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LES RAPPORTS ENTRE LA CONSTITUTION ET LES
ACCORDS POLITIQUES DANS LES ETATS AFRICAINS :
REFLEXION SUR LA LEGALITE CONSTITUTIONNELLE
EN PERIODE DE CRISE

Paterne Mambo*

Depuis Tavénement du multipartisme dans
certains Etats africains, des crises plus ou moins
violentes y agitent réguliérement la scéne poli-
tique. Les désaccords entre les gouvernants et
Topposition créent un climat de tensions perma-
nentes, débouchant quelquefois sur des confronta-
tions armées d’'une rare violence.

Les acteurs politiques africains recourent as-
sez fréquemment a des accords et autres compro-
mis pour sortir des crises nées de leurs désaccords.
Ces arrangements politiques comportent souvent
un contenu juridique destiné a pallier les insuffi-
sances et les lacunes de la constitution, dont
Iinstrumentalisation par le pouvoir exécutif est
T'une des causes du malaise des sociétés politiques
africaines.

La relation entre la constitution et les conven-
tions politiques en période de crise pose probléme.
Elle se révéle étre une relation a la fois conflic-
tuelle et pacifique, dont les manifestations dépen-
dent des regles en présence. La grille de lecture de
Tanalyse constitutionnelle classique se trouve af-
fectée par le caractére atypique de cette normativi-
té constitutionnelle pénétrée par la politique. La
pyramide des normes, en particulier, est boulever-
sée par ces accords politiques qui, dans certains
cas, sont prioritaires par rapport a la constitution.
Cette hétérodoxie normative, dans laquelle la
norme constitutionnelle semble affaiblie, a néan-
moins l'intérét de favoriser parfois son enrichisse-
ment par la norme politique.

Since the advent of multi-partyism in differ-
ent African states, violent crises regularly shake up
the political scene. The rulers and the opposition
are generally in disagreement, which creates an
atmosphere of permanent tension, sometimes lead-
ing to armed confrontations of extraordinary vio-
lence.

To overcome their disputes, African political
actors frequently have recourse to agreements and
other compromises to end crises born of their disa-
greements. More and more, these political ar-
rangements have legal content intended to make
up for the inadequacies and lacunae of the consti-
tution, whose use by the executive for its own ends
is one of the causes of unrest in African political so-
cieties.

This raises the problem of the relation be-
tween the constitution and political agreements in
times of crisis. Based on an analysis of various sit-
uations, we observe a relationship that is at once
conflictual and peaceful, depending on the rules in
place. This atypical penetration of constitutional
normativity by politics affects the interpretive
framework of traditional constitutional analysis.
The pyramid of norms is also affected to the point
where, in certain cases, political agreements take
priority over the constitution. This normative het-
erodoxy, in which constitutional norms seem
weakened, nevertheless has the benefit of some-
times being enriched by political norms.
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Introduction

La prolifération ou la « valse des arrangements politiques »1, au cours
de ces derniéres années? ou le constitutionnalisme africain est reconsidé-
ré3, renouvelle la question de la place de tels arrangements politiques
dans l'ordonnancement juridique des Etats africains et de la relation
qu’ils entretiennent avec la constitutiont. Cette recrudescence des com-
promis politiques’ ne symbolise-t-elle pas un recul de I'Ktat de droit cons-
titutionnel® ?

Les travaux réalisés récemment sur le continent africain qui abordent
cette question de la relation entre le droit et la politique ne s’intéressent a
la nature et a la portée de cette relation que de maniere accessoire. Les
études connues qui tentent de traiter la question en profondeur sont assez
rares et leur actualisation n’est pas inutile : d’'ou l'intérét de cette contri-
bution, qui se propose de revisiter la thématique essentielle, en Afrique

I Selon la formulation du doyen Djedjro Francisco Meledje, « Faire, défaire et refaire la
Constitution en Céte d’Ivoire : un exemple d’instabilité chronique » dans Charles Fom-
bad et Christina Murray, dir, Fostering Constitutionalism in Africa, Pretoria, Pretoria
University Law Press, 2010, 309 a la p 331 [Meledje, « Instabilité chronique »]. Voir
aussi Adama Kpodar, Rapport technique du colloque international de Lomé tenu les 16
et 17 juin 2010. L’Afrique et linternationalisation du constitutionnalisme : actrice ou
spectatrice 2, Lomé, Centre de droit public de I'Université de Lomé et Centre d’études et
de recherche sur les droits africains et sur le développement institutionnel de
I'Université Montesquieu-Bordeaux 4, 2010 a la p 9 [Kpodar, Afrique et internationali-
sation)].

