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Les dysfonctionnements du service public de la justice en Afrique francophone

Jean DU BOIS DE GAUDUSSON

Professeur à l’Université Montesquieu Bordeaux IV
Président honoraire de l’Agence Universitaire de la Francophonie


Le thème de notre après-midi fait l’objet d’innombrables travaux et commentaires ; il mérite, cependant, une attention particulière de la part de tous ceux qui s’intéressent à la justice en Afrique tant à leur lecture on est tenté de penser que l’une des caractéristiques essentielles de cette justice serait précisément la multitude de dysfonctionnements, majeurs, si graves qu’ils affecteraient son existence même s’il est bien un constat généralement fait, c’est celui, pour reprendre les expressions employées par les observateurs, d’un « naufrage judiciaire » (rapport d’Yves Marchand remis au Premier ministre français en 1996), d’une justice « exsangue » (R. Mouteke et I. Locko, 1995), « en faillite », on encore « en panne » participant au « chaos juridique et judiciaire » (Yves Madiot) du continent…

Et, circonstance aggravante, la situation n’est pas nouvelle ; pis, depuis des dizaines d’années, malgré les efforts réalisés, elle n’aurait pas évolué. Que l’on se permette faire état des analyses faites dans le numéro spécial de la Revue Afrique contemporaine consacré à la « Justice en Afrique » que nous avions dirigé avec Gérard Conac en 1990. Les contributions avaient une tonalité pour le moins interrogative ; et ils étaient dans leur ensemble critiques mais accordaient le bénéfice du doute à des systèmes en cours de construction et qui… par définition n’avaient pas connu les bouleversements de ce qui allait devenir les transitions démocratiques.

Plus de vingt ans après, et comme le confirment de nombreuses études depuis, on en vient à se demander ce qui a pu changer et si les faiblesses et dysfonctionnements pointés par les auteurs ne sont pas toujours les mêmes : faible indépendance, corruption, capacités professionnelles douteuses des juges mal payés, misère financière et documentaire des tribunaux, excessive lenteur du déroulement des procédures, excès de formalisme et de juridicisme, inexécution des décisions de justice, faible réceptivité aux aspirations du milieu environnant et éloignement des populations préférant recourir à d’autres modes de règlement des litiges, trop grande proximité du pouvoir politique, …

La justice en Afrique n’est elle pas toujours et aujourd’hui ce qui avait été constaté à l’époque c’est-à-dire pour reprendre ce que nous écrivions « un service public sans services, sans juges et sans justiciables » ?… et on serait tenté d’ajouter sans… justice.

Pour éviter toute ambiguïté sur nos propos, on rappellera que les dysfonctionnements des appareils judiciaires et leurs insuffisances ne sont pas propres aux pays du continent africain et plus généralement aux pays du sud. Mais les difficultés rencontrées sont en quelque sorte affectées d’un coefficient multiplicateur, extraordinairement élevé, en raison notamment des insuffisances des structures et des moyens, de l’incompréhension par une grande partie de la population de la justice et du droit qu’elle applique, des pressions du pouvoir politique et d’une « société civile » très prégnante.

Ajoutons que comme toute approche globale, ces jugements doivent être nuancés ; il existe des différences de pays à pays, selon les secteurs juridiques et professionnels concernés. On ne peut non plus ignorer le lancement de nombreuses réformes soutenues par les bailleurs dont on espère que les participants pourront aujourd’hui mesurer comment elles apportent – ou plutôt (?) comment elles sont de nature à apporter – des solutions effectives.

Il faudra aussi s’interroger sur la portée et l’impact des nombreuses évolutions que connaît la justice en Afrique qui en modifient la configuration et peut être le diagnostic que l’on porte sur son état : elle s’est singulièrement étoffée avec le développement de la justice constitutionnelle, l’apparition et la montée en puissance d’une justice régionale et continentale africaines, de nouveaux usages de la justice par exemple chargée de la réconciliation dans des territoires gravement violentés… La question est posée de savoir si ces développements nouveaux renforcent ou non le service public existant de la justice (ordinaire) ; la mise en place d’autres juges n’a-t-elle pas pour conséquence de contourner un appareil judiciaire pour mieux assurer aussi un office que celui-ci ne parvient pas à suffisamment remplir ? En d’autres termes, y-a-t-il dans ce qui apparaît en définitive comme une externalisation ou un délestage un facteur de la rénovation de la justice ? Avec une autre interrogation, celle de savoir si ces nouvelles justices ne connaissent pas elles-aussi des dysfonctionnements…

Dans tous les cas, et quels que soient les efforts et réformes, l’appréciation des mérites et dysfonctionnements de la justice se doit de tenir compte non seulement d’un contexte national fait de sous-développement et international source de normes toujours plus nombreuses et contraignantes s’imposant aux États mais aussi de la série de défis auxquels l’appareil judiciaire se trouve confronté : nécessité d’avoir une justice apte à favoriser le développement économique et à tout le moins à ne pas dissuader l’investisseur ; recherche de principes et de techniques capables de minimiser non plus seulement le risque juridique mais aussi le risque judiciaire ; résolution de ces conflits de droits qui risquent de se multiplier, avec par exemple la part plus importante reconnue à des religions, plus exigeantes, dans des systèmes juridiques et judiciaires qui les ignoraient ; la même observation peut être faite pour le droit coutumier qui n’a pas nécessairement perdu son utilité sociale dans des périodes où les citoyens sont secoués, déstabilisés par la mondialisation de l’économie et des valeurs…

Il y a aussi le défi de la réforme de la justice, de son appareil et de ses services. On a déjà évoqué la succession des discours et des plans d’action sur la justice et l’on doit s’interroger sur les raisons de leur faible efficacité jusqu’à se demander si les paradigmes sur lesquels reposent les réformes sont pertinents et crédibles, si le périmètre de la justice d’État ne s’est pas trop étendu et si le rôle du juge ne s’est pas excessivement alourdi… Avec une ultime interrogation et une inquiétude pour nous tous engagés dans l’action de la Francophonie : il est souvent rapporté que les performances de la justice seraient moindres en Afrique francophone qu’en Afrique anglophone, du moins dans certains pays anglophones d’Afrique orientale et australe… On saisit immédiatement l’enjeu d’une telle question dans le débat très actuel sur les avantages comparatifs des systèmes de droit civil (droit continental) et de common law.

On le voit le champ des réflexions est vaste ; et l’on ne saurait tout aborder ni prétendre apporter des solutions, encore que rien n’interdit à la jeune doctrine des juristes africains ici représentés par les nouveaux agrégés du CAMES de s’y essayer, au contraire ! Qu’à tout le moins, les exposés et débats qui vont suivre permettent d’apporter des éléments de compréhension, des mises en perspective et des exemples de bonne ou plutôt dans cette session de mauvaises pratiques pour mieux les combattre. On n’en attend pas moins de ces premiers « Entretiens du CAMES à Bordeaux ».
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Quel service public de la justice en Afrique francophone ?
Constat, interrogations et suggestions

Martin BLEOU

Professeur titulaire à l’Université Félix Houphouët-Boigny
Directeur de Cabinet du Président du Conseil constitutionnel de Côte d’Ivoire
Ancien ministre de la Sécurité intérieure


Quelques précisions d’ordre sémantique s’imposent, de prime abord ; elles tendront au défrichage du sujet. Partons du plus simple au plus complexe : l’expression Afrique francophone ne me semble pas appeler de développements ici, tant la réalité à laquelle elle renvoie se laisse saisir immédiatement ; elle englobe les États africains, non seulement de succession française, mais aussi les autres États ayant, avec les premiers, la langue française en partage.

C’est donc le terme de service public de la justice qui demande à être explicité. Il revêt deux sens : organique et fonctionnel.

Au sens organique, le service public de la justice désigne les institutions constituant le système juridictionnel et dont le rôle est de dire le droit. Au sens fonctionnel, l’expression s’applique aux activités de ces institutions et vise spécialement les décisions rendues.

Les deux sens que voilà sont complémentaires ; ils s’évoquent mutuellement, car on ne voit pas comment on peut parler des organes sans évoquer leur action. C’est dire que dans les lignes qui vont suivre l’expression de service public de la justice sera employée tantôt au sens organique, tantôt au sens fonctionnel.

Les questions se posant à propos du service public de la justice, ainsi entendu, sont anciennes ; elles ont donné lieu à de grandes réflexions dans les premières années ayant suivi l’accession des États africains à l’indépendance (voir la contribution du Professeur Francis-Paul Bénoit à un colloque international organisé à Dakar : « Des conditions de développement d’un droit administratif autonome dans les États nouvellement indépendants », Annales africaines, 1962) ; elles ont suscité de grandes rencontres internationales relativement aux Cours suprêmes (voir en ce sens « les Cours suprêmes en Afrique », sous la direction de Gérard Conac, 4 tomes (co-direction de Jean du Bois de Gaudusson pour le tome 3 consacré à la jurisprudence administrative), Economica, 1988).

