait usage de ses prérogatives, mais a
également réaffirmé le role central de la Constitution comme norme supréme, régissant

I’intégration des engagements internationaux dans 1’ordre juridique interne.

Tout d’abord, la Cour constitutionnelle, en invoquant D’article 145 alinéa 1 de la
Constitution, rappelle que les traités ou accords internationaux ne peuvent étre ratifies qu’apres
une loi votée par I’ Assemblée nationale®. Par cette affirmation, elle souligne I'importance de la
ratification comme condition sine qua non a I’application des traités. Ce faisant, la Cour s'inscrit
dans une tradition de respect des procédures constitutionnelles, affirmant ainsi son role de

gardienne de la souveraineté nationale et de I'intégrité du cadre juridique interne®. En effet, cette

48 KINGBE (V. G), « La hiérarchie juridictionnelle en matiére de protection des droits de la personne humaine »,
Mémoire Master II droit de la personne humaine et démocratie, Chaire UNESCO, Université d’ Abomey-Calavi 2019-
2020, p.80.

4 Aux termes de cet article : « La Cour Constitutionnelle est la plus haute juridiction de I'Etat en matiére
constitutionnelle. Elle est juge de la constitutionnalité de la loi et elle garantit les droits fondamentaux de la personne
humaine et des libertés publiques. Elle est I'organe régulateur du fonctionnement des institutions et de I'activité des
pouvoirs publics ».

%0 Voir en sens BADET (G.), Les attributions originales de la Cour constitutionnelle du Bénin, Cotonou, FES Bénin,
mars 2013, 439 p. ; AHOUANKA (E. S.), « Le juge constitutionnel et la protection des droits fondamentaux », Revue
béninoise des sciences juridiques et administratives, n® 15, 2005, pp. 93-129.

51 L’article 145 alinéa 1 de la Constitution béninoise dispose que « Les traités de paix, les traités ou accords
internationaux, ceux qui modifient les lois internes de I’Etat, ceux qui comportent cession, échange ou adjonction de
territoire, ne peuvent étre ratifiés qu’en vertu d’une loi ».

52 \/oir en ce sens ATVO (Fr. J.), « La Cour constitutionnelle du Bénin », Revue francaise de droit constitutionnel, vol.
99, no. 3, 2014, pp. 715-740.
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décision marque une volonté claire de la part de la Cour d’affirmer que les engagements
internationaux ne peuvent pas s’imposer a 1’Etat béninois sans avoir été diment validés par ses

institutions.

Ensuite, le juge béninois affirme que « Considérant que sans la ratification, le processus
par lequel I°Etat béninois a entendu /...] limiter sa souveraineté /...] ne peut étre considéré comme
ayant abouti »°3. Cela signifie que le Protocole additionnel de 2005, qui étend la compétence de la
Cour de justice de la CEDEAO a des questions de droits de I’ Homme, ne peut étre applicable au
Bénin en I’absence de ratification formelle et de publication au Journal officiel. Le raisonnement
du juge repose ici sur le principe de la souveraineté nationale et sur I’exigence de conformité des

engagements internationaux avec 1’ordre juridique interne.

En effet, le juge constitutionnel béninois rappelle sa jurisprudence antérieure, la Décision
DCC 02-050 du 30 mai 2002, dans laquelle il souligne que « la ratification et la publication sont
deux conditions indispensables et indissociables a [’insertion des traités dans [’ordonnancement
juridique béninois »°*. En absence de ces conditions, un traité ou protocole ne peut avoir d’effet
juridique interne. Avec la DCC 20-434 du 30 avril 2020, le juge constitutionnel béninois précise
qu’«au sens de [article 147 de la Constitution, non seulement un traité doit étre ratifié, mais aussi
publié; qu il s ensuit que la ratification par la loi et la publication au Journal officiel constituent
les deux conditions cumulatives indispensables et indissociables a [’insertion des traités dans
1’ordonnancement juridique béninois et privent d effet & I ’égard de I’Etat du Bénin un instrument

juridique conventionnel qui »’y satisfait pas »*°.

Au demeurant, I'affirmation du juge constitutionnel va au-dela d'une simple application des
normes. Elle se présente comme un acte de défense de I’identité constitutionnelle de I’Etat®. La

Cour a ainsi fait valoir que, malgré les engagements pris sur la scéne internationale, c’est la

%3 Décision DCC 20-434 du 30 avril 2020, p. 4.

o4 DCC 02-050 du 30 mai 2002.
https://courconstitutionnelle.bj/public/files/integral_journals/RCC_INTEGRAL_NO000_2019.pdf ; https://cdn.accf-
francophonie.org/2019/03/Lausanne-questionnaire_benin.pdf

55 DCC 20-434 du 30 avril 2020. https://courconstitutionnelle.bj/files/journals/Revue_errol-toni_benin_4e95e6.pdf
5 Voir en ce sens DUBOUT (E.), « Les régles ou principes inhérents a I'identité constitutionnelle de la France » : une
supra-constitutionnalité ? », Revue frangaise de droit constitutionnel, 2010/3 n°® 83, pp. 451; ROJAS (D.),
L'utilisation de la notion d'identité constitutionnelle : recherche axée sur les acteurs de la mobilisation de I'identité
constitutionnelle nationale dans I'Union européenne, Institut Francophone pour la Justice et la Démaocratie, Collection
Theses, Vol. 206, 2021, 534 p.
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Constitution qui demeure le socle de toute obligation juridique®’. Ce principe est fondamental, car
il garantit que I'Etat agit toujours dans le cadre de son ordre juridique, évitant ainsi toute
soumission involontaire & des normes internationales qui pourraient contredire les valeurs

fondamentales inscrites dans sa Constitution.

Enfin, I’affirmation du juge constitutionnel béninois a des répercussions sur la dynamique
de I’intégration régionale. Alors que la CEDEAO aspire a une harmonisation des Iégislations des
Etats membres pour garantir la protection des droits de 'Homme, la décision DCC 20-434 du 30
avril 2020 remet en question I'efficacité de cette intégration lorsque les Etats choisissent de ne pas
ratifier les traités. Ainsi, la Cour souligne que I’adhésion & des engagements internationaux ne peut
pas se faire au détriment des principes constitutionnels fondamentaux, créant ainsi un équilibre

entre la souveraineté nationale et les obligations internationales.

En conclusion, I'affirmation du juge constitutionnel béninois, dans le cadre de la décision
DCC 20-434 du 30 avril 2020, illustre la volonté de préserver l'intégrité du droit constitutionnel
face aux engagements internationaux. Cette décision réaffirme le primat de la Constitution dans le
processus de ratification des traités, tout en soulignant le réle essentiel de la Cour en tant que
gardienne de la souveraineté et protectrice des droits des citoyens. Par cette approche, la Cour
constitutionnelle contribue a fagonner les contours de I'engagement international du Bénin, tout en

placant la souveraineté nationale au cceur des débats juridiques contemporains.
2- L’inopposabilité déclarée

En I’absence de ratification, la Cour constitutionnelle a logiquement déclaré le Protocole
inopposable, empéchant ainsi son application en droit interne en ces termes : « Dit que le protocole
additionnel A/SP.1/01/05 du 19 janvier 2005 # est pas opposable & [’Etat du Bénin pour n’avoir
pas été ratifié en vertu d’une loi votée par [’Assemblée nationale, promulguée et publiée au
Journal officiel »%. Ce principe d'inopposabilité des traités non ratifiés est une pierre angulaire du
contréle constitutionnel exercé par la Cour. L'inopposabilité protége la souveraineté juridique de

I'Etat, en garantissant que seuls les traités pleinement validés peuvent produire des effets.

5 DARMON (M.), « Juridictions constitutionnelles et droit communautaire (Réflexions sur la jurisprudence
constitutionnelle d’Italie, de République fédérale d’Allemagne et de France relative a I’insertion du droit
communautaire dans I’ordonnancement juridique interne) », RTDE, 1988, p. 221.
%8 Décision DCC 20-434 du 30 avril 2020, p. 8.
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La déclaration d'inopposabilité repose principalement sur les dispositions de 1’article 145
alinéa 1 de la Constitution béninoise, qui énonce que les traités ou accords internationaux ne
peuvent étre ratifiés qu’aprés une loi votée par I’ Assemblée nationale®. En s'appuyant sur cette
exigence constitutionnelle, la Cour a fermement établi que, tant qu'un traité n'est pas ratifié, il
demeure sans effet dans I'ordre juridique national. Ce principe est fondamental pour garantir que
les engagements internationaux respectent la hiérarchie des normes, ou la Constitution occupe la

position prééminente®.

En effet, la non-ratification du Protocole de la CEDEAO a conduit la Cour a conclure que
les droits et obligations découlant de ce texte ne pouvaient étre invoqués devant les juridictions
béninoises. Cette position s'inscrit dans une volonté claire de la Cour de préserver la souveraineté
nationale, tout en respectant les normes constitutionnelles. Emmanuel DECAUX et Olivier De
FROUVILLE soulignent que cette inopposabilité refléte la nécessité d'une intégration prudente et
contrblée des normes internationales dans I'ordre juridique interne8?. Cela signifie que les décisions
prises par la Cour de justice de la CEDEAO a I’encontre du Bénin ne produisent aucun effet
juridique sur le territoire béninois. Le juge fonde cette décision sur le principe de légalité, estimant

que I’absence de ratification prive le Protocole de toute force contraignante a 1’égard du Bénin.

L’inopposabilité du Protocole a des consequences profondes sur la dynamique des relations
internationales du Bénin. En déclarant le Protocole inopposable, la Cour a potentiellement privé
les citoyens béninois des protections juridiques qu’il était censé offrir. Par exemple, les
dispositions relatives aux droits de I'Homme, qui auraient pu fournir un cadre de protection aux
citoyens, restent lettre morte. Cette situation illustre la vulnérabilité des droits individuels en

I’absence d’un cadre juridique approprié et d’engagements internationaux ratifies.

De plus, I'absence de ratification du Protocole entraine une situation d'incertitude juridique
tant pour les citoyens que pour les autorités. 1l faut noter note que les Etats, en ne ratifiant pas un
traité, exposent leurs citoyens a des violations potentielles de leurs droits, car ces derniers ne

peuvent revendiquer la protection de normes qui ne sont pas intégrées dans leur ordre juridique

%9 Article 145 alinéa 1 de la Constitution béninoise.

8 BORANTSUO (M.-M.), La contribution des Cours constitutionnelles a [’Etat de droit en Afrique, Paris,
Economica, 2007, p. 146 ; AKEREKORO (H.), « la cour constitutionnelle et le pouvoir judiciaire au Benin : une
approche fonctionnelle »,
Afrilex, p.3, disponible sur http://afrilex.ubordeaux4.fr/sites/afrilex/IMG/pdf/AKEREKORO_La_ Cour_Const et le
pouvoir_judiciaire_au_Benin_une_approche_fonctionnelle.pdf

81 DECAUX (E.) et De FROUVILLE (0O.), Droit international public, Op. cit., p. 145.
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national®?. Cela souléve des questions fondamentales sur la responsabilité de I'Etat & protéger les
droits de ses citoyens en vertu des engagements internationaux, créant ainsi une dissonance entre

les attentes des citoyens et la réalité juridique®?.

La décision de la Cour constitutionnelle remet également en question l'efficacité des
mécanismes d'integration régionale au sein de la CEDEAO. Alors que la communauté aspire & une
harmonisation des Iégislations des Etats membres pour garantir un cadre uniforme de protection
des droits de I'Homme, la non-ratification de ce Protocole empéche une véritable synergie entre
les engagements régionaux et le droit national. L'absence d'engagement formel par un Etat membre
peut créer des entraves a la coopération régionale, sapant ainsi la crédibilité et l'autorité de la
CEDEAO en matiére de droits de I'Homme®. La déclaration d’inopposabilité du Protocole révéle
donc non seulement les limites de I’engagement du Bénin envers ses obligations internationales,

mais aussi les difficultés rencontrées par la CEDEAO dans I’exécution de sa mission.

En conclusion, la déclaration d'inopposabilité du Protocole de la CEDEAO par la Cour
constitutionnelle du Bénin, fondée sur I'absence de ratification, illustre les tensions entre le droit
international et les exigences constitutionnelles. Cette décision souligne la nécessité d'une
ratification claire et formelle des engagements internationaux pour garantir leur applicabilité et
pour protéger les droits des citoyens. Ainsi, elle ouvre un débat sur la place des normes
internationales dans I'ordre juridique interne et sur le réle des juridictions nationales en tant que

gardiennes de la souveraineté nationale®®.

52 ANDRIANTSIMBAZOVINA (J.), « Les bienfaits de la "juridictionnalisation" de la protection supranationale des
droits de ’'Homme », RFDA 2009/2, p. 296.

8 CONAC (G.), « Le juge et la construction de I’Etat de droit en Afrique francophone », In I'Etat de droit, Mélanges
en I'honneur de BRAIBANT (G.), Paris, DALLOZ, 1996, p. 112.

8 Lire en ce sens YOUGBARE (R.), « Le mécanisme de garantie des droits de I’Homme de la CEDEAO : entre
emprunt et appropriation des instruments du systeme continental », Annuaire Afiicain des Droits de I’Homme, n° 2,
2018, pp. 259-294 ; AIVO (G.), « La Cour de justice de la Communauté CEDEAO et la Charte Africaine des droits
de ’'Homme et des Peuples », Nouvelles Annales Africaines, Volume 2 n°® 7, décembre 2017, p. 361-404.

% GNAMOU (D.), « Rapports de systémes et intégration africaine », RBD, Revue semestrielle N° 53 — 2¢ Semestre
2017, p. 125 ; KINGBE (V. G), « La hiérarchie juridictionnelle en matiére de protection des droits de la personne
humaine », Op. cit., 159 p.
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- LA NON-RATIFICATION, UN RUISSEAU DE CONFUSION

L'absence de ratification plonge l'ordre juridique dans un flou qui brouille les frontieres
entre souveraineté nationale et obligations internationales. Elle a déclenché un duel juridictionnel
entre la Cour constitutionnelle et la Cour de justice de la CEDEAO (A), tout en faisant planer le
spectre d'une régression, notamment en matiere de protection des droits de I'Homme (B).

A- Un duel juridictionnel déclaré

La décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 révéle un duel juridictionnel entre la
souveraineté nationale et les engagements régionaux. D’un cOté, le bouclier de la souveraineté se
dresse, défendant les prérogatives constitutionnelles de I'Etat béninois (1), de I’autre, la Cour de
justice de la CEDEAO se débat dans la routine de ses procédures, confrontée aux défis de
1’application de ses décisions face a la réticence des Etats membres (2).

1- Le bouclier de la souveraineté

La déecision DCC 20-434 du 30 avril 2020 de la Cour constitutionnelle du Bénin représente
une affirmation de la souveraineté nationale face aux engagements internationaux. En déclarant
inopposable le Protocole additionnel A/SP.1/01/05 de la CEDEAO en raison de son absence de
ratification, la Cour s'est positionnée comme un véritable bouclier de la souveraineté, défendant
ainsi les prérogatives constitutionnelles de I'Etat béninois dans un contexte ou les relations

internationales peuvent parfois sembler empiéter sur l'autonomie nationale.

Définie comme le caractére supréme du pouvoir étatique®®, la notion de souveraineté est
aussi vieille que I’Etat lui-méme®’. Elle a certes connu des restrictions avec le développement du
droit international et des organisations internationales, mais elle jouit malgré tout « d’une trés

bonne santé »% et les Etats y sont encore attachés®®. En affirmant que la ratification d'un traité est

% GUILLEN (R.) & VINCENT (J.), Lexique des termes juridiques, Paris, Dalloz, 17éme édition, 2009

p. 676 ; La souveraineté de I’Etat est le principe selon lequel ’Etat n’est soumis a aucune autorité supérieure. Elle
présente deux (02) facettes : souveraineté interne et souveraineté externe, seule cette derniere nous intéressant ici.
Souveraineté et indépendance sont indissociables, ainsi que 1’a souligné la sentence arbitrale « Tle de Palmas » de
1928. Voy. ROCHE (C.), L ’essentiel du droit international public, Gualino-Lextenso, 10 ed., 2019-2020, p. 61

57 DAILLIER (P.) & al., Droit international public, LGDJ, Paris, 8¢ éd., 2009, p. 423

8 LATTANZI (F.), « La compétence de la Cour pénale internationale et le consentement des Etats », In Revue
Générale de droit international Public, Paris, Pedone, 1999, n° 2, p. 425

8 « Souveraineté et Droit de ’Homme », duel ou duo ? Telle fut I’interrogation de MIDJRESSO Roméo en conclusion
a son mémoire. Voy. MIDIJRESSO (H. R.), « Développement des droits de |’Homme et souveraineté des Etats »,
Mémoire Master II droit de la personne humaine et démocratie, Chaire UNESCO, Université d’Abomey-Calavi 2013-
2014, 136 p. Voy. Egal. GUELDICH (H.), « Souveraineté des Etats et protection internationale des droits de ’Homme
: quel compromis aujourd’hui ? », in Panel « Unité et Diversité dans la connaissance des sociétés contemporaines »,
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nécessaire pour son opposabilité en droit interne, la Cour constitutionnelle rappelle que la
souveraineté de I'Etat béninois prime sur les engagements internationaux non ratifiés. Cette
position trouve son fondement dans l'article 145 de la Constitution du Bénin, qui impose une
procédure de ratification claire pour tous les traités ayant un impact sur les lois internes. Ainsi, la
Cour renforce I'idée que le consentement des institutions nationales est indispensable avant que les

normes internationales puissent étre intégrées dans I'ordre juridique du pays.