2 Leur dénombrement précis s’avére impossible, incertain et difficile a réaliser. Il serait
ambitieux de vouloir réaliser un inventaire des accords politiques. Voir Jean-Louis
Atangana Amougou, « Les accords de paix dans l'ordre juridique interne en Afrique »
(2008) 3 Revue de la recherche juridique, Droit prospectif 1723 a la p 1743.

3 Ce réexamen du constitutionnalisme africain a été remis a I'ordre du jour a l'occasion
du colloque international de Lomé, précédemment mentionné. Voir, pour une synthése
des travaux, Kpodar, Afrique et internationalisation, supra note 1.

4 Voir Atangana Amougou, supra note 2 aux pp 1723 et s.

5  Dans un souci de simplification, nous utiliserons de la méme maniére une variété de
termes pour renvoyer a la méme idée : accords politiques, accords de paix, arrange-
ments, compromis et conventions politiques ou de sortie de crise. L'expression retenue
importe peu a partir du moment ou le probléme est le méme, a savoir celui de la rela-
tion entre ces accords et la constitution. Voir ibid a la p 1726.

6 Selon Raymond Carré de Malberg, cette expression a été inventée par les juristes alle-
mands Mohl, Stahl et Gneist. Voir Léo Hamon, « L’Etat de droit et son essence » (1990)
4 Rev fr dr constl 699 a la p 699. L'idée de I'Etat de droit constitutionnel signifie que la
construction d'un Ktat de droit passe par le régne de la constitution. Voir Adama
Kpodar, « Réflexions sur la justice constitutionnelle a travers le contréle de constitu-
tionnalité de la loi dans le nouveau constitutionnalisme : les cas du Bénin, du Mali, du
Sénégal et du Togo» (2006) 16 Revue béninoise des sciences juridiques et administra-
tives 104 a la p 108 [Kpodar, « Réflexions »].
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notamment, d'une normativité juridique pénétrée ou rattrapée par la réa-
lité factuelle et politique.

L’entreprise n’est pas sans écueil. Le sujet est en effet difficile en rai-
son des contours flous de la notion d’accord politique, qui semblent rejail-
lir malencontreusement sur la signification du concept méme de constitu-
tion’, qu’il importera, malgré tout, de préciser.

Méme si la notion d’accord politique est des plus incertainess, il est
néanmoins possible et impératif de la définir. Le professeur Atangana
Amougou en a esquissé une définition essentielle®: parlant plutot
d’accords de paix, et situant ainsi les accords politiques dans un contexte
de protection ou de retour a la stabilité sociale suite a des secousses ob-
servées!?, auteur s’attache en effet a les présenter comme des conven-
tions conclues entre les protagonistes d'une crise interne dans le but de la
résorber. Leur élaboration résulte généralement d'un différend entre le
pouvoir et P'opposition qui ne trouve pas de solution, générant un conflit
interne propice a un blocage institutionnel. Ceci conduit 'auteur a obser-
ver que ces accords apparaissent presque toujours dans un contexte ex-
ceptionne]l,

Quant au concept de constitution ou de loi fondamentale, sa significa-
tion est appréciée diversement par les auteurs. La tendance générale est
de définir la constitution comme la norme qui fixe le statut de I'Etat et qui
assure I'encadrement juridique de son pouvoir'2. En développant davan-
tage, la constitution se présente comme I'ensemble des reégles qui, au sein
de I'Etat, déterminent les modalités d’acquisition, de conservation,

7 Les arrangements politiques modifient la lecture de la constitution et compliquent la
définition de cette notion, promise ainsi a des incertitudes. En période de crise, le con-
cept de constitution condamne et conduit a une définition introuvable. Voir Meledje,
« Instabilité chronique », supra note 1 aux pp 335 et s.