Ces questions, cruciales, demeurent actuelles : elles donnent lieu, dans l’espace CAMES (Centre africain et malgache pour l’Enseignement supérieur), fréquemment, à des analyses conduites par des enseignants, notamment des candidats au concours d’agrégation, et portant sur le juge lui-même ou sur son œuvre. Le thème est donc inépuisable.

Dans le cadre des Entretiens du CAMES, quelle est la préoccupation des organisateurs de la rencontre ? Qu’entendre par le thème tel qu’il nous est proposé ?

Il me semble que le thème, formulé sur le mode interrogatif, invite à envisager le renouvellement qualitatif de la justice dans l’espace francophone africain, non sans avoir fait l’état des lieux. D’où la nécessité de partir de l’existant pour envisager les réformes nécessaires.

Les sous-thèmes, proposés aux jeunes agrégés, et qui nourriront les contributions qu’on va entendre et/ou lire donnent de penser que le thème général sera décomposé et décortiqué avec le brio qu’on connaît aux jeunes collègues, très soucieux des exigences de forme et de fond. C’est pourquoi, pour ma part, je voudrais, pauvrement, me limiter à rappeler quelques préoccupations que suggère l’essence même du service public de la justice : son indépendance, ses compétences techniques, son rapport au justiciable.


I. Sur l’indépendance de la justice

Bien des fois, l’indépendance du juge africain est appréciée par rapport au pouvoir politique en ses deux branches que sont le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif ; surtout par rapport à ce dernier qui, du partage de la souveraineté, a reçu, selon l’expression de Prosper Weil, la part du lion (voir son introduction au droit administratif, Que sais-je ?). À cet égard, bien des propositions ont été faites ou interviennent encore, tendant à affranchir le juge du pouvoir politique, notamment du pouvoir exécutif. Ce faisant, l’on ne s’attaque qu’à un bout de la question : l’on perd de vue la dépendance du juge à l’égard du pouvoir financier.

La question est essentielle, car elle concerne l’œuvre du juge, sa raison d’être : l’on entend dire, bien des fois, que la décision du juge, ici ou là, n’est pas indifférente au plus offrant. Cette situation affecte la crédibilité du juge et retentit fâcheusement sur les investissements ; les opérateurs économiques, les investisseurs étrangers, face à cette insécurité judiciaire, hésitent à s’engager. Des réformes ont alors été exigées et obtenues : des textes ont été pris au plan national ; un traité relatif à l’harmonisation du droit des affaires en Afrique a été conclu (OHADA) ; les émoluments des magistrats ont été, dans nombre d’États, substantiellement relevés… Mais, le mal n’a pas totalement disparu. Le peut-il ?

On pourrait envisager de renforcer les mesures déjà prises, sans soumettre le juge à un harcèlement excessif, en affinant l’auto-régulation, le contrôle interne, dont les modalités, à définir, pourraient faire une place de choix à l’initiative des justiciables.

À la proposition que voilà on pourrait ajouter la suggestion que voici : donner effet, partout sur l’ensemble du territoire national, au principe de collégialité. Car, la tentation est plus grande et plus forte là où la décision de justice est rendue par un seul juge !




II. La question des compétences techniques du juge

Appelé à rendre la justice, à dire le droit, le juge doit, face à une affaire à lui soumise, être en état d’identifier la règle de droit applicable. Il doit s’égarer le moins possible. C’est là la question de la formation même du juge dans un environnement d’unité de juridictions, mais marqué par la dualité de droit applicable.

En règle générale, le problème ne se pose pas à propos des affaires relevant du droit privé, car les magistrats, formés en Afrique ou en France, sont rompus aux techniques du droit privé, étant entendu que le programme de leur formation fait la part belle au droit privé.

Le problème se pose plutôt à propos des affaires relevant du contentieux administratif ou du contentieux constitutionnel.

D’abord, en ce qui concerne le contentieux administratif : l’on a relevé la difficile gestation du droit administratif (voir, notamment, Alain Bockel : « Sur la difficile gestation d’un droit administratif sénégalais », Annales africaines, 1973), le mimétisme du juge africain (voir Joseph-Marie Bipoun-Woum : « Recherches sur les aspects actuels de la réception du droit administratif dans les États d’Afrique noire d’expression française : le cas du Cameroun », RJPIC, 1972, no 3) ou l’autonomie problématique de la jurisprudence administrative par rapport au droit privé (voir Jean du Bois de Gaudusson : « La jurisprudence administrative des Cours suprêmes en Afrique », in Les Cours suprêmes en Afrique, La jurisprudence administrative, tome 3, Economica, 1988, pp. 1 et s.).

Le constat que voilà, qui remonte à plusieurs années, conserve encore une part importante de vérité. Il faut l’expliquer avant d’esquisser quelques propositions de solution.

Au lendemain de leur accession à l’indépendance, les États africains se dotent, par l’effet de leurs Constitutions, d’un système juridictionnel moniste, à quelques exceptions près : le juge ordinaire, juge de droit commun, connaît de toutes les affaires, donc du contentieux privé autant que du contentieux administratif ; dans ce système, une section ou chambre administrative est créée au sein de la Cour suprême ; elle reçoit, pour l’essentiel, compétence pour connaître des recours pour excès de pouvoir dirigés contre les actes des autorités administratives, et des pourvois en cassation dans les procédures où une personne publique est partie. Dans ce système d’unité de juridictions, la dualité de droit est affirmée – droit privé/droit public (droit administratif) – par la voie de la reconduction du droit applicable antérieurement à l’avènement des indépendances. Mais, pour des raisons tenant fondamentalement à la formation du juge, tournée essentiellement vers le droit privé, le droit administratif peine à s’affranchir et à se développer, exception faite de quelques arrêts célèbres rendus dans la première décennie des indépendances, lesquels sont, en grande partie, l’œuvre d’experts étrangers, notamment de conseillers d’État français détachés auprès des Cours suprêmes, dans le cadre de l’assistance technique. On peut citer, à cet égard, à titre illustratif, le fameux arrêt Société des centaures routiers du 14 janvier 1970, rendu par la Chambre administrative de la Cour suprême de Côte d’Ivoire, qui affirme, dans les mêmes termes que l’arrêt Blanco, l’autonomie du droit administratif, et qui décide, relativement à l’exploitation d’un bac par l’État, que celle-ci est un service public administratif et non un service public industriel et commercial, contrairement à ce que jugea le Tribunal des Conflits dans la célèbre affaire dite du bac d’Eloca (TC, 22 janvier 1921, Société commerciale de l’Ouest africain, GAJA).

Faut-il envisager de corriger une telle situation à un moment où les sources du droit administratif s’ouvrent de plus en plus à l’ordre international, et où le champ d’application matériel du droit administratif se rétrécit ailleurs ? (voir en ce sens Fabrice Melleray : « Existe-t-il un critère du droit administratif ? À propos de deux articles de Jean Rivero », in Le Professeur Jean Rivero ou la liberté en action, Dalloz, 2012).

Dans la mesure où l’Administration poursuit toujours un but d’intérêt général et où le droit privé, droit d’égalité, n’est pas toujours adapté, alors, il faut un droit administratif au sens d’un droit d’inégalité conférant essentiellement des prérogatives à l’Administration. Ce point admis, il faudrait, pour l’affirmation de ce droit, pour son application correcte et son développement, un juge qualifié, c’est-à-dire formé à cet effet. Ce qui n’est pas la mission du juge formé aux techniques et aux valeurs du droit privé.

Faut-il, alors, un juge spécial ? Faut-il instituer la dualité de juridictions comme le suggérait le professeur Francis-Paul Bénoit ? On ne le pense pas, pour deux raisons : d’une part, la dualité de juridictions est coûteuse du point de vue financier et en termes de ressources humaines, ce que les États africains n’ont pas toujours ; d’autre part, la dualité de juridictions est source de complications procédurales dans lesquelles même les praticiens les plus avertis ne se retrouvent pas toujours.

La solution n’est donc pas nécessairement dans la dualité de juridictions. Je pense que le monisme juridictionnel, organisé dans l’esprit de la dualité de droit applicable, peut donner les satisfactions attendues. À cet effet, on pourrait prévoir une section ou chambre administrative à l’intérieur de chaque juridiction ; il en irait ainsi au niveau des tribunaux de première instance et des Cours d’appel comme c’est déjà le cas dans nombre d’États, au niveau de la Cour suprême.

La particularité de la formule proposée consiste en deux choses : tout d’abord, les Chambres administratives devraient connaître du contentieux administratif ; ensuite les magistrats, appelés à animer ces Chambres, devraient être rompus aux techniques du droit administratif afin qu’ils soient outillés pour jouer pleinement leur rôle. On pourrait, à cet effet, recourir à des spécialistes du droit administratif, auxquels on pourrait joindre des magistrats, à soumettre à un recyclage. Alors, on réunirait les conditions de voir coexister, à moindres frais, dans l’espace d’unité de juridictions, une véritable jurisprudence administrative et une jurisprudence de droit privé.