En effet, « Jaloux de I’indépendance (...) chérement acquise »°, le constituant béninois
met un point d’honneur sur la souveraineté et 1’égalité juridique de I’Etat béninois dans ses
relations extérieures. A travers la « régulation de la pénétration des normes internationales dans
I’ordre juridique interne », en effet, I’article 145 de la Constitution entend mettre I’Etat & I’abri
d’une quelconque soumission (involontaire) aux normes d’origine externe. Il réalise ainsi « la
jonction entre le droit constitutionnel, expression de la souveraineté, et le droit international,

manifestation de la solidarité »72.

En disposant que « Les traités ou accords réguliérement ratifiés (...) »’3, I’article 147 érige
un second critére de sélectivité : la régularité juridique. Ce critére de la « régularité » chargé de
plus d’exigence qu’il parait, constitue la marque de la détermination souveraine de la trajectoire
des normes externes par 1’ordre juridique béninois. C’est a la seule condition du respect scrupuleux
des exigences de celui-ci, que celles-1a pourront étre, en fin de compte, élevées a la dignité supra
Iégale dans la hiérarchie des normes. L’ordre juridique béninois conditionne ainsi, non pas
seulement la place des normes externes, mais, en amont, leur intégration & 1’accomplissement
alternative comme au Cameroun’ des conditions d’approbation réguliére ou de ratification
réguliére’. La subordination de I’introduction des normes externes au filtre procédural imposé par

I’article 147, traduit, semble-t-il, le primat de 1’ordre juridique béninois, vis-a-vis des normes

Conférence internationale organisée du 27 au 30 septembre 2012 par 1I’Académie roumaine- ICES- lasi, & lasi
(Roumanie).

" OUMAROU (S.), L’insertion des normes d’origine externe dans [ ’ordre juridique camerounais, thése de Doctorat,
Université de Ngaoundéré, 2019, p. 79.

T PACREAU (X.), « Atrticle 55 », in LUCHAIRE (Frangois), CONAC (Gérard) et PRETOT (Xavier), (dir.), La
Constitution de la République francaise. Analyses et commentaires, op. cit., p. 1360.

2 JAZI (D.), « Allocution », in Constitution et droit international, R.C.A.1.D.C., Tunis, Vol. VIII, 2000, p. 10.

8 Larticle 147 de la Constitution béninoise dispose « Les traités ou accords réguliérement ratifiés ont, dés leur
publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par
l'autre partie ».

" OUMAROU (S.), L’insertion des normes d’origine externe dans 1’ordre juridigue camerounais, Op. cit., p. 79.
 HOUNAKE (K.), « La théorie Kelsenienne de la hiérarchie des normes juridiques a 1’épreuve de la doctrine
constitutionnaliste », Ann. Univ. M. NGOUABI, 2019 ; 19 (2), pp. 142-173. Disponible sur
https://cdplome.org/sites/default/files/2020-08/Article_Hounake Kossivi_0.pdf
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issues des ordres extérieurs’®. Au-dela de cette souveraineté juridique fortement encadrée, en
amont de I’insertion, ’ordre juridique béninois, entend en plus en aval, par le biais de cet article

147 brandir son égalité juridique.

Corollaire du principe de 1’égalité souveraine des Etats posé par la Charte des Nations
Unies, le principe de I’égalité juridique implique au moins deux (02) conséquences. D’une part,
un Etat ne saurait étre assujetti a une obligation vis-a-vis de laquelle, il n’a préalablement pas
consenti, et d’autre part les Etats ayant donné leur consentement & étre liés, exception faite en cas

d’émission de réserves, par une convention doivent étre liés dans les mémes proportions.

Il va sans dire qu’en déclarant le Protocole de la CEDEAO inopposable, la Cour s'est
également engagée a protéger les valeurs constitutionnelles fondamentales inscrites dans I'ordre
juridique béninois. La décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 met en avant la nécessité d'un
équilibre entre les engagements internationaux et les principes de la Constitution, affirmant ainsi
que les normes internationales ne peuvent pas primer sur les valeurs essentielles définies par I'Etat.
Ce principe est d'une importance capitale dans le cadre de la protection des droits de I'Homme, car
il garantit que les engagements internationaux doivent étre en harmonie avec les normes et valeurs

constitutionnelles du Bénin.

En ce sens, la décision de la Cour constitutionnelle résonne avec les idées des philosophes
des Lumiéres, qui pronaient la souveraineté des Etats comme fondement de la justice sociale et
politique. Montesquieu affirmait que « la liberté est le droit de faire ce que les lois permettent »,
soulignant I'importance de I'adhésion aux normes établies par les institutions de I'Etat”’. Par
conséquent, la Cour, en refusant I'application d'un Protocole non ratifié, préserve la capacité de
I'Etat & légiférer et & protéger les droits fondamentaux de ses citoyens dans le cadre de ses propres

lois.

En conclusion, la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 illustre I'affirmation du juge
constitutionnel béninois en tant que défenseur de la souveraineté nationale. En déclarant
inopposable le Protocole de la CEDEAO, la Cour constitutionnelle rappelle que la ratification est

essentielle pour que les engagements internationaux aient force obligatoire dans I'ordre juridique

6 KINGBE (V. G), « La hiérarchie juridictionnelle en matiére de protection des droits de la personne humaine »,
Op. cit., p. 23.
" MONTESQUIEU, De I'esprit des lois, Livre I, Chapitre 6.
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interne. Cette décision renforce le cadre juridique du Benin et souligne I'importance de la

souveraineté nationale.
2- La routine de la Cour de Justice de la CEDEAO

La Cour de justice de la CEDEAO, bien qu’établie en tant que juridiction supranationale
pour protéger les droits de I’Homme et promouvoir 1’intégration régionale, a démontré a travers
sa pratique une forme de routine judiciaire qui tend a respecter et a préserver 1’autorité des juges
nationaux. En effet, malgré les attentes des justiciables qui la saisissent pour contester certaines
décisions nationales, la Cour de justice de la CEDEAO a souvent montré une réticence a interférer

directement avec les décisions souveraines des juridictions internes.

En effet, suite a la décision du juge constitutionnel, deux (02) recours ont été portés devant
la Cour de justice de la CEDEAO. Ces recours visaient a contester 1’interprétation de la Cour
constitutionnelle béninoise et a maintenir 1’accés des citoyens béninois aux mécanismes de
protection des droits de I’ Homme offerts par la CEDEAO. En effet, des plaignants ont saisi la Cour
de justice de la CEDEAO, soutenant que la décision de la Cour constitutionnelle béninoise portait
atteinte aux engagements internationaux du Bénin et privait les citoyens de leurs droits
fondamentaux. Les requérants ont notamment fait valoir que le Bénin, en tant qu’Etat membre de
la CEDEAO, avait I’obligation de respecter les traités signés, méme en 1’absence de ratification

formelle, en vertu du principe de bonne foi dans les relations internationales.

Dans la premiere espece, « Pour les Requérants, cette décision est contraire non seulement,
a l'article 11 du Protocole de 2005 relatif a la Cour de Justice de la CEDEAO en vertu duquel les
Etats membres de la CEDEAO ont accepté son entrée en vigueur provisoire, mais également a
'article 46 alinéa 1 de la Convention de Vienne sur le droit des traités. A titre de mesures
provisoires, les Requérants sollicitent la suspension des effets de la Décision DCC 20-434 du 30
avril 2020 »’®. Et dans la seconde espéce, le requérant estime « Que la Décision de la Cour
Constitutionnelle du Bénin qui soustrait ce dernier de ses obligations prises en signant le
Protocole Additionnel de 2005 constitue un obstacle a accéder au juge communautaire et viole le

droit a ce que la cause des Béninois soit entendue conformément aux dispositions de I'article 4 (d)

8 CJ-CEDEAO, Ordonnance (mesure provisoire), 25 juin 2021, Landry Angelo ADELAKOUN et autres ¢/ République
du Bénin, §5 &6, p. 4
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du Protocole Additionnel A/SP/1/01/05, de I'article 7 de la Charte africaine des droits de I'homme

et des peuples et de I'article 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques.

Alors que la Cour de Justice de la CEDEAO a déja octroye des réparations aux victimes
des violations des droits de la personne humaine en cas de dommages physiques, émotionnels et
psychologiques subis par les Béninois, I'Etat du Bénin, par la décision DCC 20-434 du 30 avril
2020, refuse de garantir la bonne suite aux decisions de la Cour de la CEDEAO, lesquelles
décisions doivent étre exécutées immédiatement. Voir par exemple la décision de la Cour dans

I'Affaire Benson Olua Okomba contre la République du Bénin).

Par la décision de la Cour Constitutionnelle, I'Etat du Bénin prétend que « tous les actes
(dont les décisions de la Cour de de Justice de la CEDEAQ) qui résultent de la mise en eeuvre du
Protocole additionnel A/SP/1/01/05 du 19 janvier 2005 portant amendement du préambule, des
articles ler, 2, 9, 22 et 30 du Protocole A/P/91 de la CEDEAO relatif & la CJC, sont non avenus
a I’égard du Bénin »7°. Au surplus, « Que I'Etat du Bénin remet ainsi en cause toutes les décisions
définitives/exécutoires rendues par la Cour de Justice de la CEDEAO (dans I'affaire Benson Olua
Okomba contre la République du Bénin, ARRET N° : ECW/CCJ/JUD/05/17, la Cour a octroyé
8.000,000 CFA (Huit Millions de FCFA) pour compensation de la victime) et abdique par- la de

les exécuter pour donner effet aux réparations ordonnées par la Cour.

La consécration de I'inexécution des arréts de la Cour de Justice de la CEDEAO par la
décision de la Cour Constitutionnelle est une violation du droit & la réparation qui est une

extension méme du droit a ce que sa cause soit entendue »%°,

Le juge de la CEDEAO, a travers le contentieux des droits humains, précise ses rapports
avec le juge national. Les affaires qui ont trait a ce contentieux, ayant atterri sur son prétoire avec
comme toile de fond une décision du juge interne, I’ont permis de préciser ses rapports avec les
juges nationaux. Sur ce, il refuse toute modification des décisions des juges nationaux des lors que
sa saisine a pour objet de statuer sur une déecision rendue par les juridictions internes. L’affaire
Mamadou Moustapha dit « Kakali » est illustrative. En I’espece, le sieur Mamadou Moustapha dit
« Kakali » saisit la Cour de justice de la CEDEAO d’une violation par I’Etat du Niger de 1’article
4 du Traité révisé du 24 juillet 1993 de la CEDEAO et les articles 3 et 4 du Protocole additionnel

9 CJ-CEDEAO, Arrét, 19 juin 2023, Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin, § 47-49, p.13.
8 CJ-CEDEAO, Arrét, 19 juin 2023, Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin, § 50 & 51, p.14.
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A/SP-1/01/05. Par voie de conséquence il s’agissait d’une violation de la Charte africaine des

droits de I’'Homme et des peuples en ses articles 7 et 26°1,

Aprés avoir prononcé la recevabilité de la requéte®?, la CJ-CEDEAO estima que la
demande du sieur Kakali « (...) se réfere a la Constitution du Niger (p. 3et 4) et a diverses
dispositions de la Charte africaine des droits de [’homme et des peuples. Elle invoque
principalement la violation du droit & un procés équitable et formule un certain nombre de
demandes (...). S agissant d’abord des textes invoqués au soutien de la requéte, la Cour doit
d’emblée relever la non-pertinence des dispositions de la Constitution du Niger. En effet, dans le
contentieux de la violation des droits de I’Homme, la Cour n’applique que des regles du droit
international, régles auxquelles les Etats membres de la CEDEAO ont souscrit et qui leur

demeurent opposables. La Cour ne juge pas, en principe, en se référant au droit national des Etats
))83.

En dehors de son refus de modifier les décisions des juges nationaux relativement au droit
processuel des droits ’Homme, la CJ-CEDEAO omet également dans sa jurisprudence, de
procéder a la censure des décisions de ces juges. Il s’agit la d’une pratique consistante a la précision
de ses rapports avec les juridictions nationales. Les affaires de droits humains ayant atterri sur le
prétoire du juge communautaire de CEDEAO ont fait montre de son refus de procéder a
I’annulation des décisions du juge national. En effet, un certain nombre d’arréts de la Cour atteste
de cette réticence du juge communautaire a censurer la décision des juridictions nationales, méme
si dans le litige opposant les députés togolais, évincés au Parlement, & I’Etat du Togo, le juge de
la CEDEAO avait de prime abord censuré le juge constitutionnel du Togo a tel enseigne qu’elle
soit qualifiée de Cour (supra)constitutionnelle®*. Mais ultérieurement elle était revenue sur sa
position de censeur du juge constitutionnel, et ce, dans la méme affaire. Ce qui n’a pas manqué
d’attirer ’attention de la doctrine qui estime, tenant compte de la nouvelle donne, que le juge de
la CEDEAO s’autolimitait®.

81 CJ-CEDEAO, arrét du 01 décembre 2015, Mamadou Moustapha Kakali ¢/ République du Niger.

8 Ibidem.

8 |bid.

8 BOLLE (S.), « La Cour de justice de la CEDEAO : une Cour (supra) constitutionnelle ? », publié dans « La
Constitution en Afrique ». Disponible sur http://.La-constitution-en-Afrique.org. Consulté le 11 octobre 2024.

8 BOLLE (S.), « Quand la Cour de justice de la CEDEAO s autolimite », Disponible sur http://.La-constitution-en-
Afrique.org. Consulté le 11 octobre2024.
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Au demeurant, le 7 octobre 2011, la CJ-CEDEAO censurait une décision controversée de
la Cour constitutionnelle du Togo®. Mais saisi a nouveau dans le cadre de la méme affaire, elle
déclina sa compétence pour écarter la décision de la juridiction constitutionnelle, car était question
la réintégration des députés évincés®’. Dans le cadre des recours devant la Cour de Justice la
CEDEAO, le juge communautaire a réitéré sa position, celle de contredire les décisions des
juridictions internes. En effet, dans I’affaire Landry Angelo ADELAKOUN et autres ¢/ République
du Bénin, « La Cour note, en [’espéce, qu’a [’appui de leur demande de mesures provisoires, les
Requérants ni développé d’argument, ni produit la preuve de [ 'urgence ou de [’extréme gravité et
du préjudice irréparable. Ils se sont, en effet, bornés a formuler la demande sans démontrer
[’existence des conditions exigées par [ ’article 27(2) du Protocole. En pareille occurrence, la Cour

estime qgu il ne peut étre fait droit a leur demande.
En conséquence, la Cour rejette la demande de mesures provisoires. »%8,

Dans I’affaire Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin puisque le défendeur n'a
ni adopté de loi susceptible de violer les droits de 'Homme invoqués par le requérant, ni procédé
a la mise en ceuvre de mesures fondées sur cette 10i%, alors le juge de la Cour de Justice de la
CEDEAO dans son obiter dictum que « La Cour constitutionnelle du Bénin n'adopte pas de lois
et I'arrét qu'elle a rendu n'empéche aucun citoyen béninois d'avoir acces aux tribunaux nationaux
et de faire appel de toute décision qui lui serait défavorable en vertu de la Charte africaine ou du

Pacte International relatif aux Droits civils et politiques.

En outre, il convient de prendre en considération le fait que, malgré la décision prise par
la Cour constitutionnelle du Bénin, le requérant n'a pas été empéché, pres d'un an apres le
prononcé de la méme décision, d'introduire le présent recours devant cette Cour ». Ainsi, les
violations des droits de I'nomme, invoquées par le requérant, en plus d'étre potentielles, abstraites
ou futuristes, aucune preuve n'a été apportée qu'une victime ait subi la violation de ces droits au

cours de la procédure, qui a formé la base de la décision adoptée®.