8 Voir Atangana Amougou, supra note 2 aux pp 1744-45.
9 Voir ibid aux pp 1724-25.

10 71 peut s’agir d'un antagonisme et de désaccords entre les acteurs politiques ou parfois,
voire souvent, d'une confrontation armée. On reléve en tout état de cause l'existence
d’une crise, dont la résolution implique la recherche de la paix par une convention poli-
tique a contenu juridique ou nécessitant des arrangements constitutionnels. Le profes-
seur Martin Bléou remarque ainsi que la crise est un barometre indiquant les limites de
la constitution. Voir Martin Bléou, « La révision de la Constitution ivoirienne » (2010)
41 Revue ivoirienne de droit 153 a la p 164 [Bléou, « Révision de la Constitution »].

11 Atangana Amougou, supra note 2 a la p 1725.

12 Voir Togba Zogbélémou, « Constitutionnalisme et droits de ’homme en Afrique noire
francophone » (2010) 1 Revue juridique et politique des Etats francophones 98.
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d’exercice et de transmission du pouvoir!?, ainsi que le régime des droits
et libertés des personnes et des groupes'#.

Mais la notion elle-méme est évolutive. Louis Favoreu remarque fort
opportunément le passage, en France, de la constitution comprise comme
une idée, assimilée au régime politique, a un droit constitutionnel davan-
tage recentré sur I'adoption de regles obligatoires et juridiquement sanc-
tionnées?’. Le doyen Meledje constate par ailleurs son extensibilité sé-
mantique, surtout en temps de crise, lorsque la notion de constitution in-
corpore a son contenu les arrangements politiques?s.

Les mutations du constitutionnalisme africain ont entrainé la redéfi-
nition du concept de constitution. En tout état de cause, 'unanimité est
faite autour de la reconnaissance de la constitution comme étant le fon-
dement de I'Etat'”; son statut de norme ou de régle supréme dans
Pordonnancement juridique de celui-ci reste, en doctrine, une conception
largement partagée!s, bien que toujours débattuel®.

13 Voir Francis Hamon et Michel Troper, Droit constitutionnel, 28e éd, Paris, Librairie gé-
nérale de droit et de jurisprudence, 2003 aux pp 44-48.

14 Voir Eloi Diarra, « L'histoire constitutionnelle du Mali» (2010) 2 Revue juridique et po-
litique des Etats francophones 229.

15 Voir Louis Favoreu, « Le droit constitutionnel, droit de la Constitution et constitution
du droit » (1990) 1 Rev fr dr constl 71.

16 Voir Djedjro Francisco Meledje, « Le gouvernement dans la Constitution de Céte
d’Ivoire » (2010) 41 Revue ivoirienne de droit 167 a la p 171.

17 Voir Dominique Rousseau, « Question de Constitution » dans Jean-Claude Colliard et
Yves Jegouzo, dir, Le Nouveau constitutionnalisme : Mélanges en l'honneur de Gérard
Conac, Paris, Economica, 2001, 3 ; Maurice Ahanhanzo Glele, « La Constitution ou loi
fondamentale » dans Pierre-Francois Gonidec et Maurice Ahanhanzo Glele, dir, Ency-
clopédie juridique de I'Afrique : L’Etat et le droit, t 1, Abidjan, Nouvelles éditions afri-
caines, 1982, 21 aux pp 22, 47 [Glele, « Loi fondamentale »] ; Albert Bourgi, « L'évolution
du constitutionnalisme en Afrique : du formalisme a leffectivité » (2002) 52 Rev fr dr
constl 721 aux pp 725-26 ; Célestin Keutcha Tchapnga, « Droit constitutionnel et con-
flits politiques dans les Etats francophones d’Afrique noire » (2005) 3 Rev fr dr constl
451 a la p 485. Pour un point de vue sur l'effet des accords politiques sur la suprématie
de la norme constitutionnelle, voir E1 Hadj Mbodj, « La constitution de transition et la
résolution des conflits en Afrique. L'exemple de la République démocratique du Congo »
(2010) 2 Rev DP & SP 441 4 la p 452.

18 Voir Rousseau, supra note 17 a la p 5 ; Glele, « Lol fondamentale », supra note 17 ala p
22 ; Koffi Ahadzi, « Les nouvelles tendances du constitutionnalisme africain : le cas des
Etats d’Afrique noire francophone » (2002) 1 : 2 Afrique juridique et politique : La revue
du CERDIP 35 aux pp 40 et s ; Atangana Amougou, supra note 2 a la p 1739 ; Mbodj,
supra note 17.