S’agissant, ensuite du contentieux constitutionnel, il faut partir de la juridiction constitutionnelle : à l’avènement des indépendances, les États francophones n’ont pas ressenti, sur-le-champ, la nécessité de créer des juridictions constitutionnelles ; ils ont plutôt confié à une chambre ou section constitutionnelle le soin de connaître du contrôle de constitutionnalité autant que du contentieux électoral, à quelques exceptions près.

Le contexte politique, marqué par le parti unique et, partant, la pensée unique, n’a pas favorisé l’émergence d’une jurisprudence constitutionnelle.

Avec le vent nouveau qui a provoqué bien des bouleversements à travers le monde, la justice constitutionnelle acquiert son autonomie du point de vue organique : les États africains francophones se dotent de juridictions constitutionnelles, les uns, d’un Conseil constitutionnel, les autres, d’une Cour constitutionnelle.

En dépit de la variété des modes de désignation des membres des juridictions constitutionnelles, on peut noter qu’à l’exception de quelques États dont le Bénin, il n’est exigé des juges que d’être des personnalités connues pour leurs compétences en matière juridique ou administrative. Formule vague qui fait la part belle au pouvoir discrétionnaire de l’organe ou de l’autorité ayant le pouvoir de nomination. De fait, des individus qui ne sont, en aucune manière, ni des personnalités ni même des juristes reconnus, ont pu siéger ou siègent encore au sein des juridictions constitutionnelles. Dès lors, la qualité du produit fini ne laisse pas de préoccuper.

Tenant compte des objectifs à atteindre, qui sont ceux de juges libres, indépendants et compétents, l’on pourrait renforcer ce qui existe déjà – et qui a trait à l’irrévocabilité du juge, à son indépendance financière, au régime disciplinaire applicable en instituant un profil sur la base duquel la nomination ou l’élection du juge pourrait intervenir. Et pourquoi ne pas prévoir que le juge constitutionnel doit être choisi parmi les juristes de haut niveau – professeurs titulaires de droit public, magistrats des juridictions suprêmes ou avocats d’une grande réputation établie ? La qualité des décisions rendues ou des avis émis y gagnerait. De plus, l’autorité des juridictions constitutionnelles pourrait, alors, être à la fois juridique (leurs décisions s’imposent, disent les Constitutions, à toutes les autorités politiques, administratives, juridictionnelles, militaires et à toute personne, physique ou morale) et morale ou psychologique. Et l’État de droit n’en serait pas déshonoré !




III. La justice et le justiciable

Je voudrais, ici, reprendre une idée chère au « grand ancêtre » Jean Rivero, et qui nous fut servie par la bouche du huron au Palais-Royal : la question de l’effectivité des décisions du juge, et notamment des décisions d’annulation, auxquelles il faut joindre celles de condamnation (voir « Le huron au Palais-Royal ou réflexions naïves sur le recours pour excès de pouvoir », in Pages de doctrine, pp. 329 et s., LGDJ, 1980).

Les termes du problème ne se présentent pas de la même manière en toutes circonstances : en droit privé, l’égalité des parties rend les choses moins complexes.

En revanche, en droit public, il y a le justiciable, personne privée, et la puissance publique. Si en France le problème a connu une évolution remarquable caractérisée par des réformes qui tendent à donner effet à la chose jugée, il n’en va pas de même en Afrique francophone. Or, et comme l’a constaté le huron, ce qui importe pour le justiciable, c’est moins « la satisfaction morale » qu’il ressent par suite d’une décision d’annulation ou de condamnation que « les effets pratiques » de la décision du juge ; c’est, en d’autres termes, l’effectivité de la décision rendue qui importe. Ce qui est juste.

C’est dire que pour rendre effectif l’État de droit, l’on doit aller au-delà de l’aspect formel des choses en envisageant d’y joindre leur aspect pratique. À cet égard, des mesures devraient être prises dans le sens de l’institution de moyens de pression sur les autorités chargées d’assurer l’exécution des décisions de justice. Ce serait restituer à la justice son sens.
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Quelques observations sur le fonctionnement du service public de la justice

Fabrice HOURQUEBIE

Professeur de droit public
Directeur de l’IDESUF
Directeur du M2 Contentieux publics
Expert justice auprès de l’Organisation internationale de la Francophonie


Si, sur le plan statutaire, il est possible de s’interroger sur la qualification conceptuelle de la justice telle que la consacrent les constitutions nationales (pouvoir juridictionnel dans l’hypothèse haute, pouvoir judiciaire dans l’hypothèse médiane et autorité judiciaire dans l’hypothèse basse)1, sur le plan matériel, la justice est un service public. Et ce constat ne souffre d’aucune remise en cause, que l’on se place en France ou plus largement dans l’espace africain francophone. La justice est même un « grand » service public au sens où elle est un service public régalien. Elle fait partie des missions traditionnelles que l’État doit assurer, au même titre que la police, l’armée, l’éducation nationale… et est à cet égard un service public constitutionnel, c’est-à-dire indéléguable, notamment à une personne privée.

La justice, dans l’exercice de la satisfaction de l’intérêt général, obéit alors aux grands principes d’organisation des services publics. Néanmoins pour tenir compte de la spécificité de ce service, tant dans le recrutement de ses agents que dans sa structure ou dans le caractère atypique de la mission que constitue la fonction de dire le droit, des aménagements et des compléments aux lois de Rolland sont nécessaires et légitimes. C’est à cette condition, pour reprendre le mot d’Aristote, que « la justice marque[ra] la frontière entre le juste et l’injuste »2.

1. Parmi les principes traditionnels du fonctionnement des services publics, il convient de citer le principe d’égalité. Principe cardinal du droit républicain depuis la Révolution française, le principe d’égalité – consacré à l’article premier de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, réaffirmé dans son article 6 et proclamé au premier article de la constitution du 4 octobre 1958 –, trouve tout naturellement à s’appliquer dans le domaine de la justice. Il prolonge ainsi naturellement l’article 16 de la loi des 16 et 24 août 1790 aux termes duquel « Tout privilège en matière de juridiction est aboli ; tous les citoyens sans distinction plaideront en la même forme devant les mêmes juges, dans les mêmes cas », et ce, afin d’empêcher le retour à la justice de classe d’Ancien régime. Le droit au juge naturel est reconnu à tous les citoyens ; ce que le droit constitutionnel moderne pourrait traduire dans l’idée d’égalité « dans le juge » et « devant la justice ».

Selon un considérant du Conseil constitutionnel désormais classique « Le principe d’égalité ne s’oppose ni à ce que le législateur règle de façons différentes des situations différentes, ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour des raisons d’intérêt général, pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l’objet de la loi qui l’établit ». Par analogie, le principe d’égalité appliqué à la justice signifie alors que tout individu est, par principe, placé dans une situation identique face à la justice et doit par conséquent être traité de manière identique par cette dernière. Autrement dit, toute personne a une égale vocation à être jugée par les mêmes juridictions, selon des règles de droit (procédurales et de fond) identiques et dans des conditions semblables sans, qu’en amont, aucune différence de traitement ne soit invocable et, qu’en aval, aucune discrimination n’en résulte.

Poussée plus avant, une interprétation constructive du principe d’égalité peut commander que les citoyens « pas comme les autres »3 puissent bénéficier de conditions différentes, souvent plus favorables. Sont ainsi justifiés, d’une part, le privilège de juridiction du Président de la République, justiciable de la Haute Cour en cas de manquement à ses devoirs manifestement incompatibles avec l’exercice de son mandat – au moins jusqu’à la prochaine révision constitutionnelle de son statut pénal promise par le Président Hollande –, et l’immunité (temporaire) pénale procédurale dont il bénéficie durant son mandat mais qui prend fin dès l’expiration de celui-ci, faisant du président un justiciable ordinaire ; ainsi que, d’autre part, le privilège de juridiction des membres du gouvernement, pénalement responsables des actes accomplis dans l’exercice de leurs fonctions et justiciables, à ce titre, de la Cour de justice de la République4.

En réalité l’esprit de ces dérogations est bien plus de protéger la fonction que l’homme ; elles ont pour vocation de préserver l’institution en soustrayant – temporairement – le titulaire de la fonction à l’application des mécanismes du droit juridictionnel commun.

2. Deuxième principe de fonctionnement, le principe de continuité de la justice. Les débats récurrents sur la nécessité d’un service public minimum ou un service garanti, notamment dans le domaine des transports en cas de grève, ne font que pointer l’essentialité de l’exigence de continuité des services publics en tant que préoccupation liée à la prévisibilité des situations, à la sécurité et à la protection. Ainsi, le Conseil d’État a-t-il qualifié de « fondamental » le principe de continuité dans son arrêt Bonjean du 13 juin 19805, alors même qu’avant cette décision la continuité des services publics n’était pour lui qu’un simple « principe ». Dans le même temps, dans sa décision du 25 juillet 1979, Continuité du service public de la radio télévision, le Conseil constitutionnel fait de la continuité un principe de valeur constitutionnelle qui sert très régulièrement de norme de référence à son contrôle puisque visé à près de soixante-quatre reprises depuis 19796.