8 CJ-CEDEAO, arrét  du 7 octobre 2011, Isabelle Ameganvi et autres c.
L "Etat togolais,www.ecowascourt.org. Consulté le 11 octobre2024.
8 Ibid.

8 CJ-CEDEAO, Ordonnance (mesure provisoire), 25 juin 2021, Landry Angelo ADELAKOUN et autres ¢/ République
du Bénin, § 27 & 28, pp. 7-8.

8 CJ-CEDEAO, Arrét, 19 juin 2023, Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin, § 89, p. 23.

% CJ-CEDEAO, Arrét, 19 juin 2023, Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin, § 90-91, p. 23-24.

% Ibid.
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La routine de la Cour de Justice de la CEDEAO met en évidence sa réticence a modifier
ou a annuler les décisions des juridictions nationales. Cette Cour adopte une approche prudente
dans ses relations avec les juridictions nationales. Elle préfere se positionner en tant que gardienne
des principes communautaires, en garantissant que les Etats respectent leurs obligations
internationales sans s'immiscer directement dans leur ordre judiciaire interne. Toutefois, cette
attitude n’est pas sans critique, car pour son manque d'intervention active limite parfois I'impact

réel de la protection des droits de I'Homme au sein des Etats membres de la CEDEAO.
B- Un spectre de la régression

Le spectre de la régression des droits de I’Homme planait sur la décision DCC 20-434 du
30 avril 2020, suscitant des craintes juridiques (1). Cette décision n’a pas entravé l'acces des

citoyens béninois a la Cour de justice de la CEDEAO (2).
1- L’allusion en amont

L’annonce de la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 de la Cour constitutionnelle du
Bénin a immédiatement suscité des craintes juridiques et des inquiétudes quant a une potentielle
régression des droits de I'Homme au Bénin. En déclarant le Protocole additionnel A/SP.1/01/05 de
la CEDEAO inopposable en raison de 1’absence de ratification, la Cour a soulevé un véritable
débat sur I'engagement du Bénin envers ses obligations internationales, en particulier en matiere

de protection des droits fondamentaux.

La crainte portait sur lI'idée que cette décision risquait de priver les citoyens béninois de
I'acces aux mécanismes de protection des droits de 'Homme offerts par la Cour de justice de la
CEDEAO. Le Protocole additionnel A/SP.1/01/05 de la CEDEAO élargit, en effet, les
compétences de la Cour de justice de la CEDEAOQO pour inclure les affaires relatives aux violations
des droits de I'Homme. L’inopposabilité du Protocole a été percue comme un retrait de I’Etat
béninois de cette juridiction régionale, et donc, comme un affaiblissement des protections offertes

aux citoyens contre les abus de I'Etat.

Dans cette perspective, ’allusion d’une régression des droits de I’Homme était fondee sur
I’idée que le Bénin se retirait de son engagement régional de protéger les droits de I’ Homme a
travers des mécanismes juridictionnels supranationaux. En effet, la CEDEAO, en tant
gu'organisation, a mis en place des mécanismes solides pour la protection des droits de I'Homme,

permettant aux citoyens de faire valoir leurs droits en dehors des cadres nationaux souvent percus
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comme limités ou biaisés®2. La Cour de justice de la CEDEAO, en vertu de ce Protocole, offrait
aux citoyens béninois un recours supplémentaire contre les violations des droits de I'Homme, un

mécanisme qu’ils risquaient de perdre a la suite de la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020.

Dans une interview accordée au journal « La nouvelle tribune » en date du 07 mai 2020,
le Professeur Frédéric Joél AIVO critiquait sévérement décision des sept (07) sages. En effet, pour
lui la décision de la Cour « repose sur une erreur de droit et procéde d une meprise surprenante
du droit communautaire notamment des regles d’entrée en vigueur des deux protocoles
additionnels de 1991 et surtout de 2005 »%. S’inscrivant dans la méme veine, Steve KPOTON
affirme qu’a travers la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020, « Qu il est évident que ce droit
fondamental accordé aux citoyens béninois semble désormais irriter les autorités actuelles si ce
n’est qu il devient un obstacle pour la gouvernance qu ‘elles pronent. »** et qu’en principe, « il est
établi depuis 2005 que le Protocole additionnel est entré en vigueur, le Bénin s’est toujours
comporté comme étant lié par ses dispositions et a laissé ses citoyens ester devant la Cour-
CEDEAO sur le fondement de son article 9, la cible du dictum du juge constitutionnel du Bénin
dans sa décision en date du 30 avril 2020. Encore que, apres la signature et [’entrée en vigueur
du Protocole additionnel en 2005, le Bénin a désigné en 2008 Mme Clotilde MEDEGAN
NOUGBODE qui a siégé a la Cour-CEDEAQ »%,

Le 25 mai 2020, les Organisations béninoises de Défense et de Promotion des Droits
humains notamment, les ONG Changement Social Bénin (CSB), Amnesty International Bénin
(AIB), WANEP-Bénin, Social Watch Bénin (SWB), Coalition des Défenseurs des Droits de
I’Homme du Bénin (CDDH-Bénin) et le Front des Organisations Nationales contre la Corruption
(FONAC) ont fait une Déclaration relative a la Décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 de la Cour
Constitutionnelle du Bénin au sujet de I'inopposabilité du Protocole Additionnel A/SP/1/01/05
portant amendement du préambule, des articles 1, 2, 9, 22 et 30 du Protocole A/P/91 de la

%2 YOUGBARE (R.), « Le mécanisme de garantie des droits de I’Homme de la CEDEAO : entre emprunt et
appropriation des instruments du systéme continental », Annuaire Africain des Droits de I’ Homme, n° 2, 2018, p. 273.
Voir aussi, KODJO (J.-J.), « La protection des droits de I’Homme par la Cour de justice de la CEDEAO (CJC) dans
les Etats membres », Mémoire DEA, Université d’Abomey-Calavi, 2012-2013, 112 p.

9 Interview du Professeur Frédéric Joél AIVO disponible sur https://lanouvelletribune.info/2020/05/decision-de-la-
cour-sur-la-cjc-une-erreur-de-droit-selon-joel-aivo/ . Consulté le 12/10/2024.

% KPOTON (D. S.), « Cour de justice de la CEDEAO : arguments techniques contre la décision de la Cour
constitutionnelle du Bénin », 07 mai 2020. URL : https://www.banouto.info/article/politique/20200507-cour-de-
justice-cedeao-arguments-techniques-dcision-cour-constitutionnelle-bnin/. Consulté le 13/10/24

% Ibid.
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CEDEAO relatif a la (CJC)®. Ces organisations ont exprimé leurs inquiétudes, soulignant que le
retrait de cette voie de recours affaiblirait considérablement le cadre de protection des droits au
Bénin et la capacité des citoyens a poursuivre des recours devant la Cour de justice de la CEDEAO.
Mais aussi, insistaient-elles sur I’importance pour le Bénin de respecter ses engagements envers la
CEDEAO et de préserver son statut de modéle démocratique et d’Etat de droit. Elles rappellent
également que la ratification du Protocole de la CEDEAO en 1975 et les autres traités y afférents

sont des engagements fermes du Bénin.

En outre, la déclaration des organisations de la société civile®” insistait sur la nécessité
d’une mobilisation citoyenne pour maintenir le Bénin dans la trajectoire démocratique, en
particulier en ce qui concerne I’Etat de droit et les droits fondamentaux. Ce rappel était essentiel,
car une non-application des traités internationaux affaiblissait les garanties juridiques offertes aux
citoyens et pouvait entrainer une dégradation du cadre juridique de protection des droits de

I'Homme au Bénin.

Ainsi, la non-ratification du Protocole et la déclaration d’inopposabilité semblaient
compromettre cette volonté de soumettre I'Etat béninois & un contrdle juridictionnel extérieur. Par
conséquent, ’allusion & une régression en matiére de droits de I’Homme était palpable dans la

crainte que les citoyens béninois ne puissent plus accéder a un recours impartial et indépendant.

Cette allusion a une régression a conduit a deux (02) recours devant la Cour de justice de
la CEDEAO suite a la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020. Il s’agit d’une part de 1’affaire
Landry Angelo ADELAKOUN et autres ¢/ République du Bénin%, et d’autre part, de I’affaire
Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin®. Les recours introduits devant la Cour de
justice de la CEDEAO ont donc cherché a faire reconnaitre le caractére impératif des protections
des droits de 'Homme, méme en 1’absence de ratification formelle du Protocole additionnel. La

Cour de justice de la CEDEAO, dans ses décisions, a rappelé que les Etats membres, y compris le

% Déclaration des Organisations béninoises de Défense et de Promotion des Droits humains sur la décision DCC 20-
434 du 30 avril 2020. Disponible sur https://changementsocialbn.wordpress.com/wp-
content/uploads/2020/05/declaration-du-26-mai-2020-1.pdf

7 e concept de société civile est a la fois imprécis, vénérable, fuyant et ambigu. Ce qu’il est difficile a définir. Mais
retenons avec le lexique des termes juridiques que le concept de société civile prit en droit constitutionnel et en droit
européen, est « [’ensemble de la vie économique et sociale organisée (entreprises, syndicats, associations ...), par
opposition a la classe politique ». GUINCHARD (S.) et DEBARD (Th.) (dir.), Lexique des termes juridiques, Paris,
Dalloz, 22%™ édition, 2014-2015, p. 1915. Voir également DUHAMEL (O.) et MENY (Y.) (dir.), Dictionnaire
constitutionnel, Paris, PUF, 1992, p. 984.

% CJ-CEDEAO, Ordonnance (mesure provisoire), 25 juin 2021, Landry Angelo ADELAKOUN et autres ¢/ République
du Bénin.

9 CJ-CEDEAO, Arrét, 19 juin 2023, Changement Social Bénin c/ République du Bénin.
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Bénin, ont des obligations découlant de leur adhésion a 1’organisation régionale, et que ces
obligations ne peuvent étre écartées simplement par une absence de ratification, surtout lorsque

les droits de I’'Homme sont en jeu.

En conclusion, I’allusion & une régression des droits de I’ Homme suite a la décision DCC
20-434 du 30 avril 2020 était justifiée par les implications juridiques et politiques que cette
décision semblait avoir sur 1’accés a la justice régionale et la protection des droits des citoyens.
Toutefois, les recours introduits devant la Cour de justice de la CEDEAO ont permis de maintenir
une certaine vigilance juridique et ont démontré que, méme face a une inopposabilité formelle, les

mécanismes internationaux restent un outil de protection essentiel pour les droits de I’'Homme.
2- L’illusion en aval

Si, en amont, la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 de la Cour constitutionnelle du
Bénin a suscité des craintes et des réticences quant a la régression des droits de 'Homme, il
apparait, en aval, que cette décision n'a pas atteint ses objectifs déclarés, ni produit les effets
escomptés. En effet, en dépit de la déclaration d’inopposabilit¢é du Protocole additionnel
AJSP.1/01/05 de la CEDEAO, le Bénin ne parvient pas a empécher ses citoyens de saisir la Cour
de justice de la CEDEAO ni a limiter I'action de cette juridiction a 1’égard de I'Etat béninois. Ainsi,
le Protocole de 2005, bien que non ratifié, continue d’étre opposable au Bénin comme a tous les
Etats signataires de la CEDEAO. 1l va sans dire que malgré ces premiéres impressions, une analyse
plus approfondie révéle que cette décision n’a, en réalité, ni atteint son objectif d’empécher les
citoyens béninois de faire appel a la Cour de justice d’Abuja ni limité la compétence de cette

juridiction a I'égard du Bénint,

L'une des finalités présumées de la decision DCC 20-434 du 30 avril 2020 était de
restreindre l'accés des citoyens béninois a la Cour de justice de la CEDEAO en déclarant
inopposable le Protocole additionnel de 2005, en raison de son absence de ratification. Ce
Protocole, rappelons-le a nouveau, étends la compétence de la Cour de justice de la CEDEAO aux
affaires relatives aux droits de I’Homme, et permets aux citoyens d’intenter des recours contre

leurs Etats pour violation de ces droits. Toutefois, cette décision de la Cour constitutionnelle

100 Interview du Professeur Frédéric Joél AIVO disponible sur https://lanouvelletribune.info/2020/05/decision-de-la-
cour-sur-la-cjc-une-erreur-de-droit-selon-joel-aivo/ . Consulté le 12/10/2024.
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béninoise s'est avérée illusoire dans sa portée, car elle n'a ni restreint I'accés a la justice régionale

ni modifié la compétence de la Cour régionale vis-a-vis du Bénin.

En effet, en droit international, I'inopposabilité d'un traité ou protocole en droit interne ne
signifie pas pour autant que cet instrument cesse d'avoir des effets au niveau international. Comme
le souligne la doctrine, la signature d’un traité engage moralement et juridiquement un Etat & ne
pas agir en contradiction avec les objectifs du texte signé, méme s'il n’a pas encore été ratifiéoL,
Comme le soulignait la CPJI dés 1923 dans I’affaire du Vapeur Wimbledon : « toute Convention
(...) apporte une restriction a [ ’exercice des droits souverains de [’Etat, en ce sens qu elle imprime
a cet exercice une direction déterminée. Mais la faculté de contracter des engagements
internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de I’Etat »192. 11 en résulte qu’un Etat
ne peut pas, apres avoir exprimé son consentement a étre lié par un traité, se prévaloir de son droit
interne et donc de sa souveraineté pour prétendre se soustraire a ses obligations internationales ou
justifier la non-exécution du traité!%. Cette régle est d’ailleurs consacrée par I’article 27 de la

Convention de Vienne, qui suit donc immédiatement le Pacta sunt servanda a Darticle 261%,

L’étendue de I’engagement de 1’Etat est généralement définie par le traité ou peut faire
1’objet de modulations dans un acte par lequel 1’Etat exprime son consentement & étre lié, sous la
forme de réserves. Une fois encore la Convention de Vienne fixe deux (02) regles supplétives pour
I’application ratione temporis et ratione loci. Sur le plan temporel, le principe est celui de la non-
rétroactivité des traités qui sous-tend que les dispositions d’un traité ne lient pas une partie en ce
qui concerne un acte ou fait antérieur a la date d’entrée en vigueur du traité. Mais cette régle
connait des exceptions importantes pour les faits de nature continue, telle que les expropriations!%®
ou les disparitions forcées'®. De méme, la Convention de Vienne pose le principe de I’application
territoriale. C’est le cas par exemple d’une extension extraterritoriale de la portée des obligations,
notamment lorsque I’Etat s’engage, comme dans certains traités en matiére de droits de I’homme,
au regard de la notion plus large de « juridiction » équivalente a un controle de fait exercé sur les

personnest?’,

101 RUZIE (D.) et TEBOUL (G.), Droit international public, Paris, Dalloz, 24¢ Ed., 2017, p.56.

102 CPJI, 17 ao(t 1923, série A, n° 1, p. 25

103 RUZIE (D.) et TEBOUL (G.), Droit international public, Op. cit., p.56.

194 \oy. CWJ, affaire de I’accord de siege Etats-UnisfONU) propos du bureau de I’OLP a New York, avis consultatif,
1988

105 CEDH, 24 juin 1993, Affaire Papamichalopoulos et autres ¢/ Gréce

106 Cour inter. d. h., 23 novembre 2009, Arret Radilla Pacheco ¢/ Mexique

107 DECAUX (E.) et DE FROUVILLE (0O.), Droit international public, Op. cit., p. 50
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En outre, le principe de bonne foi en droit international, énoncé a l'article 18 de la
Convention de Vienne, impose a un Etat signataire de s'abstenir de tout acte qui irait & I'encontre
des objectifs et du but d'un traité ou d'un protocole qu'il a signé!®. Cela signifie que, méme en
I’absence de ratification, le Bénin est tenu de respecter 1’esprit du Protocole de 2005, lequel prévoit
expressement une protection des droits de I'Homme par le biais de la Cour de justice de la
CEDEAO. En déclarant inopposable le Protocole dans son ordre interne, le Bénin ne peut
cependant pas empécher ses citoyens d'utiliser ce mécanisme supranational pour faire valoir leurs

droits.

Malgré l'illusion initiale que la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 limiterait
I'application du Protocole de 2005, la réalité est tout autre : ce Protocole reste pleinement en
vigueur et opposable a tous les Etats signataires de la CEDEAO, y compris le Bénin. 1l est donc
évident que la tentative de la Cour constitutionnelle de restreindre 1’action du Protocole a travers
I’inopposabilité n’a pas réussi a empécher son application au niveau régional. Ainsi, le Protocole
de 2005 demeure une norme régionale contraignante pour tous les Etats signataires de la
CEDEAO, y compris le Bénin. La Cour de justice de la CEDEAO continue donc de juger les
affaires relatives aux violations des droits de I’Homme commises par 1’Etat béninois, et le
Protocole de 2005 reste une base juridique solide pour la protection des droits des citoyens de la

région.