19 On connait la controverse interminable entre les internistes et les internationalistes,
chacun préchant pour la suprématie de sa chapelle et placant, au sommet de la pyra-
mide, des normes de droit dont ils sont les promoteurs. Le cadre étroit de cette étude ne
permet pas d’y revenir.
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Mais plus que cette conceptualisation, c’est surtout I'irruption des ac-
cords politiques sur la scéne juridique et institutionnelle africaine qui ra-
vive l'attention des constitutionnalistes. Certains auteurs se sont intéres-
sés aux raisons de ce conventionnalisme évolutif2e. On reléve ainsi, parmi
les explications généralement fournies, que la naissance des compromis
politiques, engendrés a la suite d’une crise ou d'une situation conflictuelle,
advient surtout dans un contexte de contestation des institutions et des
regles constitutionnelles?!, jugées inopportunes ou discriminatoires. La
faible crédibilité de la constitution2? et de la justice constitutionnelle?s, vi-
trines d’'une « démocratie émasculée »2¢, expliquerait cette tendance a les
ignorer dans les périodes de tensions. Au surplus, les arrangements poli-
tiques ont une nature et une valeur juridiques controversées. Certains au-
teurs adhéerent a I'idée que les compromis politiques sont des conventions
constitutionnelles?>, ce que rejettent d’autres constitutionnalistes?s,
D’autres encore tentent de démontrer I'apparentement de ces compromis
a la coutume constitutionnelle et a la théorie de la constitution maté-

20 Le « conventionnalisme » est un néologisme créé sur le modéle du terme « constitution-
nalisme ». Il est un dérivé du terme « convention » qui désigne, en droit, un accord de
deux ou plusieurs volontés, en vue de produire des effets de droit quelconques. Mais la
convention, dans cette étude, s’entendra surtout au sens constitutionnel du terme, c’est-
a-dire au sens de « convention constitutionnelle ». Voir Atangana Amougou, supra note
2alap1724.

21 Voir Djedjro Francisco Meledje, « Le systéme politique ivoirien dans la géopolitique
ouest africaine» (2006) 3 Rev DP & SP 701 ala p 711 [Meledje, « Systeme politique
ivoirien »] ; Adama Kpodar, « Politique et ordre juridique : les problémes constitution-
nels posés par 'accord de Linas-Marcoussis du 23 janvier 2003 » (2005) 4 : 2 Revue de la
recherche juridique, Droit prospectif 2503 a la p 2522 [Kpodar, « Politique et ordre juri-
dique »] ; Tchapnga, supra note 17 a la p 478.

22 Révisé réguliérement dans certains Etats africains, souvent de maniére fantaisiste, le
texte constitutionnel est per¢u comme un nid a contentieux, pour paraphraser Jean du
Bois de Gaudusson, « Défense et illustration du constitutionnalisme en Afrique apres
quinze ans de pratique du pouvoir » dans Roux et al, Renouveau du droit constitution-
nel : Mélanges en l'honneur de Louis Favoreu, Paris, Dalloz, 2007, 609 a la p 617 [Gau-
dusson, « Défense et illustration »].

23 Voir Kpodar, « Réflexions », supra note 6 ; Komla Dodzi Kokoroko, « L’apport de la ju-
risprudence constitutionnelle africaine a la consolidation des acquis démocratiques :
Les cas du Bénin, du Mali, du Sénégal et du Togo» (2007) 18 Revue béninoise des
sciences juridiques et administratives 85 ; Tchapnga, supra note 17 a la p 468.

24 Théodore Holo, « Démocratie revitalisée ou démocratie émasculée ? Les constitutions du
renouveau démocratique dans les Etats de Pespace francophone africain : régimes juri-
diques et systémes politiques » (2006) 16 Revue béninoise des sciences juridiques et
administratives 17 alap 17.

25 Voir Pierre Avril, « Les “conventions de la Constitution”» (1993) 14 Rev fr dr constl
327 ; Dominique Rousseau, supra note 17 a la p 13 ; Meledje, « Instabilité chronique »,
supra note 1 ala p 336.