La continuité du service public implique le fonctionnement régulier du service public sans autre interruption que celle prévue par les textes en vigueur. Ce qui signifie que dans le droit commun des services publics, continuité n’est pas nécessairement synonyme de permanence. Alors qu’appliquée à la justice, la continuité va au-delà du simple fonctionnement régulier pour précisément se rapprocher de cette idée de permanence. Bien sûr le principe connaît des atténuations qui peuvent tenir à la nature de la juridiction, certaines d’entre elles siégeant par intermittence en raison notamment de leur composition échevinale (Cour d’assises…) ; au calendrier judiciaire, posant le problème des vacances des magistrats et des jours fériés ; ou à l’exercice du droit de grève par les magistrats, faisant ressurgir le débat classique dans la fonction publique sur la conciliation entre le droit de grève et le principe de continuité des services publics7.

3. Troisième principe cardinal du fonctionnement des services publics, le principe de mutabilité ou d’adaptabilité.

Le principe de mutabilité signifie que le service public doit pouvoir s’adapter de manière constante à l’évolution des besoins collectifs et aux mutations de l’intérêt général. Il implique que les personnels n’ont pas de droit acquis pouvant juridiquement fonder leur opposition aux changements dans le fonctionnement du service public qui les emploie ; pas plus que les usagers n’ont de droit acquis au maintien d’un service public. Agents et usagers ne sont pas pour autant dépourvus de garanties. Ils ont d’abord un droit au fonctionnement normal du service qui doit être assuré tant que les règles qui le régissent n’ont pas été modifiées. Par ailleurs, les adaptations décidées ne peuvent rétroagir ; elles n’ont d’effet que pour l’avenir.

Moins fréquemment invoqué que les principes d’égalité et de continuité dont il constitue pourtant le corollaire, le principe de mutabilité a connu une actualité inédite dans le domaine de la justice puisqu’il est au fondement de la réforme de la carte judiciaire décidée par Rachida Dati en 20078. Entendue de manière théorique l’exigence de mutabilité commande donc d’adapter l’offre juridictionnelle sur le territoire aux besoins de la population. La problématique qui sous-tend la mutabilité est bien celle, plus générale, de l’accès à la justice.

4. Pour tenir compte de la singularité du service public de la justice, trois principes de fonctionnement spécifiques à ce dernier peuvent être identifiés.

D’abord, le principe de hiérarchie. La justice est un service public organisé. À ce titre, elle n’ignore pas la hiérarchisation puisque ses agents sont placés dans une situation de subordination. Il s’agit après tout d’une structuration classique d’un service public dans une logique de fonctionnarisation. Mais il peut sembler curieux d’évoquer le lien de subordination quand on attend de la justice une seule obligation, celle d’indépendance. Reste que la hiérarchie prend un sens tout à fait particulier dans le domaine de la justice et repose sur une différence essentielle par rapport aux agents des autres services publics. Le fonctionnaire dans n’importe quel service public n’est pas maître de sa décision dans la mesure où, s’il ne la prend pas forcément en application d’un ordre donné par son supérieur, il a au moins l’obligation de lui rendre des comptes. Telle n’est pas la situation dans laquelle se trouve le magistrat (excepté le parquetmais ces juges appartiennent-ils encore à l’autorité judiciaire dans la mesure où ils ne présentent pas les garanties d’indépendance suffisantes, pour reprendre les termes utilisés dans l’arrêt Medvedyev de la Cour européenne des droits de l’homme ?)

Si le lien de hiérarchie, plus que de subordination, se manifeste assez clairement à travers la pratique de l’évaluation de l’activité professionnelle par les chefs de juridictions – et l’instauration d’une prime au mérite modulable n’a fait qu’accentuer le poids de la notation –, il ne s’étend pas à la décision du magistrat. Et c’est finalement là l’essentiel. Le magistrat dispose d’une totale autonomie dans sa prise de décision, les seules limitations dont il dépend étant sa conscience et la règle de droit. Dès lors, la hiérarchie est plus un principe d’organisation qui pèse sur la structure de la justice qu’un principe de soumission qui pèserait sur le contenu de la décision.

Plus encore, de principe de fonctionnement et d’organisation du service public, la hiérarchie devient un principe directeur du procès, notamment quand on la conçoit à travers le double degré de juridiction et l’existence de voies de recours. Le service public de la justice administrative et judiciaire repose sur le principe du droit à un réexamen de l’affaire, c’est-à-dire un droit aux voies de recours. L’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme ne concernant que les juridictions de première instance en matière civile, il « ne requiert pas l’existence de juridictions supérieures ». À l’inverse, si l’État national institue des procédures de recours en appel ou cassation, ces dernières n’échappent pas aux obligations qui découlent de l’exigence du procès équitable, comme le droit effectif d’accès au juge du recours. En revanche, le droit à un double degré de juridiction est bien consacré au niveau européen, non par le texte de la Convention mais par l’article 2 du protocole additionnel no 7 qui dispose que « toute personne déclarée coupable d’une infraction pénale par un tribunal a le droit de faire examiner par une juridiction supérieure la déclaration de culpabilité ou la condamnation ». Le Conseil constitutionnel quant à lui ne consacre pas formellement le droit au recours comme un droit fondamental constitutionnellement garanti même si « l’absence de valeur constitutionnelle du principe du double degré de juridiction témoigne dans le même temps que [ce principe] ne reste pas sans valeur constitutionnelle »9 Pour le juge constitutionnel, le recours au juge (et non le droit aux voies de recours) assure depuis longtemps « la garantie effective des droits des intéressés »10. De sorte que le contrôle juridictionnel correspond déjà, au moins implicitement, à une exigence constitutionnelle puisqu’il est « une garantie résultant des principes et règles de valeur constitutionnelle ».

Le double degré de juridiction et le droit à l’exercice d’une voie de recours qui en découle se traduisent dans la possibilité d’activer plusieurs voies de droit. Les recours peuvent alors s’effectuer devant le juge supérieur (appel cassation) ou devant un même juge ; il s’agira alors de voies de rétractation dont certaines sont ouvertes aux parties présentes à l’instance (opposition, tierce opposition, révision).

5. Ce principe vertical de hiérarchie croise un principe horizontal, celui de la collégialité.

Les juridictions étant composées d’une pluralité de magistrats, les décisions prises peuvent l’être de deux manières. Soit bien par l’ensemble des juges de la formation de jugement en vertu du principe de collégialité ; soit par un juge qui est la juridiction à lui seul, au nom du principe du juge unique. S’il est entendu que dans les grands services publics les actes administratifs sont le produit de décisions unilatérales, les actes juridictionnels peuvent résulter d’un processus individuel ou collectif de réflexion afin de respecter la sérénité et la solennité de l’office du juge. L’alternative semble donc simple : collégialité ou juge unique ?11 La réponse peut varier selon les objectifs que l’on assigne à la formation de jugement. Si l’on appréhende la justice sous l’angle du pouvoir juridictionnel, la collégialité paraît davantage en adéquation avec le statut atypique et la mission particulière du troisième pouvoir. Par contre, si l’on considère la justice sous l’angle du service public, le juge unique peut satisfaire à la fois aux exigences d’efficacité et de rentabilité12.

On relèvera cependant que les dérogations au principe de collégialité sont d’autant plus nombreuses que la collégialité n’est pas un principe de rang constitutionnel même si elle bénéficie d’une protection indirecte en tant que principe adossé au principe d’égalité. C’est ce qu’a jugé le Conseil constitutionnel dans sa décision Juge unique, du 23 juillet 1975.

6. Reste un principe central dans le fonctionnement du service public de la justice et pourtant peu partagé par les autres services publics : le principe de gratuité.

Le principe de gratuité renvoie à la problématique plus générale de l’accès au droit et à la justice. Si la justice est un service public constitutionnel, régalien et fondamental, l’accès à ce dernier est un droit fondamental (consacré par la Convention européenne et la Constitution sous l’angle du droit au juge) qui, à ce titre, doit être garanti tant au nom de l’exigence d’équité que de l’impératif d’efficacité.

Pour autant, de manière générale, la gratuité ne fait pas partie des grandes lois du service public. Bien souvent les services publics industriels et commerciaux n’offrent pas la gratuité, l’usager devant par exemple payer une taxe pour l’enlèvement des ordures ménagères ou pour la distribution de l’eau. La question plus générale serait alors de savoir si en l’absence de disposition législative l’y habilitant, une autorité administrative peut exiger d’un service public administratif une contrepartie pécuniaire à la prestation fournie ? La réponse est négative concernant le service public constitutionnel de la justice. On peut tout à fait estimer que la nature même du service commande que tout individu puisse y accéder sans barrière financière directement imposée par l’État. La gratuité s’envisage alors comme un principe découlant de l’exigence d’égalité des citoyens devant la justice.