En effet, le juge de la Cour de Justice de la CEDEAO dans son obiter dictum dans I’affaire
Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin affirme que « La Cour constitutionnelle du
Bénin n'adopte pas de lois et I'arrét qu'elle a rendu n'empéche aucun citoyen béninois d'avoir
acces aux tribunaux nationaux et de faire appel de toute décision qui lui serait défavorable en

vertu de la Charte africaine ou du Pacte International relatif aux Droits civils et politiques.

En outre, il convient de prendre en considération le fait que, malgré la décision prise par
la Cour constitutionnelle du Bénin, le requérant n'a pas été empéché, pres d'un an apres le

prononcé de la méme décision, d'introduire le présent recours devant cette Cour »1%°,

In fine, la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020, bien qu'elle ait visé a restreindre l'acces
des citoyens béninois aux mécanismes de protection des droits de I'Homme offerts par la

CEDEAO, n’a finalement pas atteint ses objectifs. Le Protocole de 2005 demeure opposable au

108 Article 18 de la Convention de Vienne sur le droit des traités de 19609.
109 CJ-CEDEAO, Arrét, 19 juin 2023, Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin, § 90-91, p. 23-24.
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Bénin et a tous les Etats membres de la CEDEAO, confirmant ainsi que les mécanismes de justice
régionale continuent d'offrir une protection juridique aux citoyens béninois, indépendamment des

décisions de la Cour constitutionnelle.
Conclusion

La décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 de la Cour constitutionnelle du Bénin résonne
comme un coup de tonnerre dans le ciel déja tourmenté des relations entre souveraineté étatique
et intégration regionale. En proclamant I’inopposabilité du Protocole additionnel A/SP.1/01/05 de
la CEDEAO, faute de ratification par I’ Assemblée nationale, le juge constitutionnel béninois a
affirmé une lecture rigoureuse du principe de la l1égalité des engagements internationaux. Pourtant,
derriere cette démonstration de souveraineté constitutionnelle, se cache un paradoxe juridique :
I’Etat béninois, acteur de la scéne régionale, signe des instruments internationaux tout en se

réfugiant derriére les murailles de son ordre juridique interne pour en nier la portée.

Cette deécision a fait craindre un naufrage du Beénin dans les eaux troubles du repli
souverainiste. En effet, les réactions qui ont suivi cette décision révélent une crise de I’effectivité
du droit communautaire. Mais la Cour de justice de la CEDEAO, imperturbable, a poursuivi son
ceuvre, rappelant avec force que la justice communautaire ne se plie ni aux atermoiements
nationaux ni aux stratégies d’évitement. En effet, malgré la déclaration d’inopposabilité du
Protocole par la Cour constitutionnelle, la Cour de justice de la CEDEAO a maintenu sa
compétence pour juger des affaires impliquant le Bénin. Les affaires Landry Angelo ADELAKOUN
et autres c. République du Bénin et Changement Social Bénin c. République du Bénin en sont des
illustrations manifestes''?. La jurisprudence de la Cour de justice de la CEDEAO a ainsi démontré
que la non-ratification formelle d’un traité ne saurait étre invoquée pour faire échec aux
engagements internationaux d’un Etat membre, en particulier lorsqu’il sagit de la protection des

droits de ’'Homme!!1,

Des lors, cette décision pose une double interrogation juridique : celle de I’opposabilité des
traités signés, mais non ratifiés, et celle de la primauté des normes communautaires sur les
constitutions nationales. Il va sans dire que cette affaire ne saurait étre reléguée a un simple épisode

contentieux : elle illustre la confrontation, parfois brutale, entre les exigences de loyauté

110 CJ-CEDEAO, Ordonnance (mesure provisoire), 25 juin 2021, Landry Angelo ADELAKOUN et autres c/
République du Bénin.
111 CJ-CEDEAO, Arrét, 19 juin 2023, Changement Social Bénin ¢/ République du Bénin.
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communautaire et les impératifs de souveraineté constitutionnelle. La Convention de Vienne sur
le droit des traités rappelle que les Etats signataires d’un instrument international doivent s’abstenir
de toute mesure contraire a son objet et a son but, quand bien méme ils n’auraient pas procédé a

sa ratification formellel12,

A ce titre, bien que la Cour constitutionnelle béninoise ait statué en conformité avec la
Constitution nationale, elle s’est trouvée en décalage avec I’esprit du droit international qui préne
la continuité des engagements internationaux et leur respect de bonne foi. En effet, la posture de
la Cour constitutionnelle béninoise apparait comme une discordance entre le droit et la pratique,

entre ’engagement régional et la résistance nationale!*?,

En définitive, la décision DCC 20-434 du 30 avril 2020 marque une inflexion dans les
rapports entre le droit interne béninois et le droit communautaire. Elle met en lumiere un
désalignement entre les exigences de souveraineté constitutionnelle et les impératifs de
coopération régionale. Si le Bénin persiste dans cette voie, une fragilisation de son engagement au
sein de la CEDEAO pourrait en résulter. Plus largement, cette décision relance le débat sur la
nécessité d’une harmonisation des pratiques nationales en matiére de ratification des traités, afin
d’éviter que de telles controverses ne viennent affaiblir le projet d’intégration juridique et politique
en Afrique de I’Ouest.

112 Article 18 de la Conventions de Vienne sur le Droit des Traités de 1969.
113 SOMA (A.) & SOMA (V. E.), « Le juge national et le droit communautaire », CADI, n°1, 2019, pp. 1-13.
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Résumé :

L’objectif de cette étude est d’analyser la fonction du Président de la République a la
lumiere du droit positif tchadien. En examinant les dispositions constitutionnelles et les moyens
d’action assoCiés aux pouvoirs présidentiels, il apparait que cette fonction est encadrée
juridiguement de maniere évidente. Car, cet encadrement s ‘avere étre matériellement exorbitant.
En effet, au Tchad, la fonction présidentielle confere, des pouvoirs considérables, a son titulaire,
tant sur le plan juridique que politique. Bien que les dispositions constitutionnelles fournissent un
cadre légal a cette fonction, elles permettent néanmoins un exercice des pouvoirs largement
étendu. En pratique, la présidence de la République engendre des pouvoirs aux contours variés et
étendus, renforcant I'influence du Président. Ce pouvoir présidentiel, renforcé par le régime semi-
présidentiel, confére au Chef de I'Etat une position quasi-omnipotente. La fonction de Président
de la République, oscillant entre des pouvoirs juridiques et politiques, constitue une institution

ambivalente, comparable a un "serpent de mer" en raison de sa complexité et de sa portée étendue.

Mots clés : Fonction, Président, République, Droit, Tchad.
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Abstract:

The objective of this study is to analyze the function of the President of the Republic in light
of Chadian positive law. By examining the constitutional provisions and the means of action
related to presidential powers, it becomes evident that this function is clearly framed legally.
However, this framework is also materially exorbitant. The presidential function in Chad grants
considerable powers, both legally and politically. Although constitutional provisions provide a
legal framework for this function, they nonetheless allow for a significantly expanded exercise of
power. In practice, the presidency of the Republic generates powers with varied and extensive
contours, reinforcing the President's influence. This presidential power, strengthened by the semi-
presidential regime, grants the Head of State a quasi-omnipotent position. The function of the
President of the Republic, oscillating between legal and political powers, constitutes an
ambivalent institution, comparable to a "sea serpent™ due to its complexity and broad scope.

Keys words: Function, President, Republic, Law, Chad.
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Introduction

La fonction présidentielle s’exerce et se déploie dans le cadre d’un systeme cohérent
d’acquisition, d’exercice et de transmission du pouvoir! dans un intervalle temporel déterminé. En
effet, pays d’Afrique centrale,? le Tchad s’inscrit volontiers dans le vaste champ de I’expansion du
phénomene trés mouvementé de la construction de 1’Etat de droit® qui revét un caractére aussi bien
formel que substantiel. Pendant longtemps, la fonction du président de la République tangue au
Tchad et la présidence de la République* est connue pour son instabilité politique. Dans ce pays,
issu de la souche institutionnelle de la V& République francaise,® ’on a assisté, par moment a une
espéce d’instrumentalisation ou de la confiscation sans pareille de cette fonction par les politiques
tout en outrepassant les pouvoirs qu’elle induit. Alors que de nos jours, on ne peut parler d’un
président de la république, de ses pouvoirs ou de son Etat sans avoir au préalable répondu aux
questions suivantes : « de quel Président s agit-il, pour quel Etat ? Ou encore de quelle sorte de
droit, et pour quel Etat ? ® ». De toute évidence, il est a relever que 1’on est en présence d’une
institution présidentielle aux pouvoirs étendus traversés par la période coloniale et empreinte d’une
bonne dose de « ont créé et entretenu le régionalisme, le tribalisme, le népotisme, le
communautarisme, les injustices sociales, les violations des droits de I’Homme et des libertés
fondamentales individuelles et collectives, dont les conséquences ont été la guerre, la violence
politique, la haine, !’intolérance et la méfiance entre les différentes composantes de la nation
tchadienne’ .» Mais fort heureusement, cet état de fait est temporisé, apaisé par I’avénement de la

démocratie qui consacre les droits fondamentaux des citoyens®.

DIARRA (E.), « L histoire constitutionnelle du Mali », R.J.P.E.F., n°2, 2010, p.229

2Aux termes de Darticle 2 de la Constitution de 2023 on peut lire ce qui suit : « D 'une superficie d’un million deux
cent quatre-vingt-quatre mille (1.284.000) Km2, la République du Tchad est organisée ... ». L article ajoute en
décrivant également le Tchad en ces termes : « [’embléme national est le drapeau tricolore, Bleu, Or, Rouge a bandes
verticales et a dimension égales étant du c6té de la hampe. La Devise de la République du Tchad est Unité-Travail-
Progres. L hymne nationale est la Tchadienne. La Capitale de la République du Tchad est N’Djamena » ...
SATANGANA AMOUGOU (J-L.), Etat de droit et libertés publiques au Cameroun, op.cit., p.24.

“Appelée « Palais rose »

SBELINGA (Z-G.), « Afrique démocratique ? « Résurgence des coups d’Etat, instauration du systéme de dévolution
dynastique du pouvoir, printemps arabe et puis, apres ? Essai d’analyse prospective de la réversibilité du processus de
démocratisation enclenché en Afrique dans les années 1990 », R.C.J.P. de I’Université de N’Gaoundéré, 2012, p.327.
SGONIDEC (P-F.), « I’Etat de droit en Afrique : le sens de mots », R.J.P.I.C., n°1, 1998, p.3.

"1 s’agit du préambule de la Constitution du 17 Décembre 2023.

8 C’est dans cette optique que s’est lancé le Tchad, proclamé République le 28 novembre 1958 avant d’accéder a
I’indépendance et a la souveraineté nationale et internationale le 11 aott 1960. Depuis ces derniéres années, il connait
une évolution institutionnelle et politique trés mouvementée permettant la succession de différents régimes qui ont
favorisé 1’édification d’une nation forte, libre et prospére.
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Cette nouvelle ere démocratique a conduit le Tchad, dans la recherche d’un équilibre
institutionnel, & un travail considérable d’encadrement de la fonction présidentielle. La tenue de la
Conférence nationale souveraine de 1993 considérée comme premiére phase d’expérience de
démocratisation® ou cycle de consultation populaire!® et qui s’en était suivie par I’¢élection
présidentielle de 1996 s’inscrit aussi dans ce sillage. Dés lors, la constitutionnalisation'? du réle
du président de la république se matérialise par des mécanismes qui organisent et encadrent
I’exercice des pouvoirs présidentiels. Dans cette optique, il a été adopté la Constitution de mars
1996, plusieurs fois modifiée et changée? et dont la plus récente est celle de décembre 2023, avec
son préambule et le corpus subdivisé en titres* qui consacre plusieurs articles relatifs aux pouvoirs
présidentiels. Seulement, cette fonction de nature juridique et politique accorde au président des
pouvoirs prédominants qui le place au-dessus des pouvoirs politiques®. La fonction présidentielle
avec tout ce qu’elle induit comme pouvoirs présidentiels se développe et s’exerce parfois en dehors
du cadre'® juridique initial'”. 1l est & croire que « le palais du monarque est devenu le palais
présidentiel, mais le monarque s ’est transformé lui-méme, vu ses multiples pouvoirs bien encadrés,
en Président.»'® Au demeurant, le concept de fonction désigne « un service d’un but supérieur et
commun ou un ensemble d’activités qu’'un organe déterminé est appelé a faire pour ce service®®
». Il s’agit d’un « ensemble d’activités d’'un méme corps concourant a /’accomplissement du

service (...) ou toute activité incombant aux agents publics »%°.

SBUIJTENHUIJS(R.), Transition et élection au Tchad (1993-1997) restauration autoritaire et recomposition
politique, éd Karthala et ASC, Paris, 1998, p.8.

10 1bid. p.8.

e préambule de la constitution parle de la mise en place des institutions fortes suite a la Conférence Nationale
Souveraine tenue a N’Djamena la capitale du 15 janvier au O7 avril 1993 et ayant réuni entre autres les partis
politiques, le corps de I’Etat, les autorités traditionnelles et religieuses, les associations de la société civile, les
représentants du monde rural ainsi que les personnes ressources.

LZARDANT (P.), Institutions politiques et droit constitutionnel, 162 éd., LGDJ, 2004, p.11.

13 Celle de 2005, de 2016, de 2018, 2020 et de 2023.

DJATTO (D.) préface in recueil des constitutions et des textes a valeur constitutionnelle de la République du Tchad
(1958-2005), B.D.J, CEFOD, 2010, p.9-10.

15 Ce qui contribue a altérer ou a impacter sur la nature méme du régime au Tchad.

®Pourtant, I’on observe qu’une investiture parlementaire lui donne un médiocre prestige pendant que celle populaire
lui confére, curieusement, une autorité incombant des pouvoirs considérables de nature a bouleverser souvent
I’équilibre institutionnel au profit du Président. Pour ce faire, la démocratie étant un véritable processus, le Tchad est
donc en quéte perpétuelle d’un équilibre institutionnel voire sociopolitique.

TARDANT (P.), Institutions politiques et droit constitutionnel, op.cit., p.464.

BBATOUM-BA-NGOUE (S-T.), « les pouvoirs présidentiels dans la constitution du 18 janvier 1996 : L’idée d’une
République présidentielle au Cameroun », R.C.R.l, n°1,2000, p250.

®CORNU (G.), Dictionnaire de vocabulaire juridique, 10%d. PUF, Association Henri Capitant, Quadrige 201 3,
p.463.

2CORNU (G.), Dictionnaire de vocabulaire juridique, 10%d. PUF, Association Henri Capitant, Quadrige 2013,
p.463.
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Il faut aussi relever que la fonction du président de la République ne saurait se dissocier
des pouvoirs qu’elle sécréte et qu’elle confére a son titulaire??. Les pouvoirs présidentiels assurent
’exercice de cette fonction?2. Ces deux termes peuvent étre, vu le fait que 1’un est corolaire de
I’autre, utilisés de facon ambivalente. Alors, le président de la Républigue peut étre défini comme
étant « un titre constitutionnel accordé depuis 1848 en France au chef d’Etat »*3. C’est par «
opposition au monarque, roi ou empereur que /’on parle de Chef de /’Etat, élu pour une durée
limitée?* ». C’est un « titre du Chef de /’Etat dans une République »%. De cette définition des
concepts, on peut donc formuler I’interrogation suivante : Quelle est 1’étendue de la fonction de
président de la république en droit tchadien ? Une telle problématique revét a colt sir un intérét
théorique dans la mesure ou elle permet d’examiner le contexte juridico-politique?® dans lequel
s’exerce la fonction présidentielle au Tchad. Cette étude s’inscrit dans le cadre d’une dynamique
constitutionnelle allant de 1990 & nos jours?’ ; cette période est considérée comme celle de I’envol
et de la constitutionnalisation de la fonction de président et teintée d’une évolution politique
marquée, d’une part, par « les continuités apparentes qui ont empéché ou masqué la discontinuité,
et d’autre part, par la discontinuité affirmée qui a tenté de dissimuler les continuités accomplis.»?8
Du point de vue pratique, cette étude a pour vocation de déterminer le positionnement de la
fonction présidentielle dans le dispositif constitutionnel tout en mettant en évidence « la continuité
ou la rupture entre le passé et le présent dans le domaine juridico-politique tout en scrutant de
prés la question de I ’étendue des différents pouvoirs présidentiels»?° .On peut donc apporter a cette
derniére une réponse duale en mettant d’une part un accent sur 1’encadrement juridiquement
évident de la fonction du président de la république (1) et d’autre part, sur 1’encadrement

matériellement exorbitant de la fonction du président de la république (11).