26 Voir par ex Kpodar, « Politique et ordre juridique », supra note 21 aux pp 2514 et s.
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rielle?”. La valeur normative de tels arrangements politiques est elle aussi
débattue, leur supériorité a la constitution étant parfois constatée, parfois
contestée?s,

La relation entre la constitution et les accords politiques, dans cer-
tains Etats africains en crise ou fraichement sortis d’'une période de con-
flits, est marquée par des expériences juridiques et institutionnelles ex-
ceptionnelles, voire parfois surréalistes, et engendre une série
d’'interrogations auxquelles nous tenterons de répondre. Se pose ainsi la
question de la nature de cette relation et de ses incidences sur la hiérar-
chie des normes dans les Etats concernés®. La cohabitation entre les
régles constitutionnelles et les conventions politiques a-t-elle une in-
fluence sur l'ordonnancement juridique ? Le positivisme classique est-il
remis en cause par le constitutionnalisme africain ? Cette relecture du
modéle constitutionnel occidental, fondée sur I'irruption de la normativité
politique sur la scéne juridique, permet-elle de conclure a l'originalité du
droit africain ? Présente-t-elle des vertus ou plutét des inconvénients pour
la société politique et constitutionnelle subsaharienne ?

Alors que, dans certains pays de tradition démocratique, les accords
politiques font partie intégrante de la vie institutionnelle normale, sur le
continent africain, ces accords prospérent généralement en période de
crise ou de tensions politiques. Ce particularisme de I'Afrique affecte né-
cessairement la pyramide des normes et remet en cause 'orthodoxie juri-
dique et certaines théories développées par les tenants du positivisme
classique3?. En examinant ainsi la situation normative et juridique des
Etats africains en crise ou antérieurement confrontés a des conflits, on
aboutit a des résultats contrastés révélant une relation conflictuelle entre
la constitution et les compromis politiques (I), mais également la possibili-
té de leur cohabitation pacifique (II).

I. Une relation conflictuelle

La relation entre la constitution et les arrangements politiques est
souvent caractérisée par des rapports conflictuels et contradictoires. Cette

27 Voir, sur ces subtilités théoriques, Atangana Amougou, supra note 2 aux pp 1734-40.

28 Voir, sur cette dichotomie doctrinale, Atangana Amougou, supra note 2 aux pp 1740 et
s ; Kpodar, « Politique et ordre juridique », supra note 21 aux pp 2519 et s ; Agnéro Pri-
vat Mel, « La réalité du bicéphalisme du pouvoir exécutif ivoirien » (2008) 3 Rev fr dr
constl 513 aux pp 544 et s.

29 Nous nous proposons de les énumérer au fur et & mesure des situations analysées.

30 Par positivisme classique, nous référons principalement a la théorie kelsénienne et plus
précisément au normativisme qui place la constitution au sommet de la pyramide des
normes.
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conflictualité conduit au renversement de la pyramide des normes (A), et
favorise en outre la déstabilisation de I'ordre constitutionnel (B). On cons-
tate ainsi une déconstruction de la logique du positivisme classique3!.

A. Une conflictualité conduisant au renversement de la pyramide des
normes

L’étude des systémes africains permet de relever que, dans 'hypothése
d’un conflit de normes entre la constitution et les accords politiques, ces
derniers prévalent sur la loi fondamentale, « comme par un renversement
du sens de la roue », selon la riche expression du doyen Meledje®2. On peut
remarquer, en pareilles circonstances, la négation ou la remise en cause
du primat de 'ordonnancement juridique sur I'ordonnancement politique.
La constitution se trouve alors reléguée au second plan et les compromis
politiques acquierent une place prépondérante dans I'architecture norma-
tive de I'Etat. Certains auteurs parlent méme, a cet égard, de renonce-
ment a la constitution ou de mise en veilleuse des régles constitution-
nelles3s.

On constate ainsi, dans les Etats concernés, le primat des normes poli-
tiques (1) et un déclassement des regles constitutionnelles (2).

1. Le primat des normes politiques

La prolifération des compromis politiques se situe dans un contexte
général de résurgence des crises et des foyers de tensions en Afrique. La
violence du jeu politique africain constitue une réalité tangible, ou la mul-
tiplication des accords symbolise, de maniére trés marquée, ce que cer-

31 Dans la doctrine de Hans Kelsen, une norme ne saurait appartenir a un ordre juridique
donné qu’a la condition que sa création soit déterminée par une autre norme. Pour une
étude approfondie, voir Hans Kelsen, Théorie pure du droit, traduit par Charles Eisen-
mann, Paris, Dalloz, 1962. L'intrusion ou l'irruption des accords politiques sur la scéne
normative africaine impose donc une relecture du modéle kelsénien, surtout lorsqu’ils
sont non soumis et antithétiques a la constitution, considérée comme la norme fonda-
mentale — et supréme — dans 'ordonnancement juridique classique.