Appliqué à la justice, le principe de gratuité signifie que les plaideurs ne paient pas leurs juges car les juges sont des fonctionnaires rémunérés par l’État. Il s’agit en réalité d’un principe fort ancien qui découle de l’article 11 du titre II des lois des 16-24 août 1790 et qui met fin à la pratique selon laquelle les plaideurs offraient des « épices » (dragées puis sommes d’argent) à leurs juges, dès lors qu’ils gagnaient un procès. Cette pratique ne pouvait qu’entretenir un certain clientélisme et un défaut d’impartialité évident ! C’est donc pour éviter ces dérives que les révolutionnaires ont placé le financement de la justice sous contribution nationale. On aurait certes pu concevoir que seuls les utilisateurs du service public de la justice paient. Mais le principe d’égalité des citoyens devant la justice s’y oppose et commande au contraire que tous les individus participent financièrement aux frais de justice. Ainsi chaque citoyen contribue par l’impôt au fonctionnement de sa justice, le consentement libre à la contribution publique (art. 14 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen) devant théoriquement rendre la justice accessible à tous. Cette déconnexion entre le juge et les plaideurs garantit ainsi l’indépendance du juge et l’égalité des citoyens devant ce dernier.

Sur le plan matériel, la gratuité de la justice se traduit par l’existence de l’aide juridictionnelle, ce qui pose la place de l’aide juridictionnelle dans le système de droits subjectifs dont bénéficie l’individu. Si l’aide juridictionnelle permet la réalisation du droit fondamental au juge, et plus largement de l’accès au droit, est-elle également un droit essentiel du justiciable consacré et protégé comme tel ? Il semble en tout cas difficile de faire de l’aide juridictionnelle un droit autonome alors même qu’elle est le pivot de l’accès à la justice et de sa gratuité.

7. Bien qu’enserré dans un maillage de principes de fonctionnement qui lui permette la réalisation de sa mission de la manière la plus optimale possible, le service public de la justice néanmoins parfois dysfonctionner et heurter les principes démocratiques.

Car en démocratie, chaque zone de pouvoir est une zone de responsabilité. Le constitutionnalisme démocratique implique qu’il ne peut y avoir de pouvoir sans responsabilité. Or, le juge n’étant pas élu et ne possédant aucun mandat, il pourrait théoriquement échapper à toute forme de responsabilité formelle. Cette solution n’est évidemment pas satisfaisante dans une démocratie constitutionnelle caractérisée par la régulation juridictionnelle du pouvoir majoritaire, la justice étant rendue, de surcroît, au nom du peuple.

Et pourtant, ce sentiment d’irresponsabilité est à ce point prégnant dans l’inconscient des justiciables que la responsabilité du service public de la justice fait presque figure d’angle mort de la démocratie constitutionnelle. Ainsi, penser et ensuite construire la responsabilité du service public de la justice devient une exigence démocratique primordiale. Devenant les garde-fous à la crainte d’un pouvoir expansionniste des juges sans encadrement suffisant, les dispositifs d’engagement de la responsabilité de la justice s’apparentent à de puissants moteurs de la démocratie continue qui tentent de corriger les dysfonctionnements du service par la réinstauration d’un droit de contrôle dans une sphère juridictionnelle plus encline à l’immunité qu’à la redevabilité.

Plus que sur les modalités de fonctionnement, c’est sur les garanties des dysfonctionnements que le service public de la justice du XXIe siècle doit se pencher. Car il en va de la crédibilité du service public et, partant, de la légitimité de la justice en tant que puissance tierce et arbitrale dans la Cité.
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« La justice est un thème à forte connotation idéologique et politique et il est souvent abordé à partir de présupposés et d’a priori se référant à des modèles théoriques, idéaux, souvent véhiculés par des discours constitutionnels, hors d’atteinte, en Afrique, comme ailleurs… avec pour conséquence de dévaluer une réalité qui est en elle-même déjà dévalorisée ».

Jean du BOIS de GAUDUSSON, Le statut de la justice
dans les États d’Afrique
francophone, Afrique contemporaine, no spécial, 1990, p. 6.





La justice est à la fois un idéal, une vertu, un principe moral et un pouvoir. Elle est par conséquent enserrée dans les dynamiques de la morale et du droit, de la subjectivité et de l’objectivité, de la relativité et de l’absolu, de l’imagination et de la rationalité, de la tradition et de la modernité1. Mais, en dernier ressort, c’est principalement sous la forme d’un pouvoir que les constitutions modernes offrent à la justice sa véritable figure juridique et sa définition institutionnelle. Dans cette perspective, la justice est le pouvoir de rendre le droit à chacun. Elle est un phénomène d’autorité ou une prérogative détenue par le titulaire de l’imperium dans l’État.

Il y a alors une corrélation entre le pouvoir de rendre la justice et la détention de la souveraineté au sein de l’État : « À l’origine, le souverain a été un justicier avant même d’être un législateur »2. C’est ainsi que dans une théocratie, la justice est rendue au nom de Dieu ; que dans une monarchie, la justice est rendue par ou au nom du Monarque ; et qu’enfin dans une démocratie, la justice est rendue au nom du peuple par des organes constitutionnellement habilités. On peut ainsi, au delà de l’aspect institutionnel, entrevoir à travers la justice une valeur souveraine qui s’incarne dans la puissance de l’intérêt général.

Les constitutions des États d’Afrique francophone prescrivent dans leur ensemble que la justice est rendue sur le territoire national par les tribunaux et cours, c’est-à-dire par les instances juridictionnelles3. Mais, dans la pratique, la justice demeure l’un des maillons faibles dans la construction de l’État de droit et de la démocratie en Afrique. En effet, elle reste encore généralement soumise aux influences politiques et aux pesanteurs sociales4. Toutefois, en rapport avec le processus démocratique, on peut observer quelques efforts de modernisation et de redynamisation de la justice dans principalement deux domaines sensibles : le domaine des relations d’affaires (commerciales) et celui des relations institutionnelles (constitutionnelles). Pour assurer la transparence dans les relations d’affaires et sécuriser les investissements étrangers, les États africains ont mis en place l’Organisation pour l’harmonisation en Afrique du Droit des Affaires (OHADA)5. De même, pour répondre aux revendications démocratiques et conscients que le développement économique et social ne peut s’opérer que dans un système politique garantissant à chacun et à tous les droits et libertés fondamentaux, ces États ont initié des reformes constitutionnelles et juridictionnelles avec apparemment pour objectif de rendre la justice accessible, équitable et impartiale. Comme on a pu le relever : « à relire les processus de démocratisation en Afrique, on se rend aisément compte que les mécanismes de justice constitutionnelle apparaissent aux acteurs politiques, tant du côté des pouvoirs établis que celui des oppositions, comme des éléments incontournables des États de droit à construire »6.

La justice constitutionnelle est celle rendue par les juridictions en matière constitutionnelle7 ou plus précisément par les juridictions constitutionnelles8. Élément du constitutionnalisme contemporain concourant à la promotion de l’État de droit, la justice constitutionnelle est une invention du début du XIXe siècle. Elle fut initialement liée à la structure fédérale des États-Unis d’Amérique, c’est-à-dire à la régulation juridique de l’architecture fédérale américaine ; puis, elle s’est intensifiée et généralisée à l’échelle universelle9.

Dans les États africains francophones, durant les premières décennies après les indépendances, la justice constitutionnelle était rendue principalement par une chambre constitutionnelle ou une section constitutionnelle au sein de la Cour suprême. Depuis les années 1990, on peut noter la mise en place de juridictions, spécialisées et indépendantes des juridictions ordinaires, ayant en charge le contentieux constitutionnel. Ces nouvelles juridictions, Conseil constitutionnel10, Cour constitutionnelle11, Haute Cour12, Haute Cour constitutionnelle13 ou encore tribunal constitutionnel14, connaissent une intense activité qui semble sortir définitivement la justice constitutionnelle de l’agonie dans laquelle était antérieurement plongée15.

Il n’est donc pas inexact d’affirmer que la justice constitutionnelle présente aujourd’hui une physionomie quelque peu reluisante16 et que l’Afrique est entrée dans une nouvelle ère marquée par la juridictionnalisation de la vie politique17. La régulation des rapports de pouvoirs par les institutions juridictionnelles est devenue une donnée essentielle du constitutionnalisme africain. On peut ainsi observer qu’en Afrique la justice constitutionnelle n’est plus simplement qu’un simple pouvoir ; elle s’érige progressivement en un contre-pouvoir institutionnel destiné à faire face aux éventuels dérives des pouvoirs publics, notamment le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif. Cette redynamisation de la justice constitutionnelle résulte des mécanismes prévus par les constitutions africaines du renouveau démocratique18. En effet, les dispositions constitutionnelles tendent à assurer notamment un réaménagement du contrôle de constitutionnalité aussi bien à travers la coexistence des deux modalités du contrôle (contrôle par la voie d’action et contrôle par la voie d’exception) et que par l’élargissement de la saisine du juge constitutionnel (saisine par les personnalités politiques et saisine par les particuliers).