2président de la République

22C’est en fait une personne physique élue par le peuple selon un suffrage universel direct pour un mandat déterminé.
Elle est chargée d’assurer selon la Constitution en vigueur au Tchad, en principe sous sa responsabilité, des fonctions
publiques dans les limites qui lui sont fixées par la loi.

BCABRILLAC (R.), Dictionnaire de vocabulaire juridique, éd., LITEC 2002, p. 164.

24 CORNU (G.), Dictionnaire de vocabulaire juridique, 9%d. PUF, Paris, 2011, p.788.

2L exique des termes juridiques, précité p.558.

ZDIKA (P-P.), « La gouvernance normative globale dans la politique étrangére de la nouvelle Afrique du Sud : Vers
la construction d’un intérét continental ?», R.C.J.P.U.N, 2012, p. 56.

272025.

BBATOUM-BA-NGOUE (S-T.), Une expérience de mutation politique : le Cameroun de 1982 a 1985, Thése,
Université de Yaoundé, 1992-1993, p.33.

Pbid., p.33.
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I- UN ENCADREMENT JURIDIQUEMENT EVIDENT DE LA FONCTION DU
PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE EN DROIT TCHADIEN

L’encadrement constitutionnel de pouvoirs présidentiels fait 1’objet de plusieurs
dispositions bien structurées. La Constitution du Tchad de 17 décembre 2023 obéit a cette logique
d’harmonisation et de cohérence normative. Cette derniere consiste a faire cohabiter plusieurs
sources normatives de nature différente mais régissant un méme objet : la fonction, et
cumulativement les pouvoirs présidentiels. Dans tous les Etats democratique, les pouvoirs
présidentiels sont rigoureusement encadres dans le cadre constitutionnel, car les rapports entre les
pouvoirs exécutif et 1égislatif sont le plus souvent un critere d’identification des régimes politiques.
C’est d’ailleurs 1’idée qu’avance 1’éminent juriste Louis FAVOREU, lorsque, parlant de la
formalisation constitutionnelle de 1’Etat de droit, écrit : « la construction juridique de /’Etat de
droit nécessite également un usage délibéré de la formalisation constitutionnelle aux fins d’une
réorganisation de la hiérarchie des normes »%°. En effet, au regard de cet encadrement
constitutionnel des pouvoirs présidentiels, il est a constater que ces pouvoirs sont disparates ou
homogenes et largement étendus. Tout porte a croire que les pouvoirs présidentiels font 1’objet
d’une consécration constitutionnelle qu’il convient d’analyser (A) avant d’envisager les moyens

d’action du président de la republique (B).
A- La consécration constitutionnelle des pouvoirs présidentiels

Il faut présenter la consistance des pouvoirs constitutionnels (1), et la nature des pouvoirs

infra-constitutionnels (2) du Président.
1- La consistance des pouvoirs constitutionnels du président de la république

L’étendue des dispositions constitutionnelles (a), sera envisagée avant la portée des

dispositions constitutionnelles(b).
a- L’étendue des dispositions constitutionnelles

fonction des matiéres, mais aussi des organes sur lesquels le président agit. L’idée de
limitation des pouvoirs dans un Etat est a I’origine méme de 1’¢élaboration de la Constitution. Tout
Etat de droit est logiqguement soumis a la norme supréme qu’est la Constitution. Cette derniere

apparait comme un ensemble de régles juridiques ayant pour but d’organiser la vie politique®.. La

FAVOREU (L.), et al, Droit constitutionnel, op.cit., p.88.
31’ agencement institutionnel des pouvoirs publics.
R.1.D.S.P, vol. 5, N°2 — Février 2025
ISSN : 2790-4830

Page | 161


http://www.revueridsp.com/

R.I.D.S.P Revue Internationale de Droit et Science Politique

Constitution tchadienne de 2023 a consacré une pléthore de pouvoirs présidentiels qui apparaissent
comme un arsenal juridique renforcant la position constitutionnelle®? du président®. 1l convient
d’observer que pour la plupart de cas, ces dispositions concernent le domaine réglementaire et
législatif®*, certaines sont spéciales; d’autres sont strictement personnelles et discrétionnaires,
d’autres encore sont contresignées ou partagées®. A ce titre, le chef de 1’Etat peut, dans certaines
circonstances menagant les institutions de la République®, outrepasser les régles du droit ordinaire
et prendre des mesures d’urgences exigées par la circonstance®’. Pour Jean GICQUEL, il s’agit la
d’une « dictature de salut public »*8. Le président de la république® est, selon la Constitution, un
arbitre*, ce qui lui permet d’exprimer sa propre volonté, celle de chef de I’Etat. Etant I’incarnation
du régime présidentialiste qui est, selon Joseph OWONA, « une déformation du régime semi-
présidentiel »*, le président de la république est, en vertu de I’article 60 de la Constitution
tchadienne de 2023, au centre des pouvoirs politiques de I’Etat. Il intervient presque dans tous les

domaines de la vie nationale voire internationale.
b- La portée des dispositions constitutionnelles

La portée juridique de ces dispositions constitutionnelles renvoie a leur efficacité, a leur
étendue, a leur importance. La portée des dispositions constitutionnelles relatives a la fonction
présidentielle consiste a I’évocation de la question de leurs limites. Pour le Professeur Abané
ENGOLO, « la fonction présidentielle est particuliere parce que /’image du président est celle
d’un homme puissant qui transcende les époques. D ailleurs, on doit constater que /’omni
présidentialisation a conduit certains juristes a estimer que notre régime parlementaire n ’était

rien d’autre qu’un régime présidentiel, quand il » était pas qualifié de semi-présidentiel, voire

320WONA (J.), Droit constitutionnel et institutions politiques du monde contemporain, éd. Harmattan, France, 2010,
p.421.

311y a a peu prés 35 article consacrant les pouvoirs du PR.

34Ces dispositions concernent respectivement les décrets et les ordonnances.

BMOYRAND (A.), « La normalisation constitutionnelle au Tchad », Université de Bordeaux (France), 1990, p.19.
%1bid., p.21.

$"Voir I’article 93 de la Constitution du 17 Décembre 2023.

3BGICQUEL (J.), Droit constitutionnel et institutionnels politiques, op.cit., p.588.

39 Soulignons que Le président de la république a également la possibilité d’initier de projet de lois qui peuvent porter
sur les réformes politiques, économiques voire sociales. Le président peut autoriser la ratification des traités, qui sans
étre contraire a la Constitution, aurait des incidences sur le fonctionnement des institutions. Etant le garant du respect
de la Constitution, ce dernier peut également déférer au Conseil constitutionnel, soit un engagement international en
instance de ratification, soit un texte de loi en instance de promulgation.

40 Voir I’article 66 de la Constitution du 17 Décembre 2023.

“1OWONA (J.), Droit constitutionnel et institutionnels politiques du monde contemporain, op.cit., p.136.
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d’autoritaire*®». En effet, & la lecture des dispositions constitutionnelles, 1’on comprend que les
pouvoirs du président ont certes une consécration ou un encrage constitutionnel évident; ce qui
leur confere un véritable poids tant juridique que politique. Les instruments juridiques servent des

causes présidentielles en les consolidant et, mécaniquement en les promouvant,
2- La nature des pouvoirs infra constitutionnels du président de la république

Il faut procéder a I’identification des pouvoirs présidentiels de nature législative(a) avant

de se pencher sur I’identification des pouvoirs présidentiels de nature réglementaire(b).
a- ldentification des pouvoirs présidentiels de nature législative

De maniére générale, la loi est percue comme étant I’ensemble de régles de conduite
régissant les rapports des hommes dans la vie en société et sanctionnées par le droit et qui ont un
caractére permanent, abstrait et général*. La loi est selon I’article 6 de la Déclaration des droits
de I’Homme et des citoyens, « [’expression de la volonté générale »*. A ce titre, il ressort
clairement de cette loi que le président de la république nomme aux hauts emplois civils de 1’Etat.
En lisant en filigrane la loi portant organisation et fonctionnement du Conseil constitutionnel au
Tchad, ’on observe que le président de la république a une compétence liée en matiére de
nomination des conseillers. 1l nomme les membres du Conseil par décret. La loi 2013 portant
organisation judiciaire au Tchad quant a elle, accorde la possibilité au président de la république

de nommer les magistrats par la voie décrétale.

De maniére plus large, I’article142 de la Constitution reconnait a I’exécutif notamment au
président de la république la faculté de prendre ou de proposer un texte de loi. Ainsi « [’initiative
des lois appartient concurremment au Gouvernement et aux membres du Parlement. Les projets
et propositions de loi sont délibérés en Conseil des ministres apres avis de la Cour supréme et
déposés sur le bureau de /'une des deux Assemblées. Les projets de loi de finances sont soumis en
premier lieu a /’Assemblée nationale »*6. Pour Léon DUGUIT#’, nonobstant le partage de

“2ABANE ENGOLO (P.-E.) et MARKUS (J.-P.), La Fonction présidentielle au Cameroun, Harmattan, Paris, 2019,
p.9.

“HOURQUEBIE (F.), « Quel statut pour le Chef de I’Etat africain ? Entre principes théoriques et pratique du
pouvoir », op.cit., p.74

44 Dans sa conception stricte, la loi est définie comme 1’ensemble des régles de droit écrit, générales et permanentes,
élaborées par le parlement*. Alors qu’au sens large, la loi se présente comme une régle d’origine étatique qu’elle soit
d’origine parlementaire ou non

“SDUDH de 1789 précitée.

%6 Article 142 de la Constitution.

“DUGUIT (L.), Manuel de droit constitutionnel, édit., Panthéon-Assas, LGDJ, 2007, p.515.
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compétence en matiere d’initiative des lois, il y a une personnification présidentielle de I’initiative
des lois*®. La plupart des textes de lois proviennent de 1’exécutif dans la mesure ol ’exécutif
dispose d’un appareil administratif important lui permettant en plus de bien ficeler les lois,
d’assurer leur exécution. Il existe a cet effet plusieurs types de lois provenant pour la plupart de
cas du pouvoir exécutif*. Il s’agit en réalité de la loi d’habilitation, de la loi constitutionnelle, de
la loi de finances, de la loi organique®, de la loi référendaire, de la loi autorisant ratification d’un

traité enfin de la loi ordinaire.
b- Identification des pouvoirs présidentiels de nature réglementaire

Parlant du pouvoir réglementaire général, René CHAPUS s’interroge en ces termes : «
existe-il une obligation ou [’autorit¢ détentrice du pouvoir réglementaire peut-elle étre
juridiquement tenue de /’exercer ? »°*. Cette question a une portée générale. En cas d’obligations
juridiques de prendre des réglements, les refus implicites ou explicites sont entachés d’illégalité et
poursuivables®®. Le pouvoir réglementaire apparait dés lors comme une obligation pour les
autorités exécutives, notamment pour le président de la république. 1l s’agit par notamment du cas
des décrets.>® A cet effet, I’idée de 1’ordre dans la société ne peut étre totalement fixée dans la loi,
elle débouche aussi sur le réglement®. Ainsi, Le réglement associe un élément organique dans sa
définition puisqu’il est pergu comme toute décision unilatérale émanant des autorités exécutives®.
En matiére réglementaire, la Constitution tchadienne de décembre 2024 prévoit un partage des
pouvoirs entre le président de la république et le premier ministre®®. C’est ainsi que le président de
la république prend des décrets qui sont des actes administratifs exécutoires a portée individuelle

48 |a promulgation de toutes lois reléve a la compétence du Président de la République. Au demeurant, la loi n°17/PR/
du 31 décembre 2001 portant statut général de la fonction publique est placée sous I’autorité du Président de la
République.

4] s’agit d’un domaine de compétence partagé entre le pouvoir législatif compétence de principe et 1’exécutif
(compétence d’attribution).

OV oir Particle 139 de la Constitution précitée.

SICHAPUS (R.), Droit administratif général, 15%d. Montchrestien, Paris, E.J.A, 2008, p.684.

%2 |bid., 684.

3A ce titre, I’on peut distinguer les décrets pris en conseil des ministres et d’autres qui relévent de la compétence de
droit commun du premier ministre. Cependant, certains décrets peuvent créer et supprimer des établissements publics.
Le pouvoir de police reléve également des prérogatives ou du pouvoir réglementaire générale du président, en dépit
du fait que dans sa dimension normative, la police est une réglementation du type spécifique.

S“ATEMENGUE (J-A.), « Le pouvoir de police administrative du Président de la République au Cameroun : Réflexion
sur les fondements de I’ordre juridique », R.L.P.A, n°1,2002, p83.

SSPACTET (P.), Institutions politiques et droit constitutionnel, Op.cit., p.539.

% TADIN(M.), « I’exercice du pouvoir réglementaire au Tchad », R.J.T., n°22, 2012, p.7.
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ou collective®.Le pouvoir réglementaire reléve, quasi exclusivement, de la compétence du chef de

I’Etat et du premier ministre>8,

En effet, selon I’article 133 de la Constitution tchadienne, « les matieres autres que celles
qui sont du domaine de la loi ont un caractére réglementaire. Les textes de forme législative
intervenus en ces matieres peuvent étre modifiés par décrets aprés avis du Conseil constitutionnel.
Ceux de ces textes qui interviendraient apres /’entrée en vigueur de la présente Constitution ne
pourront étre modifiés par décret que si le Conseil constitutionnel a déclaré qu ’ils ont un caractere

réglementaire en vertu de /’alinéa précédent »°.
B- Les moyens d’action du président de la réepublique

Les pouvoirs du président de la république s’étendent aussi bien sur le plan interne (1) que
sur le plan international (2).

1- Les pouvoirs discrétionnaires au plan interne

Les pouvoir discrétionnaire vont du pouvoir de nomination (a) au pouvoir de la dissolution

de I’assemblée nationale(b).
a- Lade nomination du premier ministre

Selon le principe de la séparation des pouvoirs, précise Jean GICQUEL, « le président de
la République nomme le premier ministre. Il met fin a ses fonctions et sur présentation par celui-
ci, de la démission du Gouvernement  ». En effet, le Chef de I’Etat en tant qu’élu de la nation est
juridiquement d’une origine différente de celle du premier ministre dont la nomination et la
révocation lui incombe. Le président incarne 1’unité nationale, il se distingue du premier ministre
qu’il a nommé®* et qui ne doit son autorité qu’a la seule confiance de ce dernier. D’ailleurs c’est
dans ce sens que Georges BURDEAU affirme que « le trait capital de la Constitution consiste a

inverser la hiérarchie traditionnelle entre les pouvoirs institués au profit de /’exécutif (...) %?».

57 1bid., p.7.

BTADIN (M.), « [’exercice du pouvoir réglementaire au Tchad », Op.cit., p.7.

YArticle 133 de la Constitution.

8 GICQUEL (J.), Droit constitutionnel et institutionnels politiques, op. p.575.

B1A titre d’exemple,l’on peut citer le Décret N°0001/PT/2024 portant nomination d’un Premier Ministre,Chef du
Gouvernement.En effet,il ressort de I’article Premier de ce Décret ce qui suit : « Dr Succés Masra est nommé Premier
Minstre,Chef du Gouvernement de tansition ». De méme, on peut citer le Décret n°001/PR/2024 portant nomination
d’un Premier Ministre, Chef du Gouvernement, I’Amabssadeur ALLAH MAYE Halina.

82GICQUEL (J.) ET GICQUEL (J-E.), Droit constitutionnel et institutions politiques, Op.cit., p.520.
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Au Tchad, a l’instar d’autres pays d’Afrique noire francophone, 1’on constate une
restauration de la fonction ministérielle notamment celle du premier ministre en tant que chef du
Gouvernement®, ce dernier reste encore largement dépendant du PR. C’est une tendance qui n’est
pas un simple effet de mode car, la désignation du chef du gouvernement peut étre percue comme
une faveur personnelle du chef de 1’Etat. Ce dernier a souvent tendance a désigner son « dauphin
», ¢’est-a-dire son successeur®®. Dans un tel systéme, le maintien d’un premier ministre ne dépend
que de la seule volonté de chef de I’Etat. C’est pourquoi, 1’on observe une « précarité du statut du
premier ministre »*°dans les Etats africains a régime présidentialiste, notamment celui du Tchad
dans la mesure ou la nomination du premier ministre releve des pouvoirs personnels et
discrétionnaires du président de la république. Selon I’article 85 de la Constitution, « le Président
de la République nomme le Premier Ministre. Il met fin & ses fonctions sur présentation par celui-
ci de la démission du Gouvernement. Sur proposition du premier ministre, il nomme les autres

membres du Gouvernement et met fin a leurs fonctions ».