32 Meledje, « Systéme politique ivoirien », supra note 21 4 la p 703.

33 Kpodar, « Politique et ordre juridique », supra note 21 aux pp 2521-22.

34 A ce propos, Célestin Keutcha Tchapnga écrit :

L’actualité a donné, en moins de dix ans, une illustration saisissante de la
dégénérescence des antagonismes politiques en antagonismes armés au Ni-
ger et au Burundi en 1996, au Congo-Brazzaville en 1997, en Céte d’'Ivoire en
1999 et depuis 2002, en Centrafrique en 2003, incitant ainsi a s’interroger

sur les rapports entre droit constitutionnel et conflits politiques en Afrique
francophone (Tchapnga, supra note 17 a la p 451).
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tains auteurs appellent le recul du constitutionnalismess. La prolifération
des compromis politiques révele en effet I'insuffisance des solutions cons-
titutionnelles proposées pour les résoudre : on peut la considérer comme
un phénomeéne de déconstitutionnalisation.

Ce recul du constitutionnalisme fait place a la suprématie des arran-
gements politiques, qui deviennent le véritable fondement de I'Etat, rem-
placant ainsi la constitution dans le role qu'on lui préte traditionnelle-
ment. Dans ces conditions, on le voit bien et c’est ce que décrivait Domi-
nique Rousseau : le texte constitutionnel n’a aucun impact sur la vie poli-
tique, c’est-a-dire sur le fait ou sur la pratique, qui prennent le pas sur le
droit. Les accords politiques deviennent, par la méme occasion, la véri-
table source de I'exercice du pouvoir d'Etatss.

Quelques exemples permettront de mieux présenter la question. Pen-
sons d’abord a la crise ivoirienne et a 'Accord de Linas-Marcoussis3™ du 24
janvier 2003, intervenu a la suite d’un coup d’Etat militaire infructueux
perpétré le 19 septembre 2002 et finalement mué en rébellion armée, avec
pour conséquence la coupure du territoire national en deux parties gou-
vernées au sud par le pouvoir légal et au nord par le bloc rebelle. Le pro-
fesseur de Gaudusson remarque que les conditions d’éligibilité a la prési-
dence de la République contenues dans cet accord different de celles que
prévoit la Constitution de la République de Cote d’Ivoire3s. 1.’ Accord de Li-
nas-Marcoussis, en ignorant l'article 35 du texte constitutionnel3®, se pré-
sente comme un accord contra constitutionem qui supplante ce dernier.

35 Kpodar, « Politique et ordre juridique », supra note 21 a la p 2522.
36 Rousseau, supra note 17 alap 13.
37 Doc off CS NU 2003, annexe, Doc NU S/2003/99 [Accord de Linas-Marcoussis].

38 2000, art 35 [Constitution ivoirienne] ; Jean du Bois de Gaudusson, « L’accord de Mar-
coussis, entre droit et politique» (2003) 2 Afrique contemporaine 41 aux pp 43 et s
[Gaudusson, « L’accord de Marcoussis »].

39 Cette disposition exigeait du candidat a I'élection présidentielle qu'il fit né de pére et de
meére eux-mémes ivoiriens d’origine, son age minimum étant fixé a quarante ans. Criti-
quée, jugée souvent injuste et discriminatoire, elle serait a l'origine de la crise ivoi-
rienne qui a débuté le 19 septembre 2002.

40 Dans T'accord évoqué, le candidat doit avoir exclusivement la nationalité ivoirienne,
mais — changement notable — l'obtention de la nationalité par I'un de ses deux parents
suffit a la validation de sa candidature. Par ailleurs, 'dge minimum est abaissé a 35
ans.

L’Accord de Linas-Marcoussis, supra note 37, aura permis a M. Alassane Ouattara,
dont la nationalité n’était pas établie clairement selon une décision de la chambre cons-
titutionnelle de la Cour supréme ivoirienne du 6 octobre 2000, de se présenter a la der-
niére élection présidentielle d’octobre et de novembre 2011. M. Konan Bédié, qui avait
déja atteint I'dge limite constitutionnel de 75 ans, a pu également se présenter sur la
base des dispositions de cet accord.
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Ailleurs, les compromis politiques remettent en cause la constitution
et se présentent comme supérieurs a celle-ci par leurs exigences révision-
nistes ou rénovatrices. L'’Accord d’Arusha pour la paix et la réconciliation
au Burundi*t du 28 aoGt 2000 revendiquait une nouvelle constitution, tout
en imposant de nouvelles institutions qui contredisaient la constitution
alors en vigueur4z.