Cependant, cette confortation de la justice constitutionnelle en tant que pouvoir ou même contre-pouvoir ne doit pas être analysée seulement que sous l’angle d’un phénomène d’autorité. Le juge n’exerce pas qu’une autorité ou une toute puissance ; mais il sert surtout une cause ou finalité sociale qui tient en une mission d’intérêt général. Pour tout dire, la justice, particulièrement la justice constitutionnelle est, par-dessus tout, une activité d’intérêt général destinée à procurer un bien-être social aux justiciables, c’est-à-dire aux citoyens. Elle doit assurer la garantie et la protection des libertés individuelles et publiques. De ce point de vue, elle ne peut que favoriser l’avènement d’une démocratie par l’arbitrage des conflits politiques19 ou autrement une démocratie constitutionnelle.

Envisager la justice constitutionnelle comme un service public ne conduit pas à lui denier systématiquement sa nature de pouvoir ; mais plutôt à revendiquer que ce pouvoir soit mis au service de la satisfaction des besoins d’intérêt général. C’est justement pour cette finalité que la justice est soumise aux principes traditionnels du service public ou lois du service public20, en ce qu’elle est une composante de l’administration de l’État. Mais, en même temps, la particularité du service public de la justice exige sa soumission à des principes spécifiques ayant pour objet de lui assurer l’indépendance et l’impartialité nécessaires à l’affirmation d’un État de droit.

Traditionnellement, la question de l’indépendance de la justice est analysée dans le cadre du pouvoir judiciaire ou juridictionnel sous une approche qui s’oriente davantage vers la science politique21. Or, à vrai dire, l’indépendance de la justice ne prend tout son sens que dans la mise en œuvre de l’activité juridictionnelle. Sur la base de cette dimension fonctionnelle, l’indépendance de la justice s’épuise dans l’exigence de son impartialité envisagée comme la condition implicite de toute décision juridictionnelle.

Par ailleurs, dès l’instant qu’on reconnaît la justice à la fois comme un pouvoir et un service public, la problématique de l’indépendance de la justice prend de nouvelles orientations. S’il est habituel d’évoquer l’indépendance de la justice en tant que pouvoir, peut-on logiquement et juridiquement revendiquer l’indépendance de la justice en tant que service public ? Au surplus, si la question de l’indépendance et de l’impartialité de la justice se pose classiquement en rapport avec les juridictions ordinaires ou judiciaires22 ou encore administratives23, peut-on l’étendre aux juridictions constitutionnelles ?

De toute évidence, on ne peut poser la question de l’indépendance de la justice constitutionnelle dans les mêmes termes que celle des juridictions judicaires et administratives. D’abord, en raison de la spécificité de la justice constitutionnelle, toutes les constitutions modernes consacrent des relations institutionnelles formelles entre la juridiction constitutionnelle et les instances politiques législatives et exécutives. Ce qui peut conduire à redéfinir ou autrement à relativiser le principe de l’indépendance de la justice constitutionnelle. Ensuite, en raison du contexte particulier des États africains engagés dans leur ensemble dans un processus démocratique inachevé, les transformations constitutionnelles s’opèrent, dans bien des cas, sous l’effet des crises et conflits politiques. L’ampleur de ces conflits politiques tend, bien souvent, à la remise en cause de l’ordre constitutionnel et menace par conséquent de façon ouverte l’existence même ou le fonctionnement normal de la justice constitutionnelle.

Admettre l’existence d’un service public de la justice ou plus particulièrement de la justice constitutionnelle conduit à révéler une réalité bien souvent mal perçue : l’utopique indépendance organique de la justice constitutionnelle (I). Mais, en plus d’être un service public, la justice constitutionnelle est, à la fois au plan fonctionnel, un pouvoir juridictionnel. De ce point de vue, l’idée d’une indépendance de la justice constitutionnelle est en rapport avec la finalité d’intérêt général. Ce qui conduit à affirmer la vraisemblance de son indépendance fonctionnelle (II).


I. L’utopique indépendance organique : le lien organique entre le service public de la justice constitutionnelle et les rouages de l’État

L’institution même d’un service public de justice constitutionnelle relève de l’organisation de l’État et de la nécessité de sauvegarde de l’ordre public constitutionnel. Il y a donc, au plan organique, une certaine utopie dans l’affirmation de l’indépendance de la justice constitutionnelle. Cette utopique indépendance organique tient au lien organique entre le service public de la justice constitutionnelle et les rouages de l’État.

Lorsqu’on sait que le service public est une activité d’intérêt général exercée par ou sous le contrôle de l’autorité gouvernementale de l’État, le lien organique entre le service public de la justice constitutionnelle et les rouages de l’État apparaît avec une évidence irréfutable. Dès lors, il est illusoire d’affirmer ou même de rechercher l’indépendance organique de la justice constitutionnelle. Il est plus convenable de s’en tenir à la réalité de la spécificité organisationnelle en mettant en évidence l’inévitable lien entre la justice constitutionnelle et les autres pouvoirs publics24. Cette réalité tient d’une part à l’organisation des juridictions constitutionnelles intégrée dans la structuration des pouvoirs publics (A) et d’autre part aux rapports formels entre la juridiction constitutionnelle et le pouvoir exécutif (B).


A. Une organisation des juridictions constitutionnelles intégrée dans la structuration des pouvoirs publics

Au plan organisationnel, la justice est un service public. C’est ainsi que la jurisprudence administrative qualifie généralement les opérations juridiques liées à organisation du service public de la justice d’actes administratifs25. Ces actes doivent être distingués de ceux qui sont constitutifs ou consécutifs au fonctionnement du service public de la justice et qui sont qualifiés d’actes juridictionnels.

La réalité de l’existence d’un service public de la justice constitutionnelle est portée par une double dimension : la nécessité sociopolitique et la volonté politique. À ce titre, dans la mesure où elle suppose un isolement de la juridiction constitutionnelle des institutions politiques, l’indépendance organique de la justice constitutionnelle semble irréalisable en raison de l’interconnexion des pouvoirs publics dans la structuration des services publics de l’État. L’institution d’une justice constitutionnelle est certes le fait du constituant, mais son organisation relève principalement du législateur et du gouvernement. C’est ainsi que traditionnellement la désignation des membres de la juridiction constitutionnelle s’opère par les autorités politiques (1) ; il va de soi parce qu’avant tout, la justice constitutionnelle fait partie intégrante de l’administration publique de l’État (2).


1. La désignation des membres de la juridiction constitutionnelle par les autorités politiques

La désignation des membres de la juridiction constitutionnelle par les autorités politiques pose une problématique qui intéresse aussi bien l’organisation juridictionnelle des États occidentaux que celle des États d’Afrique. Le problème tient à la définition du procédé le plus convenable dans la désignation des juges constitutionnels. Ce qui revient, en d’autres termes, à déterminer le procédé de désignation susceptible de garantir au mieux l’indépendance de la justice constitutionnelle à l’égard des pouvoirs publics.

En général, deux principaux procédés de désignation sont pratiqués par les États modernes ou même par les grandes démocraties dans la mise en place de la justice constitutionnelle. Les uns recourent à la désignation des membres de la juridiction constitutionnelle par voie électorale26. Par contre, d’autres ont opté pour le procédé de la nomination dans la désignation des membres de la juridiction constitutionnelle. Mais, certains ont recourt à une combinaison du procédé de la nomination avec celui de l’élection27. Toutefois, même dans ces grandes démocraties, quel que soit le mode de désignation utilisé, des interrogations persistent toujours sur l’indépendance de la justice constitutionnelle. Inversement, la question se pose de savoir si une indépendance fortement affirmée ne conduirait pas au gouvernement des juges ou autrement à des incertitudes ? Il est évident qu’on se retrouve dans un nœud gordien. C’est l’image que nous renvoie le célèbre dictum du juge Stevens dans l’affaire Bush c/ Gore à la suite de l’élection présidentielle américaine de novembre 2000 : « Nous ne saurons sans doute jamais avec certitude l’identité du vainqueur de l’élection présidentielle de cette année. Mais l’identité du perdant ne fait aucun doute. Il s’agit de la confiance portée par notre Nation au juge en tant que gardien impartial de l’État de droit »28.

Les personnalités composant les juridictions constitutionnelles des États africains francophones, comme d’ailleurs en France29, sont nommées par des instances politiques. Dans certains États africains, moins nombreux, elles sont toutes nommées initialement par le président de la République30. Cependant, tout en maintenant le principe de la nomination présidentielle, l’article 144 alinéa 3 de la Constitution du Congo-Brazzaville du 20 janvier 2002 prévoit que « trois membres de la Cour constitutionnelle sont nommés par le président de la République. Les autres membres son nommés par le Président à raison de deux membres sur proposition des présidents de chaque chambre du Parlement et de deux membres sur proposition du bureau de la Cour suprême parmi les membres de cette juridiction ». Dans d’autres États, les membres de la juridiction constitutionnelle sont proportionnellement désignés soit par le président de la République et le président de l’assemblée nationale31, soit par le président de la République, le président de l’assemblée nationale et le président du sénat. En raison de cette désignation des juges constitutionnels par des instances politiques, la justice constitutionnelle est l’objet de suspicions et semble être ramenée à une justice politique.