Ainsi, il faut aussi rappeler qu’avant qu’il n’entre en fonction ou avant méme son
investiture par le parlement, le premier ministre doit présenter son programme politique pour que
ce dernier lui accorde sa confiance®.Il doit également présenter sa démission & tout moment

lorsque le parlement vote une motion de censure contre lui®’.
b- La dissolution du parlement

La dissolution est par définition un acte pris par le gouvernement et plus précisément le
chef de I’Etat pour mettre fin au mandat de 1’ Assemblée nationale pour des raisons politiques. Le
chef de I’Etat met donc fin au mandat de I’ Assemblée par anticipation avant son terme®. La
dissolution du parlement est d’abord une pratique du régime parlementaire, mais le Tchad étant
institutionnellement et historiquement lié & ’occident® et calqué sur le modéle parlementaire, a
repris certains mécanismes de fonctionnement en I’occurrence la dissolution du parlement. Selon

les dispositions pertinentes de la Constitution du Tchad, le président de la République peut, aprés

8 Voir Darticle 100 de la Constitution du 17 Décembre 2024.

B4SALL (A)), « Le bicéphalisme du pouvoir exécutif dans les régimes politiques d’ Afrique noire : crises et mutations
», R.P., n°823, 1997, p. 288.

%0p.cit., p.291.

% BUIJTENHUIJS (R.), Transition et élection au Tchad (1993-1997) restauration autoritaire et recomposition
politique, Op.cit., p.136.

71bid., p.136.

8 La dissolution concerne 1I’ensemble de membres de I’ Assemblée nationale.

BERRAMDANE (A.), « Le discours de Baule et la politique africaine de la France », R.J.P.1.C., n°3,1999, p.247.
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avoir consulté le président de I’ Assemblée nationale et le premier ministre, dissoudre le parlement.
En fonction de son degré d’utilisation courante ou exceptionnelle, de son effectivité selon les
conjonctures politiques ou encore de son utilité’®, le pouvoir de dissolution dont dispose le

président de la République est d’une étendue variable.

Ce pouvoir est de base constitutionnelle. L’article 89 de la Constitution énonce que «
lorsque le fonctionnement régulier des pouvoirs publics est menacé par des crises
persistantes entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif ou si /’Assemblée nationale, en
[’espace d’un an, renverse a deux reprises le Gouvernement, le Président de la République
peut, aprés consultation du Premier ministre et des Présidents des deux Assemblées, prononcer la
dissolution de /’Assemblée nationale. Les élections générales ont lieu dans un délai de gquatre-
vingt-dix a cent quatre-vingt jours au plus apres la dissolution de [’Assemblée nationale.
L’Assemblée nationale se réunit de plein droit le quinzieme jour ouvrable qui suit son élection. Si
cette réunion a lieu en dehors des périodes prévues pour les sessions ordinaires, une session
extraordinaire est ouverte de droit pour une durée de quinze jours. Il ne peut étre procédé a une
nouvelle dissolution dans [’année qui suit ces élections. »
A la lecture de cette disposition constitutionnelle, I’on constate que le droit de dissolution permet
a I’exécutif de parer a son asservissement par le Iégislatif et de conforter le président de la
République dans son autorité. C’est un élément essentiel de I’équilibre des pouvoirs’®. Le président
de la république également lui seul peut, souvent sans méme qu’il ait une survenance d’une crise
ministérielle’? apprécier la dissolution du parlement. Il s’agit d’une prérogative reconnue au
gouvernement en contrepartie de droit relatif a la motion de censure consacré au parlement’®. En
outre, la dissolution peut en réalité revétir deux caractéres possibles, a savoir la dissolution prise a
I’initiative personnelle du Chef de I’Etat, et celle prise de concert avec I’ensemble du

gouvernement’,

"CHAGNOLLAUD (D.), Droit constitutionnel contemporain, tome 3,4¢ et 5e éd., Dalloz, 2009, p. 149.
bid., p. 37.

2 GICQUEL (J.) et GICQUEL (J-E.), Droit constitutionnel et institutions politiques, op.cit., p.629.

8C’est un véritable enjeu politique de nature constitutionnelle en ce sens que le droit de dissolution permet au
Gouvernement de choisir un moment assez favorable pour faire dissoudre le parlement.

" De toute évidence, c’est une arme de dissuasion ou de pression contre les parlementaires ou encore un moyen
d’action de I’exécutif. Cependant, pour qu’une dissolution s’effectue, il faut au moins qu’un intervalle d’un an sépare
deux dissolutions consécutives. Le droit de dissolution est un droit politique issu de ’agencement des dispositions
constitutionnelles dans la mesure ou ¢’est la Constitution elle-méme qui le consacre et détermine I’autorité compétente
qui doit ’exercer.
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2- Les pouvoirs discrétionnaires au plan international

Le président de la République a des pouvoirs en matiére d’accréditation de des

ambassadeurs (a) mais aussi en matiere de négociation et de ratification des traités(b).
a- L’accréditation de des ambassadeurs

C’est une compétence constitutionnelle assez classique consacrée au president de la
République par les Etats, notamment le Tchad. En effet, la loi constitutionnelle n°18-60 du 28
novembre 19607 prévoyait déja cette possibilité en son article 12 qui énonce que « ...Je Chef de
[’Etat accrédite les ambassadeurs et les envoyés extraordinaires aupres des puissances étrangeres
; les ambassadeurs et les envoyés extraordinaires sont accrédités aupres de lui (...) ». Dans son
article 91, la toute derniere Constitution du Tchad du 17 décembre 2023 consacre le méme principe
lorsqu’il souligne que, « le président de la République accrédite et rappelle les ambassadeurs et
les envoyés extraordinaires auprés des Etats et des organisations internationales. Les
ambassadeurs et envoyés extraordinaires étrangers sont accrédités aupres du Président de la

République ».

Il se dégage une constance remarquable, a la lecture de ces différentes dispositions
constitutionnelles. C’est en réalité une prérogative constitutionnelle incontestable du président en
matiére diplomatique. Cette compétence en matiére d’accréditation et de réception des
ambassadeurs est non seulement restée dans son esprit, mais également dans sa lettre. Cette
constance traduit son caractére exclusif, immutable et indiscutable. Il importe de remarquer aussi
tant bien que les Constitutions se modifient, se changent voire s’élaborent parfois en se succédant,
I’encadrement constitutionnel de cette compétence est toujours assuré. La doctrine parle de
compétence immuable et irréversible voire standard de président en matiére diplomatique. Cet état
de fait justifie de la grande importance accordée a ce domaine qui est a la fois sensible, stratégique

et exigeant.
b- Les pouvoirs présidentiels en matiére de négociation et de ratification des traites

Résolument tourné vers I’avenir, le Tchad conclue des accords et en signe des traités’®. Le

président de la république en est la cheville ouvriére. 1l a le pouvoir d’intervenir directement en

75 Loi constitutionnelle de 1962 précitée.
6 Termes employés dans le préambule intitulé « Fondements politiques et principes constitutionnels » de la
Constitution de 1989 adoptée par référendum du 10 décembre 1989
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matiere de négociation des traités. Dans la Constitution tchadienne 2023, un titre exclusif est
consacré en la matiére. En réalité, « le Président de la République négocie et ratifie les traités »"’.
Cette compétence présidentielle se matérialise par-la 1’appréciation de la portée politique des
traités et accords internationaux. Cette volonté du constituant tchadien en matiere de coopération
internationale est presque constante. Elle traduit également 1’acceptation par le gouvernement des
obligations contenues dans la Charte des Nations de 194578, I ressort donc de la Constitution une
intention réelle quant a I’effectivité de cette volonté manifeste du législateur tchadien en matiére

de coopération et des accords avec les puissances étrangeéres.

En effet, selon I’article 274 de la Constitution, « la République du Tchad peut conclure
avec d’autres Etats des accords de coopération ou d’association sur la base des principes
d’égalité, de respect mutuel de la souveraineté, de [’intégrité territoriale, des avantages
réciproques et de la dignité nationale. Elle peut créer avec des Etats des organismes de gestion
commune, de coordination et de coopération dans les domaines économique, monétaire, financier,
scientifique, technique, militaire ». Cette disposition constitutionnelle donne la possibilité au
président de la république d’intervenir a titre principal et activement dans le cadre de la conclusion
des traités et accords. Seulement, les traités et accords ainsi conclus ne peuvent étre appliqués et
applicables que des lors qu’ils sont régulierement ratifiés par 1’organe compétent, a savoir le

parlement.

- UN ENCADREMENT MATERIELLEMENT EXORBITANT DE LA
FONCTION DU PRESIDENT DE LA REPUBLIQUE

La séparation des pouvoirs calquée sur le modele mixte francais est une nécessité
permanente et ponctuelle pour les Etats d’ Afrique’®, mais qu’en est-il de sa réalité dans ces Etats
280 notamment au Tchad. En effet, les causes de la prééminence des pouvoirs présidentiels sont
nombreuses. Elles proviennent du réle considérable de 1’exécutif, notamment du président de la
République. Ce dernier constitue lui seul, presque tout I’exécutif. Le pouvoir politique est

étroitement lié a la personne sacralisée du chef de I’Etat. Au Tchad, la pratique politique fait de la

7 Article275.

8 \/oir la Charte des Nations unies adoptée a San Francisco en juin 1945 comportant plusieurs obligations
Internationales opposables aux Etats membres.

"TROPER(M.) et CHAGNOLLAUD (D.), Traité international de droit constitutionnel, Dalloz, tom1, 2012, p.707.
80CASTANO(C.), « La construction de I’institution présidentielle dans les pays de ’Est (Bulgarie, Hongrie, Pologne,
Roumanie et Tchécoslovaquie) », R.D.P., n°6, 1993, p.1645.
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Constitution qui est une source du pouvoir,® un instrument a la disposition du détenteur du
pouvoir. Ainsi, tirant prestige de son élection au suffrage universel direct, le président personnalise
le pouvoir. Il concentre en effet sur sa personne ou sur son statut d’importantes prérogatives
tendant le plus souvent a une excroissance de ses pouvoirs constitutionnels. A travers ses pouvoirs,
le président assume entierement la direction de la politique de la nation. Bien que le régime soit
formellement démocratique,®? ’emprise présidentielle due a ses pouvoirs exorbitants subsiste. La
position qu’occupe ce dernier dans 1’armature constitutionnelle demeure ambivalente pour deux
raisons principales : d’une part, il y a une prépondérance présidentielle sur le plan organique(A) et

d’autre part, une prépondérance presidentielle sur le plan materiel (B).
A- Une prépondérance présidentielle sur le plan organique

Les mécanismes de contrble sur le pouvoir législatif seront présentés d’un coté(1) et les

mécanismes de contrble sur le pouvoir judicaire de I’autre(2).
1- Les mécanismes de controle sur le pouvoir législatif

Il faut présenter I’initiative des sessions parlementaires extraordinaires par le président de
la République d’une part(a) et d’autre part, la fixation de I’ordre du jour des sessions

parlementaires (b).
a- L’initiative des sessions parlementaires extraordinaires

Le pouvoir exécutif peut multiplier les sessions extraordinaires qui ne sont souvent pas en
apport avec les suppléances®® des séances ordinaires. Il est assez manifeste relativement aux
moyens dont il dispose pour la limitation des pouvoir du parlement. C’est ainsi que le Président de
la République peut ouvrir et clore par décret les sessions extraordinaires du parlement. Les sessions
extraordinaires ont lieu soit a I’initiative de la majorité des membres de 1’Assemblée, soit a
I’initiative du Premier Ministre chef du Gouvernement.?. Le parlement peut demander 1’ouverture
d’une session extraordinaire. Toutefois, le président peut ne pas prendre un décret convoquant le
parlement lorsque, en vertu du pouvoir discrétionnaire, il juge qu’il n’est pas nécessaire de tenir

une session extraordinaire sans toutefois avoir a se justifier explicitement. Le président dispose

SIPONTHOREAU (M-C.), « Le Président de la République, une fonction a la croisée des chemins » R.P. n°99, 2001,
p.33.

82ATEMENGUE (J-N.), « Production du droit public interne et contexte politique: le cas du Cameroun »,
R.A.D.I.D.C., n°2,2012, p.12.

8GICQUEL (J.) ET GICQUEL (J-E.), Droit constitutionnel et institutions politiques, p.728.

8 Le président de la République a un pouvoir d’appréciation de I’opportunité de la tenue des sessions extraordinaires
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d’une large possibilité en matiere législative. 1l peut refuser par exemple de convoquer le parlement
en session extraordinaire et de soumettre au referendum un projet ou encore une proposition des
lois adopté par I’Assemblée nationale®® .D’ailleurs, la Constitution précise bien ce domaine
relativement a la convocation des sessions extraordinaire du parlement par le président. C’est ainsi
que le parlement se voit convoqué par le président de la république en dehors des sessions
parlementaires ordinaires. Mais, les questions a débattre sont structurées sur un ordre du jour précis
et déterminé. Pour Bernard CHANTEBOUT, ce mécanisme de fonctionnement est d’autant plus
important qu’il permet de « restaurer la présidence dans toute la puissance et son éclat tout en lui

rendant son indépendance et ses pouvoirs® ».

L’autorité présidentielle s’impose dans les différentes procédures d’¢élaboration des lois®’.
Ce qui se fortifie le plus souvent par les relations existantes entre le président de la république et
la majorité parlementaire, mais aussi par le fait qu’il existe une majorité parlementaire propre au
président de la république qui considére ce dernier comme le chef, est d’une grande influence. Il
faut par la suite souligner a juste titre que « le parlement n’a pas été dépouillé totalement de son
pouvoir ; mais conscient de /’impossibilité dans laquelle il se trouve de /’exercer valablement dans
les domaines les plus importants, il a spontanément abdiqué et /’a laissé sciemment entre les mains
de [’exécutif ; et son r6le majeur aujourd’hui n’est plus que d’élargir sans cesse les prérogatives

de celui-ci, ce que lui seul a constitutionnellement le droit de faire 8.
b- La fixation de I’ordre du jour des sessions parlementaires

Le régime a caractére fortement présidentialiste 8 appliqué par le Tchad a des empreintes
et pratiques qui lui sont pratiqguement propres faisant du président de la république un acteur pivot
dans I’arene politique, notamment lorsqu’il est en rapport avec le pouvoir législatif. En effet, selon
Jean Eric GICQUEL, la fixation de 1’ordre du jour par le gouvernement peut étre pergue comme «

un véritable enjeu de pouvoir, cette notion revét un caractere stratégique, en ce sens qu ‘aucune

BDUVERGER(M.), Le systeme politique francais : « droit constitutionnel et systemes politiques, éd., PUF, 1986,
p.60.

8CHANTEBOUT (B.), Droit constitutionnel et Science politique, éd. Armand, Cotin -Collection. Paris, 1982, p.450.
87 Bien plus, le président de la république peut, selon la Constitution, s’il juge utile, demander une seconde lecture du
texte de loi. Il s’agit donc d’une prérogative constitutionnelle. En fait, le gouvernement a le droit en vertu de la loi de
s’opposer a tous les amendements qui n’ont pas été au préalable soumis a la commission compétente. 1l peut donc
renvoyer le texte en seconde lecture. Par ailleurs, 1’on doit rappeler qu’en vertu du principe d’irrecevabilité de la
question préalable et de renvoi en Commission, le gouvernement peut contester la recevabilité d’un texte pour non-
respect de la Constitution.

BBATOUM-BA-NGOUE (S-T.), Une expérience de mutation politique : le Cameroun de 1982 a 1985, Thése, op.cit.,
p-p.200-201.

8 EMMANUEL MAUREL (M-D.), Droit constitutionnel et institutions politiques, Op.cit., p.79.
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question ne peut étre délibérer sans y figurer. Les séances du parlement se déroulent suivant un
programme de travail fixé & I’avance. On appel ordre du jour **». Ainsi, les dispositions de la
Constitution tchadienne précisent que 1’ordre du jour des séances parlementaires est fixé par le
président de la republique. Il s’agit notamment de la question du déroulement des travaux
parlementaires déterminés préalablement sur un ordre du jour et qui implique un large débat
portant sur les votes des textes. C’est en réalité 1’une des plus indispensables prérogatives
présidentielles relativement aux rapports qui existent entre I’exécutif et le Iégislatif. Ceci étant, il

appartient au président de la république de fixer I’ordre du jour des séances parlementaires.