Au Kenya, de facon similaire, 'accord de partage du pouvoir entre les
deux principaux partis et leurs partisans, survenu en février 2008 apres
la crise postélectorale sanglante? ayant suivi le scrutin présidentiel de
décembre 2007, recommandait aussi ’élaboration d'une nouvelle constitu-
tion, finalement adoptée en aoGt 201044,

Le cas de Madagascar est également édifiant. Le professeur de Gau-
dusson rappelle a ce propos

[qu]en 1991, les dirigeants malgaches [ont] fait preuve de beaucoup
d’'ingéniosité pour surmonter l'affrontement opposant, sur fond de
manifestations et de violences, le chef de l’Etat, Didier Ratsiraka, re-
fusant de démissionner, a ses adversaires, organisés au sein du
« Comité des forces vives», décidés a occuper, séance tenante, les
lieux du pouvoir. La construction juridique imaginée pour sortir de
I'impasse est, pour les juristes, dune surprenante originalité, tant
dans la procédure que dans le fond : les deux parties, le gouverne-
ment et opposition, ont conclu et signé, le 31 octobre 1991, une

41 Burundi, 28 aott 2000 [Accord d’Arusha pour le Burundi).

42 Voir Jean-Pierre Chrétien, « Le Burundi aprés la signature de l'accord d’Arusha»
(2000) 80 Politique africaine 136 ala p 149 :

Le texte [de I'accord d’Arusha] s’ordonne selon les travaux des cinq commis-
sions : [...] 2) Démocratie et bonne gouvernance : principes d’'une nouvelle
Constitution reconnaissant les trois entités ethniques (Bahutu, Batutsi,
Batwa), Parlement subdivisé en une Assemblée nationale et un Sénat de
deux délégués par province issus chacun de I'une des deux principales eth-
nies, exécutif dirigé par un président flanqué de deux vice-présidents
d’ethnies et de partis différents, réforme de la justice, correction des déséqui-
libres au sein de la fonction publique, création dun ombudsman, [...] avec
[...] un exécutif chapeauté par un président et un vice-président [italiques
dans l'original].

43 On dénombrerait plus de 1000 morts : Stéphanie Braquehais, « Kenya: les victimes des
violences post-électorales attendent que justice soit faite», (18 janvier 2012) sur
Reportage Afrique, Radio France International, Paris, en ligne : Radio France In-
ternational <http://www.rfi.fr>.

44 ] semble significatif de relever que la nouvelle Constitution of Kenya, 2010, votée par

référendum le 5 aolt et promulguée le 27 aott 2010, supprime le poste de premier mi-
nistre contenu dans I'accord politique de février 2008 (The National Accord and Recon-
ciliation Act 2008 (Kenya), n° 4 de 2008). Malgré cette suppression, le premier ministre
Raila Odinga reste a son poste jusqu’aux élections présidentielles de 2012, sur la base
d’un compromis visiblement anticonstitutionnel, qui prédomine malgré tout.
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«convention» amendant la Constitution du 31 décembre 1975.
Celle-ci est maintenue dans son principe, mais I'accord procede a une
profonde réorganisation des pouvoirs publics. Certaines instances
sont supprimées (Conseil supréme de la révolution, Assemblée na-
tionale populaire) ; d’autres, essentiellement le chef de I'Etat, voient
leurs prérogatives réduites. Enfin, de nouvelles institutions appa-
raissent. Il est créé une « Haute autorité pour la transition de la III¢
République », présidée par le leader de l'opposition, Albert Zafy. [...]
Cette construction a contribué a dénouer I'imbroglio malgache et a
préparer le changement de régime qui sera acquis avec la Constitu-
tion du 18 septembre 199245,