Tout naturellement, dans ces conditions, l’indépendance de la justice constitutionnelle est systématiquement mise en cause et même en doute. Cela d’autant plus qu’on observe, en pratique, quelques éléments de politisation dans le choix des membres des juridictions constitutionnelles africaines32. Mais en même temps, dans le cadre des revendications démocratiques et des mobilisations collectives par les actions violentes ou non violentes de rue, les acteurs politiques de l’opposition exercent également bien souvent des pressions pernicieuses sur la sérénité et la quiétude des juges constitutionnels. Les juges constitutionnels sont alors tiraillés par la pression des tensions politiques et des rapports de forces entre les acteurs politiques. Il suffit de retenir l’exemple, relativement et heureusement moins catastrophique, du processus des élections présidentielles sénégalaises de 2012 pour comprendre la position extrêmement difficile dans laquelle se trouvent en général les juges constitutionnels africains33 : « la justice sénégalaise ne bénéficie pas d’un préjugé favorable lorsqu’on l’apprécie dans ses rapports avec la politique. Objectivement, l’opinion dominante est que la justice est au service de la politique et non au service du politique qui fait d’elle le serviteur du droit. Ce préjugé est peut être mal fondé. Cette défiance qu’il faut étudier, analyser, doit au moins conduire le chercheur à une interrogation »34. Il n’est donc pas hasardeux pour le constitutionnaliste de s’interroger sur l’état d’âme du juge constitutionnel face aux menaces et à la tension politique. Les pressions politiques diffuses qui s’exercent sur le juge constitutionnel ne sont-elles pas attentatoires à leurs indépendance et impartialité ?

En tout état de cause, pour sauvegarder l’intérêt général et l’idéal de justice, le juge doit savoir être ferme dans l’exercice de son autorité et se placer au dessus des influences politiques diverses ; cela dans la mesure où le service public de la justice constitutionnelle est une administration publique.




2. Le service public de la justice constitutionnelle envisagée comme une administration publique de l’État

Le service public de la justice constitutionnelle participe de l’administration publique et concourt à la gestion de l’État. Dans les systèmes constitutionnels africains francophones, d’un point de vue purement organisationnel, la justice constitutionnelle est un service public doté d’une administration comprenant plusieurs services et ayant administrativement à sa tête un président assisté d’un secrétaire général. Conformément à la loi organique no 19 du 2 novembre 1998, outre le cabinet du président, le Conseil constitutionnel du Tchad comprend un secrétariat général chargé de coordonner cinq services : le greffe, le service juridique, le service administratif et financier, le service de presse et de communication et le service des archives et de la documentation. L’article 17 de la loi organique no 011-2000 portant composition, organisation, attributions et fonctionnement du Conseil constitutionnel du Burkina Faso du 27 avril 2000 dispose : « Le président du Conseil constitutionnel est chargé de l’administration et de la discipline du Conseil. Il est l’ordonnateur du budget du Conseil… ». C’est dire que le service public de la justice constitutionnelle est, dans son aspect organisationnel, une administration publique : une activité par laquelle les pouvoirs publics pourvoient aux besoins d’intérêt général en utilisant le cas échéant les prérogatives de puissance publique.

Une interrogation peut ainsi être relevée en rapport avec la problématique de l’indépendance du service public de la justice constitutionnelle : en tant qu’une administration publique, la justice constitutionnelle ressortit-elle de l’administration centrale ou de l’administration décentralisée ou autrement relève-t-elle de l’ordre d’une autorité administrative indépendante ?

L’administration centrale est organisée sur la base du principe hiérarchique. Par contre, l’administration décentralisation est régie par le principe de l’autonomie ; ce qui nécessite des rapports de tutelle entre les collectivités décentralisées et le pouvoir central. Dans ces deux cas de figure, toute idée d’indépendance est exclue dans l’organisation administrative. On ne pourrait donc souscrire à l’indépendance organique de la justice constitutionnelle, en tant qu’un service public, que seulement si elle constituait une autorité administrative indépendante ; or, elle n’en est pas une. Le service public de la justice constitutionnelle ne relève pas non plus de l’administration déconcentrée. Elle est donc bien spécifique dans son organisation et sa nature. C’est ainsi, bien qu’étant désignés par les autorités publiques, les membres de la juridiction constitutionnelle ne peuvent être révoqués avant terme. Bien plus, en général, ceux-ci ne peuvent de leur propre initiative mettre fin logiquement à leur fonction qu’en observant des formalités sauvegardant le prestige fonctionnel de la haute institution juridictionnelle. C’est ainsi que le Conseil constitutionnel du Sénégal35 a consacré le principe36 selon lequel un juge constitutionnel ne peut mettre fin à ses fonctions de membre du Conseil constitutionnel que sur avis conforme du Conseil37. Cela certainement dans le souci d’éviter qu’une telle démission puisse prendre des allures politiques ou même avoir des répercussions politiques sur le fonctionnement de la justice constitutionnelle.

En tout état de cause, le service public de la justice constitutionnelle paraît relever dans son organisation de l’administration centrale, qui à travers le département ministériel de la justice, anime la politique de la justice de l’État. C’est ainsi que l’article 10 de la loi organique no 2001-303 du 5 juin 2001 déterminant l’organisation et le fonctionnement du Conseil constitutionnel de Côte d’Ivoire dispose : « Un décret pris en Conseil des ministres sur proposition du Président du Conseil constitutionnel détermine le règlement, la composition et le fonctionnement des services, ainsi que l’organisation du Secrétariat Général chargé d’assister le Président dans l’administration du Conseil constitutionnel ».

Si le service public de la justice constitutionnelle relève organiquement de l’administration publique et qu’elle est par conséquent elle-même dotée d’une organisation administrative, la problématique de son indépendance organique ne peut par principe être posée. Ce serait faire, en effet, une pétition de principe que de discuter de l’indépendance organique du service public de la justice constitutionnelle ; car cette indépendance organique n’existe pas au regard de l’ordonnancement des dispositions constitutionnelles, législatives et réglementaires. Dans ces conditions, la tendance de certains États à faire élire les juges constitutionnels, afin semble-t-il de garantir leur indépendance organique, semble illusoire. En effet, les États qui ont opté pour cette solution de l’élection n’ont pas pour autant mis fins aux liens organiques entre le service publique de la justice et les autres rouges de l’État38.

Bien plus, on peut y observer des rapports formels entre la juridiction constitutionnelle et le pouvoir exécutif.






B. Les rapports formels entre la juridiction constitutionnelle et le pouvoir exécutif

Un autre aspect de l’utopie de l’indépendance du service public de la justice constitutionnelle tient aux rapports formels entre la juridiction constitutionnelle et le pouvoir exécutif. Peut-on parler d’indépendance quand la constitution prévoit et organise formellement des relations explicites entre l’institution juridictionnelle constitutionnelle et l’autorité exécutive et gouvernementale.

Il semble difficile de mettre le service public de la justice constitutionnelle en perspective sans le relier aux discours politiques. Car, avant les premières années du XXe siècle, l’expression de service public et les termes d’utilité publique, d’usage commun « ne rendaient compte que de stratégies de pouvoir et ne traduisaient que des impératifs de puissance publique »39. Il existe ainsi des rapports formels entre la juridiction constitutionnelle et le pouvoir exécutif : ces rapports apparaissent originaires (1) et institutionnels (2).


1. Des rapports originaires

D’un point de vue historique, « la justice a d’abord été un acte de souveraineté : c’est une mission conférée par le souverain et exercée en son nom »40. Si dans son organisation le service public de la justice entretient des rapports avec les rouages de l’État, ces rapports apparaissent davantage originaires entre la juridiction constitutionnelle et le principal organe d’exercice de la souveraineté de l’État : le pouvoir exécutif. Ces liens étroits entre la justice et l’exécutif sont à l’origine d’une des principales difficultés que l’on rencontre dans la détermination des conditions d’existence d’une justice constitutionnelle indépendante.

Bien évidemment, ces difficultés persisteront tant que l’indépendance de la justice sera appréhendée comme l’isolement absolument tranché entre la juridiction constitutionnelle et les autres institutions de l’État. Une telle démarche ne relève pas de la réalité observable ; car « la justice est la principale mission de souveraineté. Elle est consubstantielle à la notion même d’État. Ce qu’on a coutume d’appeler la crise de la justice est donc une des manifestations les plus graves de la crise de l’État »41. Les rapports entre la juridiction constitutionnelle et les pouvoirs publics, notamment le pouvoir exécutif, sont donc inévitables et originaires.