Selon I’apres I’article 129 « hors les cas dans lesquels le Parlement se réunit de plein droit,
les sessions extraordinaires sont ouvertes et closes par décret du Président de la Républigue ».Ce
qui donne au gouvernement une maitrise nécessaire en verrouillant les travaux parlementaires®?.
En réalité, I’ordre du jour peut prendre deux formes : la premiére accorde la priorité au
gouvernement s’inscrire ses propres projets des lois, alors que la seconde consistera a prévoir les
textes émanant du parlement. Cette priorité permet au Gouvernement d’agréer et de faire ses choix

des textes en fonction de ses orientations politiques®?.
2- Les mécanismes de maintien de contréle sur le pouvoir judicaire

La loi n°011/PR/ 2013 du 13 juin 2013 portant organisation judiciaire au Tchad®fixe le
régime d’organisation et de fonction du pouvoir judiciaire. L’article 158 de la Constitution énonce
ce qui suit : « la justice est rendue au nom du Peuple tchadien.
Le Président de la République est le garant de [’indépendance de la magistrature.
Il veille a [’exécution des lois et des décisions de justice.
Il est assisté par le Conseil supérieur de la magistrature ». Plus loin, I’article 162 est bien plus

clair lorsqu’il précise que « les magistrats sont nommeés par décret du Président de la République

9GICQUEL (J.) ET GICQUEL (J-E.), Droit constitutionnel et institutions politiques, op.cit., p.727.

% Ibid., 727.

92 Cette prérogative est tres importante pour le pouvoir exécutif. Elle lui permet de faire passer facilement les textes
qui peuvent étre particuliérement favorable a ses orientations politiques. Ce qui peut faire retarder 1’adoption de
certains textes. Il faut noter que I’adoption des textes s’effectuer également dans le cadre de la conférence des
présidents. Elle a lieu pour ce faire, une fois par semaine.

9 « La justice est rendue dans la République du Tchad par un seul ordre des juridictions qui comprend : 1°) la Cour
supréme, 2°) les Cours d’Appel, 3°) les Cours criminelles, 4°) les tribunaux de premiere instance, 5°) les tribunaux
du travail, 6°) les tribunaux de commerce, 7°) les tribunaux de la paix. Ces juridictions connaissent de toutes les
affaires civiles, commerciales, administratives, sociales et pénales ».
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conformément aux propositions du Conseil supérieur de la  magistrature.

IIs sont révoqués dans les mémes conditions ».

Cependant, ni les lois ni la Constitution® ne précise pas si le pouvoir judiciaire dispose de
méme autorité que les autres pouvoirs ; mais elles se bornent tout de méme a lui consacrer son
indépendance®. 1l ne fait aucun doute que 1’autorité du pouvoir judiciaire provient du fait qu’il
incarne la justice. Mais de quelle indépendance s’agit-il ? Au Tchad, cette volonté de la justice se
traduit par la consécration du principe de I’indépendance des magistrats par la législation en
vigueur tout en instituant des rapports entre le chef de I’Etat et le pouvoir judiciaire a travers le
pouvoir de nomination. N’incarnant pas la justice, le président de la république intervient tout de
méme dans le domaine de la justice. A cet effet, en vertu de I’article 10 de 1’ordonnance n°12-
007/PR du février 2012 portant statut de la magistrature au Tchad®® « les magistrats sont nommés
par décret du Président de la République apres avis conforme du Conseil supérieur de la
Magistrature ».Cependant, I’article 10 de la loi portant organisation et fonctionnement de la
magistrature énonce que : «le Conseil supérieur de la magistrature propose les nominations et les

avancements des magistrats 9».

Il s’agit en fait d’un ensemble des prérogatives relatives au statut des magistrats aussi bien
de siége que ceux du parquet. Il s’agit aussi entre autres de la nomination des magistrats®® et de
leur avancement®. Toutefois, ces prérogatives du président de la république en matiére de
nomination des magistrats qui lui sont reconnues par la Constitution ne sont pas sans impact au
regard du droit de grace présidentielle qui est en réalité suspendu comme une épée de damocles

sur 1’autorité judicaire.

% L’article 143 disp

0se ce qui suit : « Le pouvoir judiciaire est exercé au Tchad par la Cour Supréme, les Cour d’appel, les tribunaux et
les Justices de paix. Il est le gardien des libertés et de la propriété individuelle et veille au respect des droits
fondamentaux ».

STERRIEN CHAPERN (E.), Droit constitutionnel, droit administratif, institutions communautaires et finances
publiques vauves (FR), éd., Foucher, n°55, 2010-2011, p.43.

%Cf. Loi°008/PR/MJ/91 du 03 ao(it 1991 portant statut de la magistrature au Tchad.

9Cf. Loi n°005/PR/98 du 07 juillet 1998 portant organisation et fonctionnement du Conseil supérieur de la
magistrature au Tchad.

%(Cette nomination s’effectue par un décret du Président de la République.

%L article 147 de la Constitution énonce ce qui suit: « Le Conseil Supérieur de la Magistrature propose les
nominations et les avancements des magistrature ».
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B- Une prépondérance présidentielle sur le plan matériel

Il faut présenter d’un c6té la sacralisation des attributs statutaires du président de la

République (1) et de I’autre, la sacralisation des attributs nominatifs du président (2).
1- Lasacralisation des attributs statutaires du président de la république

Le président de la république fait 1’incarnation de 1’unité nationale (a) ; et chef supréme

des armées(b).
a- Garant de I’indépendance et I’incarnation de I’unité nationale

L’indépendance est I’un des critéres possibles de la souveraineté!®. C’est pourquoi le
président de la République est le garant de 1’indépendance nationale. Du point de vue politique
cela se justifie par le fait que ce dernier est I’¢lu de la nation toute entiere. Au plan constitutionnel,
c'est-a-dire de « norma normarum »%, cela s’explique davantage par les dispositions de I’article
66 de la Constitution du Tchad qui énonce que « le Président de la République est le Chef de I 'Etat.
Il incarne /’'unité nationale. Il veille au respect de la Constitution. Il assure par son arbitrage le
fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que la continuité de /’Etat. 1l est garant de
’indépendance, de la souveraineté nationale, de /’intégrité du territoire national et du respect des
traités et accords internationaux ». Le Président est la plus haute autorité investie de légitimé
populaire. C’est dire que son attribut de garant de I’indépendance découle de sa qualité d’élu de la
nation toute entiere. Ce qui démontre clairement que la fonction présidentielle est certes

juridiquement encadrée, mais politiquement survalorisée.

Selon le professeur Luc SUNDJOUN, « Le Preésident de la République 7 ’est rien sans la
force de [’Institution présidentielle 1%%y.C’est pourquoi la Constitution fait du président une
incarnation de I'unité nationale. C’est le point culminant de toutes les mutations
constitutionnelles®® connues par le Tchad dans mesure ot le bicéphalisme de 1’exécutif consacré
par la Constitution de 2023 confie I’essentiel du pouvoir au Chef de 1’Etat'®. Le Président de la

République est d’abord Chef de 1’Etat en suite il incarne 1’unité nationale. 1l représente le peuple

100 1] faut préciser qu’aucune indépendance n’est possible sans la souveraineté.

WINYABEYEU TCHOUKE (L.), « Regard sur un demi-siécle d’encadrement juridique de la défense au
Cameroun ».R.C.J.P.U.N, 2012, p. 30.

12SUNDJOUN (L.) « Le Président de la République au Cameroun (1982-1996) », in Collection Patrick Quantin,
groupe de recherches administratives et politiques, Université de Yaoundé, 1996, p.3.

13POURHIET (A-M.), Droit constitutionnel, 2¢ éd, Economica, 2008, p.83.

104 TURK(P.), Théorie générale du droit constitutionnel, éd. Giuliano, 2007, p.202
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dans son ensemble. Le terme unité nationale désigne 1’idéologie commune de la nation tout entiére
incarnée par une seule personne : le Chef de I’Etat. La prérogative d’incarnation de I’unité
nationale donne au statut de Chef de 1I’Etat un contenu assez vaste parce qu’il revient au président
de la République d’assurer le fonctionnement régulier des pouvoirs publics. Le fonctionnement
régulier est un élément essentiel de 1’unité nationale. Selon Anne Marie LE POURHIE, I’on
constate que la fonction d’incarnation de I’unité nationale peut prendre plusieurs facettes parmi

lesquelles celle politique et juridique®®.
b- Chef supréme des ramées

Selon I’article 92 de la Constitution « le Président de la République est le Chef supréme
des Armées. Il préside les Conseils et Comités supérieurs de la Défense nationale ». Le Président
est la plus haute autorité investie et 1égitimé par le peuple. C’est dire que son attribut de chef
supréme des armées découle de sa qualité d’élu de la nation toute entiere. Les attributions
statutaires du Chef de 1’Etat concernent aussi en bonne partie ’armée. Il est le Chef supréme qui
préside et dirige la politique globale de la défense nationale. C’est dans ce sens que la loi
constitutionnelle de 2013 portant révision de la Constitution de 1996 ainsi que la derniere
constitution de 2023 donne une portée assez considérable aux pouvoirs du président en matiére de

défense.

Contrairement a I’ancienne disposition%

qui accorde une compétence exclusive au
parlement en matiere de déclaration de guerre, celle issue de la constitution de 2023, integre de
facon considérable, le président de la République. Il ressort de 1’article 136 ce qui suit : « [’envoi
des troupes de /’Armée nationale tchadienne hors du territoire national est décidé par le Président
de la République. Le Président de la République informe le Parlement de cette décision de faire
intervenir les forces armées a I étranger, au plus tard trois jours apres le début de /’intervention.
Il en précise les objectifs poursuivis. Lorsque la durée de [’intervention excéde quatre mois, le
Président de la République soumet sa prolongation a /’autorisation du Parlement. En cas de
désaccord entre les deux Assemblées, le vote de /’Assemblée nationale est prépondérant ». Le Chef
de I’Etat peut, de concert avec le parlement, mettre en branle la force militaire. C’est par le biais
d’une circulaire que le Président peut instruire le Ministre délégué chargé de la Défense afin de

mettre en ceuvre une politique militaire orientée vers la défense nationale. L’envoi des troupes se

15POURHIET (A-M.), Droit constitutionnel, op.cit., p .509.
106 Article 123 qui dispose que « la déclaration de la guerre est autorisée par I’Assemblée Nationale ».
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base autour d’une armee nationale permanente qui a pour objectif la défense nationale. La fonction
officielle de la Défense nationale étant « de préserver la politique d’une nation contre une

agression provenant de [’intérieur comme de [’extérieur »%'.

2- Lasacralisation des attributs nominatifs du président de la république

a- Nomination dans le domaine civil

La nomination dont il est question ici est celle qui s’effectue dans les domaines civils de
I’Etat!® Ainsi, le président de la République nomme aux emplois supérieurs'®de 1’Etat. Il peut a
cet effet, en vertu des compétences qui lui sont reconnues par la loi, prendre des décrets aux fins
de nommer des fonctionnaires aux postes de responsabilités. Généralement, il s’agit de postes de
responsabilité dont 1’exercice requiert une certaine expertise, une grande notoriété ainsi qu’une
habileté confirmée. A cet effet, selon la Constitution, le président de la République nomme aux
emplois ou aux hautes fonctions de I’Etat sans qu’il ne soit obligé de faire délibérer les décrets de
nomination en conseil des Ministres. Mais, toutes les nominations relevant strictement de sa

compétence sont prononcées par décret présidentiel°,

C’est donc qu’en vertu du pouvoir réglementaire général qu’il dispose. Cependant, cette
compeétence peut également étre deléguée au Premier Ministre. C’est notamment les cas des
nominations des administrateurs civils ou encore administratif. Il peut s’agir du Gouverneur,
Préfet, du sous-préfet ... Il intervient aussi dans les nominations des personnels dont le recrutement
est généralement assuré par les grandes écoles. Les nominations par le Président varient aussi en
fonction des domaines!'!.Par contre, certaines nominations présidentielles sont soumises aux
délibérations du Conseil de ministre. C’est notamment les cas des personnes dont les nominations
relévent de la compétence de Président de la République mais, qui requiéerent I’avis des Ministres
dont les domaines sont directement concernés!'?. A cela s’ajoute les nominations des magistrats,

des ambassadeurs et les envoyeés extraordinaires.

W NYABEYEU TCHOUKE (L.), « Regard sur un demi-siécle d’encadrement juridique de la défense au Cameroun »,
op.cit., p.29.

108 Op.cit., p.594.

191hid., p.595.

110 Nous pouvons a titre d’illustration citer le Decret N°1117/PR/2013 portant nomination d’un Premier Ministre,Chef
du Gouvernement ou encore le Décret présidentiel n°265/PR/PM/2014 portant remaniement du gouvernement du
Tchad du 20 avril 2014.

111 Ces nominations peuvent concerner le domaine administratif, économique, politique et social.

1211 peut s’agir des directeurs, des Procureurs.
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b- Nomination dans le domaine militaire

Selon la Constitution, « Le Président de la République signe les ordonnances et les décrets pris
en Conseils des Ministres. Il nomme, en Conseil des Ministres, aux hautes fonctions civiles et
militaires de I’Etat. Une loi organique détermine les emplois auxquels il est pourvu en Conseil des
Ministres ainsi que les conditions dans lesquelles le pouvoir de nomination du Président de la

République peut étre par lui délégué pour étre exercé en son nom 2

». C’est dire que le Président
de la République est le Chef des armées***. Il est assisté d’un chef d’état-major particulier du Chef
de I’Etat. Cet état-major particulier est placé sous I’autorité d’un officier'®permettant au Président
d’exercer ses attributions relatives aux nominations des officiers supérieurs. En effet, au nom d’une
conception stricte de la séparation des pouvoirs, le domaine militaire est non seulement strictement
séparé du domaine civil, mais aussi du domaine judiciaire et du celui législatif'. 1l est clair que
les nominations dans le domaine militaire relévent de la compétence du Chef de I’Etat'!’. C’est un

domaine de compétence présidentielle échappant au contréle du juge.
Conclusion

Aux termes de cette étude sur la fonction de président de la République en droit tchadien,
il apparait que cette fonction constitue une institution organique dotée de pouvoirs juridiques
considérables. Cet encadrement juridique confére aux pouvoirs présidentiels une légitimité fondée
sur un double socle : le droit et le suffrage universel. Notre analyse s’est articulée autour de deux
axes majeurs permettant d’appréhender la nature et 1’étendue des pouvoirs présidentiels au Tchad.
Le premier axe porte sur le cadre juridique qui régit la fonction de président de la République. Cet

encadrement repose essentiellement sur la Constitution du 17 décembre 2023, ainsi que sur un

113 Larticle 84.

114 Op.cit., p.602.

115 1bid., p.457.

H6THIERS(E.), « Le contrdle parlementaire et ses limites juridiques : Un pouvoir presque sans entraves », R.P., n°134,
2010, p.75.

117 Art 84 de la Constitution de la République du Tchad de 31 mars 1996

Art 8al10 de la Constitution de la République du Cameroun du 18 janvier 1996

Aurt Constitution de la République du Mali du 25 février 1992

Aurt 44et 45 de la Constitution de la République du Sénégal du 07 janvier 2001

Art 70 de la Constitution de la République du Togo du 14 octobre 1992

Art46 de la Constitution de la République de Cote d’Ivoirienne du 23 juillet 2000.

Art 81 de la Constitution de la République du Congo (RDC) du 18 février 2006.

Art 52 de la Constitution de la République du Burkina Faso du 27 janvier 1997.

Art 77 de la Constitution de la République du Congo (Brazzaville) du 20 janvier 2002.
Art 20 de la Constitution de la République du Gabon du 11 octobre 2000.

Art44al3 Constitution de la République de la République du Rwanda du 30 mai 1991.
Art 22 de la Constitution de la République de Centrafrique du 05 décembre 2004,
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ensemble de textes legislatifs et réglementaires qui definissent les prérogatives présidentielles et
les moyens d’action mis a sa disposition. Le second axe, plus substantiel, met en lumiere
I’exorbitance des pouvoirs du Président de la République. Le caractere exorbitant des pouvoirs
présidentiels résulte de la survalorisation politique des prérogatives présidentielles. Bien que, sur
le plan formel, le cadre juridique semble clairement établi, des écarts sont constatés dans la
pratique. En effet, on observe un dépassement du cadre constitutionnel et un empiétement des
pouvoirs présidentiels sur les autres institutions de 1’Etat, tant sur le plan organique que
fonctionnel. Ce déséquilibre trouve son origine dans la diversité et I’ambiguité des dispositions
constitutionnelles, qui laissent place a des interprétations extensives du réle présidentiel. Deés lors,
une question fondamentale se pose : la fonction présidentielle au Tchad dit-elle étre exercée
strictement dans le cadre fixé par la Constitution, ou bien dit-elle évoluer parallelement a des
considérations politiques plus larges, au risque de transformer le Président en une figure quasi

omnipotente, un « Jupiter constitutionnel » ?
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Résumé :

La question de révision ou changement de la constitution est devenue en ce jour une priorité
nationale qui semble dominer tous les autres débats aussi importants pour le vécu congolais. En effet,
[’objet de cette étude aborde cette question dans sa dimension changement de constitution ou coup
d’Etat constitutionnel. La démarche consiste a examiner la constitutionnalité du changement de
constitution, systématiser les différentes critiques portées a la constitution congolaise du 18 février
2006 et a les confronter a la littérature juridique de fagcon a mieux circonscrire les questions

juridiques que le débat actuel souléeve.
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Abstract :

The question of revision or change of the constitution has today become a national priority
which seems to dominate all other debates as important for the Congolese experience. Ideed, the
subject of this study addresses this question in its dimension of change of constitution or
constitutional coup d’état. The approach consists of examining the constitutionality of the change
of constitutionaly of the change of constitution, systematizing the various criticisms leveled at the
Congolese constitution of February 18, 2006 and confronting them with the legal literature in

order tobetter circumscribe the legal questions that the current debater raises.

Keywords : Constitution, constitutional revision, constitutional change, constitutional coup.
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Introduction

La question du changement de la constitution s’est imposée dans le débat public, et au-dela des
lieux traditionnels de la controverse juridique®. La surface médiatique qu’elle occupe, les réactions
qu’elle suscite*, les réflexions qu’elle engendre ou des passions qu’elle déchaine, semblent en faire une
priorité nationale. L’importance du débat tient tant aux fonctions (au sein des institutions ou de la
coalition politique au pouvoir) des soutiens du changement, a la récurrence de la thématique dans leurs
déclarations, qu’a la fondamentalité®, a la sacralité, a la fétichisation® , a I’essence structurante, a la force
symbolique’ de la constitution au sein du corps social. Le changement de constitution est une question

trés épineuse pour ne pas susciter de réactions sociales®.

L’on se souviendra que le brasier s’enflamme a partir des déclarations du Président de la
République alors qu’il séjourne en Europe. Aprés avoir rejeté I’accusation de la tentation de la
dictature®, Félix TSHISEKEDI précise : « Je mettrai en place une commission qui réfléchira
certainement sur comment nous doter d’une constitution digne de notre pays ». Plus récemment, en
déplacement & KISANGANI, & LUBUMBASHIY, & KALEMIE et & ISIRO, le Président de la

République renouvelle sa volonté d’un changement de constitution. Son parti a quant a lui réaffirmé son

3SYDORYK, (S.), La doctrine constitutionnelle. Etude des discours de connaissance du droit constitutionnel contemporain francais,
Presses de 1'Université Toulouse Capitole, Coll. Théses, 2023, Voir aussi les travaux de la Société d’histoire de droit,
THENARD, (N.-S) Soleilet A. MERGEY (dir.), La controverse. Etudes d histoire de ['argumentation juridique, Société de
Iégislation comparée, 2020.
4 L’on peut faire allusion au mouvement Le Sursaut National, créé par des personnalités de 1’opposition politique et de la
société civile. « Jean-Claude KIBALA du Mouvement Social rejoint officiellement le collectif Sursaut National contre le
changement constitutionnel », disponible sur https://actualite.cd/2024/11/16/rdc-Jean-claude KIBALA du mouvement
social rejoint officiellement le collectif sursaut national contre le changement constitutionnel, consulté le 31 novembre
2024.
SYATALA, (C.), « La fondamentalité dans la constitution congolaise et 1’exigence d’une protection juridique spéciale
», disponible sur https://www.droitcongolais.info/files/fondamentalite.pdf, consulté le 31 novembre 2024.
& AHANHANZO GLELE, (M.), « La Constitution ou loi fondamentale », in Encyclopédie juridique de [’Afrique, Abidjan-
Dakar- Lomé, Les nouvelles Editions africaines, p. 32.
TROUSSEAU, (D.), « La force magique de la constitution », La revue lacanienne, 2016/1 N° 17, 2016. p.31-41.
8 Le Professeur KALUBA regrettait que la seule incantation du sujet de la révision ou du changement de la
constitution « verse dans des discussions inextricables qui privent parfois au débat le caractére sérieux et désintéressé
susceptible de fonder sa scientificité », KALUBA, (D.) « Le constitutionnalisme africain : de la domestication du pouvoir du
constituant dérivéen République Démocratique du Congo », ACJC, Vol. 2, 2017, p. 256.
% En séjour a Paris, le Président déclare « Ne faites pas de moi un dictateur. [...] Cette démarche ne reléve pas seulement de
mes compétences mais plutdt de la population a travers ses représentants a 1’ Assemblée nationale » MUAMBA, (C.), «
Je mettrai en place une commission nationale multidisciplinaire qui sera appelée a réfléchir sur la maniére de nous doter
d’une constitution digne de notre pays», disponible sur https://actualite.cd/index.php/2024/05/05/rdc-je-mettrai-en-
place-une-commission-nationale multidisciplinaire-qui-sera-appelée.
10 Voir Félix TSHISEKEDI pour une nouvelle constitution « adaptée aux réalités congolaises », disponible sur
https://www.radiookapi.net/2024/10/24/actualite/politique/felix-tshisekedi-pour-une-nouvelle-constitution-adaptee-
aux-réalités.
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souhait d’une « nouvelle constitution sécurisante et adaptée aux realités du pays » et a lancé une

campagne de sensibilisation pour ce fairel?,

Les déclarations successives du Président de la République sur son opinion unique de révision
ou changement de la constitution et ses partisans (responsables de sa famille politique et la plateforme
politique union sacrée de la nation) permettent de s’interroger mieux sur les contours de la réforme
constitutionnelle souhaitée. Les récentes déclarations et la nouveauté qu’elles suggerent, offrent

I’opportunitéd’une nouvelle réflexion juridique.

Dans le cadre de cette étude, la démarche consiste & examiner la constitutionnalité du
changement de constitution, a systématiser les différentes critiques portées a la constitution du 18 février
2006, a les confronter a la littérature juridique de facon a poser les termes de notre discussion et a

mieux circonscrire les questions juridiques que le débat actuel souléve.

Il faut noter qu’il ne fait plus de doute que 1’ambition du camp présidentiel ne consiste
nullement a changer la constitution mais bien a changer de constitution. Il ne s’agit donc pas d’une
révision partielle de la constitution, c’est-a-dire une modification de certaines dispositions de la
constitution®2. La révision partielle de la constitution renvoie a changer la constitution contrairement a
la révision totale de la constitution qui renvoie a changer de constitution. En effet, la révision totale de la
constitution comporteun effet fondamentalement radical : il fait table rase de la constitution existante,
de I’ordre politique etdes principes structurants®® qu’elle a mis en place. A la suite du doyen
FAVOREU, on notera tout deméme qu’une « révision constitutionnelle peut étre totale sans qu’il n’y
ait substitution de texte et elle peut étre partielle alors que toute la formulation est modifiée », par le
biais d’une remise en cause des principes qui résument fondamentalement I’ordre constitutionnel*.
C’est I’hypothése d’une révision de la constitution congolaise qui sans remplacer le texte existant,
consacrerait le principe d’une monarchie, remettant en cause la forme républicaine de I’Etat. La
pratique constitutionnelle congolaiserecéle d’ailleurs de nombreuses illustrations de telles révisions qui

« auront fait subir aux textes antérieurs une telle chirurgie qu’ils y ont parfois perdu tous de leurs

1 « RDC : Augustin KABUYA insiste pour une nouvelle constitution pour une ‘’nouvelle constitution’> en hommage,
dit-il a Etienne TSHISEKEDI, https://actualite.cd/204/11/10/rdc augustin-kabuya-insiste-pour-une-nouvelle-
constitution-en-hommage-dit-iletienne googlevignette.
12 \/oir NAY, (0.), (dir), Lexique de science politique, 4™ éd. 2017, Dalloz, p. 52 et 53, verbo « révision constitutionnelle ».
3 NAMOUNTOUGOU, (N.), « Le changement de République en droit constitutionnel contemporain », RFDC, 2018/2
N° 114, 2018. p.395-418.
4 FAVOREU, (L.) et al. , Droit constitutionnel, 27¢™ éd,Dalloz, 2025, n° 149.
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membres® » ou de toute leur essence, de telle sorte que le nombre de textes constitutionnels constitue

un débat sans fin en droit public congolais®®.

L’effet table rase du changement de constitution suscite des interrogations aussi bien quant a
I’objectifde stabilité constitutionnelle!’, a la sanctuarisation de certaines matiéres intangibles, mises a
I’abri des velléités du constituant dérivé et aux limites intrinséques des compétences de ce dernier.
Ensuite, laméme radicalité du changement de constitution appelle des interrogations sur les

arguments développés par ses partisans.

Partant d'une approche a la fois exégétique et socio-politique!®, au comparatisme
juridique?®, au criticisme juridique®® et une analyse dialectique?!, I’examen de la thématique au
ceeur de cette étude se fera en deux (2) points majeurs. Il s’aveére nécessaire d’examiner
premierement la question de la constitutionnalité du changement de constitution ou coup d’Etat
constitutionnel (1) et deuxiemement 1’opportunité du changement de constitution soutenue par ses

partisans (I1). Une bréve conclusion met un terme a cette étude.

I- LA CONSTITUTIONNALITE DU CHANGEMENT DE CONSTITUTION OU
COUP D’ETAT CONSTITUTIONNEL

A- Révision ou changement constitutionnel dans la constitution du 18 février 2006

Par opposition a la révision partielle de la constitution, le constituant ne fait nullement
allusion auchangement du texte constitutionnel par une révision totale. Comme si la constitution se

refusait dedonner a son bourreau la hallebarde de 1’assaut fatal... Pour certains, cette seule constatation

15 KALUBA, (D.), Op.cit., p. 257.

16 WETSH'OKONDA KOSO SENGA, (M.), Les textes constitutionnels congolais annotés, Kinshasa, Editions de la Campagne pour
les Droitsde 'Homme au Congo (CDHC-ASBL), 2010 et VUNDUAWE, (F.) et MBOKO, (J.-M), Droit constitutionnel du Congo. Textes
et documents fondamentaux, Louvain-la-Neuve, Académia- L’Harmattan, 2013.

17 K. DOSSO notait, au sujet de ’instabilité, que « la constitution plus qu’hier, est marquée par une instabilité répétitive et
chaotique. » DOSSO, (K.), « Les pratiques constitutionnelles dans les pays d'Afrique noire francophone : cohérences et
incohérences, RFDC, n°® 90(2), 57-85V. Lire aussi utilement BOUDREAULT, (F.), « Temps, démocratie et constitution : la
dialectique de la stabilité et du changement », RIEJ, Vol. 43(2), pp. 27-71.

18 Celle qui sert d'étudier le droit régissant les administrations publiques africaines dans son contexte. Lire utilement
MINGASHANG, (1.) et ZEGBE ZEGS, (F.) (dir.), Méthodologie de la recherche et de la rédaction en droit, tome |.
Introduction générale, Bruxelles, Bruylant, 2022, p.281.

19 En effet, I’étude est propice a une telle approche dés lors qu’il faille comparer tant les cadres juridiques que les
pratiques de I’espéce dans différents pays africains.

20 Approche méthodologique caractérisée par le souci de dépasser le formalisme juridique au profit d’une mise en
relation du phénoméne juridique avec la réalité sociale. Lire utilement CORTEN, (O.), Méthodologie du droit
international public, Bruxelles, Ed. ULB, 2009, pp.57 et 59.

2L Une analyse dialectique permet en effet de constater des usages cohérents et incohérents de la Constitution. Lire
utilement DOSSO, (K.), Op.cit.
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suffiraita exclure toute hypothése de changement de constitution??. Au sujet de la révision partielle,
I’on convient que « la constitution est appelée a s’adapter & 1’évolution sans cesse changeante de la
société... [...] en vue de sa conformité & I’évolution de la société, mieux a celle du temps?® ». Aussi, la
constitution du 18 février 2006 consacre-t-elle en son titre VII le régime de sa propre révision?, dont
elle fixe les limites temporelles et matérielles. D’un point de vue matériel, la constitution exclut
certaines matieres (forme républicaine de 1’Etat, principe du suffrage universel, forme représentative
du Gouvernement, le nombre et la durée des mandats du Président de la République, I’indépendance du
pouvoir judiciaire, le pluralisme politique et syndical) du champ de la révision constitutionnelle. Ainsi
limitée en son objet, et sauf a sortir du cadre constitutionnel, une révision de la constitution ne saurait
porter sur les matiéres ainsi protégées de telle sorte qu’en tout état de cause, une révision quise veut
respectueuse de la loi fondamentale, ne saurait étre que partielle. Et pourtant, une doctrine des plus
autorisées n’abonde pas dans ce sens sans pour autant que ses arguments n’emportent la

conviction.

En soutien & la these du changement de constitution, le professeur ESAMBO écrit ainsi : «
autant direque mémes intangibles, les dispositions constitutionnelles peuvent toujours étre modifiées a
condition d’une part, de respecter la procédure de révision et d’autre part d’obtenir que les motifs de
révision ne soient pas équivoques et emportent I’adhésion de la majorité de citoyens intéressés® ». Dit
autrement, la compétence de 1’autorité de révision totale, dont I’auteur ne conteste pas le principe, n’est
soumise aux seules limites de procédure, d’adhésion populaire et de la non-équivocité des moyens. La
chargela plus virulente contre cette « rigidification de la constitution® » au moyen des clauses d’éternité,
estincontestablement venue du professeur Evariste BOSHAB. Pour I’auteur, les dispositions de I’article
220sont de « simples déclarations programmatoires », des « formules incantatoires pour conjurer le
mauvais sort?’ », dont il faut expurger la constitution. La limitation du nombre de mandat qui est pour
I’auteur, une injustice a I’égard du seul chef de 1’Etat (les autres institutions n’en faisant pas 1’objet) et

une « confiscation de la souveraineté par les élites, alors qu’une fraction du peuple ni aucun individu ne

2 YATALA, (C.), « La révision constitutionnelle et I'intangibilité de I'article 220 de la Constitution congolaise »,
https://droitcongolais.info/files/REVISION-220-CSTRDC-11.pdf, consulté le 21 nov. 2024.

23 ESAMBO, (J.-L) Le droit constitutionnel, Louvain-la-Neuve, Académia, L’Harmattan, 2013, p. 98-99.

24 Constitution de la République Démocratique du Congo du 18 février 2006 telle que modifiée et complétée par la loi n°
11/002 du 20janvier 2011 portant révisions de certains articles de la Constitution du 18 février 2006, J.0. RDC., 52°™
année, n° spécial, 5 février 2011.

25 ESAMBO, (J-L), Op.cit., p. 103.

%6 HOURQUEBIE, (F.), « Le sens d’une constitution vu d’ Afrique », Les cahiers du conseil constitutionnel, n° 1, sept. 2018.

27 BOSHAB, (E.), Entre la révision constitutionnelle et I’inanition de I’Etat, Bruxelles, Larcier, 2013, p. 14, 77, 117 et 332.
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peut s’en attribuer I’exercice?® ». L’auteur a surement lu le Doyen Vedel qui soutenait que les clauses

d’éternité constituent un « néant logique® » ...

En trame de fond des arguments développés par ces éminents auteurs, se pose la question de
I’étenduedes pouvoirs de 1’autorité de révision, de sa souveraineté®’, En échos a cette thése, certains
avancentle principe contenu dans la constitution francaise du 24 Juin 1793 (adoptée pour donner
suite a la Déclaration des droits) et selon lequel une génération ne peut assujettir a ses lois les
générations futures®. En clair, le peuple, souverain primaire serait convoqué par voie de référendum,
pour défaire ce qu’il a antérieurement mis en place. On note avec M Mohamed Rafsandjani que «
le référendum direct comme mode de révision est particulierement apprécié, car il permet,
notamment, de passeroutre I’approbation parlementaire souvent exigée par la procédure réguliére », et
qui entraine [...] « uneforme de détournement de procédure® » C’est justement sous 1’angle du
détournement et de I’abus, que le révisionnisme® qu’implique la thése des auteurs précités, peut étre
contestée. De ce point de vue, sauf a tomber sous le coup de la fraude ou du coup