Dans le système constitutionnel français, notamment, « la création, en 1958, du Conseil constitutionnel repose sur une intention claire : mettre fin à l’arbitraire et à l’hégémonie du Parlement. Mais, elle se heurte aussitôt à une autre intention, tout aussi clairement exprimée : éviter d’instaurer une véritable juridiction constitutionnelle, contraire à la tradition politique française »42. C’est dire qu’originairement le juge constitutionnel français apparaissait à un premier titre comme un conseiller constitutionnel ou un protecteur juridictionnel du pouvoir exécutif contre la suprématie législative. Ainsi, Raymond Odent avait pu relever : « On ne peut dire qu’il existe en France un pouvoir judiciaire au sens doctrinal (…) ; il y a un service public de la justice, qui est assuré par des magistrats, lesquels, à bien des égards, sont des fonctionnaires »43.

La justice constitutionnelle des États africains francophones a été conçue, en certains de ses aspects, sous le modèle européen, et plus particulièrement sous le modèle français. Toutefois, dans l’ensemble de ces États, même si la volonté de maintenir la juridiction constitutionnelle dans l’ombre de la suprématie institutionnelle de l’autorité présidentielle fut manifeste et formellement consacrée dans les dispositions constitutionnelles, le contexte même dans lequel a émergé la justice constitutionnelle était bien différent de la réalité française. Dès son institution, au début des indépendances dans les années 1960, le système de parti unique ou de parti ultra dominant avait vidé la justice constitutionnelle de son sens et de toute sa substance : la justice constitutionnelle ayant pris l’apparence d’un appendice du pouvoir exécutif. C’est ainsi que les juridictions constitutionnelles ont été frappées par une agonie, qui s’est prolongée jusqu’au déclenchement du processus démocratique dans les années 1990. Depuis, la justice constitutionnelle est progressivement entrée dans une phase d’activité intense ou même fructueuse ; du moins, pour quelques États africains.

Cette nouvelle dynamique a favorisé l’affirmation de la justice constitutionnelle sans pour autant mettre fin à la collaboration institutionnelle entre la juridiction constitutionnelle et le pouvoir exécutif. La collaboration, qui est d’ordre organisationnel ou même en certains points d’ordre fonctionnel, révèle la spécificité des juridictions constitutionnelles francophones en raison de la nature présidentialiste des régimes politiques africains. En effet, dans le cadre du présidentialisme africain, il revient généralement au président de la République la charge de présider le conseil supérieur de la magistrature et surtout de garantir l’indépendance de la justice. Mais, tout naturellement de telles charges ne peuvent, en principe, aucunement conduire le président à intervenir dans le fonctionnement même du service public de la justice ; elles ne peuvent seulement que lui reconnaître des compétences dans le cadre de l’organisation des juridictions ordinaires ou même constitutionnelles, c’est-dire-dire dans le cadre des rapports purement institutionnels.




2. Des rapports institutionnels

Les rapports qui existent entre les juridictions constitutionnelles et les pouvoirs publics, plus précisément le pouvoir exécutif, sont d’ordre institutionnel. Il ne s’agit donc pas de rapports de subordination ou de rapports partisans et clientélistes. Ces rapports s’inscrivent plutôt dans la nécessité de la préservation de l’autorité de l’État et de la sauvegarde de l’intérêt général. Par l’assistance du juge constitutionnel, les instances dirigeantes sont appelées à orienter leur décision dans la voie de l’utilité publique.

Dans les États africains francophones, la juridiction constitutionnelle assume une fonction de conseil au gouvernement ou plus particulièrement au président de la République. Au Bénin, au sein de la juridiction constitutionnelle, c’est au président de la Cour constitutionnelle que revient la charge de donner des avis au président de la République en cas de recours au référendum44 ou même de recours aux pouvoirs exceptionnels de crise45. En règle générale, cette fonction consultative de la juridiction constitutionnelle est plus étendue dans les États francophones. Le Conseil constitutionnel de Côte d’Ivoire s’inscrit dans une approche large en estimant que même lorsque la demande d’avis du président de République ne repose sur aucune disposition de la constitution, il pèse sur le conseil constitutionnel le devoir de lui fournir l’avis demandé, en raison des fonctions fondamentales assignées aux deux institutions par la constitution46.

Par ailleurs, l’institutionnalisation des rapports entre la juridiction constitutionnelle et le pouvoir exécutif apparaît dans sa plus haute expression à travers la reconnaissance d’un statut de membre de droit reconnu aux anciens chefs d’État par les constitutions africaines. Même si quelques systèmes constitutionnels africains ne reconnaissent pas un tel statut aux anciens présidents47 ou tendent à le moduler en ne leur accordant qu’une voix consultative48 au sein de la juridiction constitutionnelle, le fait est que le modèle de justice constitutionnelle des États africains francophones établit des rapports formels avec l’organe exécutif. Il en va ainsi, notamment, des articles 5049 et 119 in fine de la constitution du Bénin qui attribuent compétence au président de la Cour constitutionnelle pour assurer l’intérim du président de la République lorsque celui-ci est mis en accusation pour haute trahison devant la haute cour de justice.

Il est donc évident que le principe des rapports entre la juridiction constitutionnelle et le pouvoir exécutif est admis substantiellement par les États africains francophones. Il s’agit même d’une volonté du constituant. Mais alors pourquoi de tels rapports, formellement et officiellement consacrés, posent tant de problèmes ? Pourquoi tant de suspicions alors même que ces rapports entre le pouvoir exécutif et la juridiction constitutionnelle semblent nécessaires dans l’existence même de l’État ?

Le problème se situe assurément ailleurs. En réalité, ce qui pose problème est en rapport avec la représentation que les citoyens africains et même certains juristes se font de la justice constitutionnelle. Il semble à l’opinion publique que, du fait de ses rapports avec le pouvoir exécutif, la juridiction constitutionnelle est condamnée à la servitude et à la dépendance politique. Par ailleurs, nombreux sont ceux qui sont convaincus que par reconnaissance les juges constitutionnels auront toujours tendance à soutenir les intérêts de l’autorité exécutive. Il y a donc une suspicion généralisée et même populaire qui pèse sur l’indépendance de la justice constitutionnelle.

Même si, dans le contexte africain, ces suspicions semblent justifiées par une longue période de pouvoir autocratique et de monopolisation du pouvoir présidentiel, d’ineffectivité de la suprématie constitutionnelle et de dysfonctionnements de la justice constitutionnelle, le problème tient davantage à la complexité de la justice constitutionnelle. C’est en cela que le professeur Robert Badinter, alors président du Conseil constitutionnel français, reconnaissait lui-même à l’occasion d’un colloque sur les cours suprêmes et hautes juridictions d’Afrique, organisé à Paris en 1987, la position difficile des juridictions constitutionnelles et même la spécificité de leur statut juridique : « La spécificité du juge constitutionnel réside en ce qu’il doit dégager la règle de droit constitutionnel et l’interpréter. À ce titre, il est d’abord essentiellement un juriste. Mais, la matière dont il a à traiter est une matière souvent explosive et toujours chargée de difficultés, parce que politique. Dans ces conditions, le juge constitutionnel se trouve exposé à la fois à une double critique : la critique exigeante des juristes – et la critique passionnée des politiques »50.

Même encore aujourd’hui, dans les systèmes constitutionnels africains, bien que des inquiétudes persistent, les rapports entre la juridiction constitutionnelle et le pouvoir exécutif demeurent toujours constitutionnellement consacrés. Il est également, en pratique, fréquent et habituel que le président de la juridiction constitutionnelle soit politiquement ou même socialement proche de l’autorité exécutive qui le désigne. Ce qui fait encore et toujours persister les raisons de la suspicion à l’égard de la justice constitutionnelle.

Qu’elle soit justifiée, légitime ou pas, cette suspicion doit interpeller les juges constitutionnels non dans leurs rapports avec les pouvoirs publics, mais plus précisément dans l’exercice de leur fonction juridictionnelle. De même, chaque citoyen doit s’abstenir de toute attitude de nature à jeter systématiquement le discrédit sur la justice constitutionnelle. C’est dire que « le juge constitutionnel, dans l’accomplissement de sa mission, est condamné à jouer éternellement sur la corde raide. Son autorité est très souvent scrutée, mise en suspicion, pour ne pas dire remise en cause. Nombre d’expériences même dans les démocraties les mieux établies le montrent. La raison est que la fonction qu’il est appelé à accomplir, se situe au confluent combien perturbé du droit et du politique… Toute sentence d’un juge constitutionnel est ainsi un pari, qui n’est pas sûre d’être gagné »51.

En conséquence, l’indépendance de la justice constitutionnelle ne peut s’apprécier au plan organique et organisationnel ; car à ce niveau elle relève d’une certaine utopie de par les inéluctables rapports de la juridiction constitutionnelle avec les instances gouvernantes et des suspicions que ces rapports suscitent dans l’opinion. L’indépendance de la justice constitutionnelle n’est alors vraisemblable qu’au plan fonctionnel
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