Plus récemment, I'actualité politique et juridique malgache a révélé
que la crise née du renversement de Marc Ravalomanana par Andry Ra-
joelina, président de la Haute autorité de la transition depuis le 17 mars
2009, suite a des manifestations populaires violentes, a été le germe d’'un
conventionnalisme politique dont certaines normes s’opposent a la Consti-
tution de la République de Madagascars® du 11 décembre 2010, pourtant
adoptée par voie référendaire le 17 novembre 2010. L’échec des accords de
Maputo et d’Addis-Abeba a fait place a la signature, le 17 septembre 2011,
d’un autre accord politique, appelé feuille de route pour la sortie de crise+’.
Certaines dispositions de la feuille de route s’averent en effet contraires a
la Constitution malgache de la Quatrieme République. Cet accord poli-
tique prévoit par exemple une Cour électorale spéciale, destinée a rempla-
cer la Haute Cour constitutionnelle malgache consacrée par la Constitu-
tion malgache. Cette situation est d’autant plus délicate que, conformé-
ment au texte constitutionnel, tous les textes législatifs doivent, avant
leur promulgation, étre soumis au contrdle de constitutionnalité de la
Haute Cour constitutionnelle, celle-la méme que la feuille de route entend
supprimer. Ce quil convient de retenir dans l'exemple de Madagascar,
c’est moins les bouleversements institutionnels observés que le caractere
prioritaire ou supraconstitutionnel des accords politiques signés par les
parties en conflit. Ces accords supplantent la constitution et dictent
Porganisation ou la structuration de la vie politique malgache.

On aboutit ainsi au couronnement des normes politiques et a la dévalo-
risation de la constitution, alors méme que les accords renferment généra-

45 Jean du Bois de Gaudusson, « Les solutions constitutionnelles des conflits politiques »

(1996) 180 Afrique contemporaine 250 aux pp 251-52 [Gaudusson, « Les solutions cons-
titutionnelles »].

46 11 décembre 2010, constituant 'annexe de la Loi constitutionnelle ne 2007-001 du 27
avril 2007 (Madagascar) [Constitution malgache].

47 Pour un bref apercu de ces différents accords, voir République francaise, « Présentation
de Madagascar» (8 mars 2012), en ligne : Ministére des Affaires étrangeres <http://
www.diplomatie.gouv.fr/fr/pays-zones-geo/madagascar/presentation-de-madagascar>.
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lement des dispositions inconstitutionnelles. Ceux-ci s'imposent a la loi
fondamentale® en obligeant parfois les acteurs politiques a les respecter
davantage que cette derniére®. Des sanctions sont méme prévues en cas
de violation des clauses de ces arrangements politiques5!.

Il existe tout de méme un surprenant contraste, difficilement expli-
cable en droit, entre certaines dispositions des accords qui reconnaissent
la constitution et respectent la légalité constitutionnelle et d’autres qui
exigent, au contraire, que les acteurs politiques s’en remettent aux con-
ventions conclues en cas de conflit de normes. Ces accords laissent voir,
finalement, leur visage de Janus, étant indécis et hésitants entre le rejet
et la conservation du texte constitutionnel.

On peut s’interroger sur les fondements de la primauté des accords po-
litiques. Sans s’étendre sur la question, on pourrait avancer la these de
I« internationalisation » de leur signature, sous les auspices d’'une com-
munauté internationale’? qui donne en quelque sorte sa caution morale
aux textes adoptés par les protagonistes et les différentes parties a la crise
ou au conflit. I’élaboration des compromis politiques, généralement —
mais pas toujours — placée sous la tutelle des Nations Unies ou des orga-
nisations internationaless3, expliquerait peut-étre la suprématie, réelle ou
supposée, des accords conclus.

Cette prédominance des arrangements politiques a pour conséquence
la dénégation de la primauté constitutionnelle, telle que schématisée dans
la théorie kelsénienne de la pyramide des normes, c’est-a-dire qu’elle en-
traine un déclassement des régles constitutionnelles.

48 Voir par ex Meledje, « Systéme politique ivoirien », supra note 21 a la p 712.

49 Certaines constitutions sont ainsi contraintes de se conformer aux accords et de se

mettre en harmonie avec ces derniers. On peut citer 'exemple du Burundi, de la Répu-
blique démocratique du Congo et de I'Union des Comores. Voir Gaudusson, « Défense et
illustration », supra note 22 a la p 623.

50 Atangana Amougou, supra note 2 a la p 1741. L’auteur remarque une disposition con-

firmatoire : « [S]elon l'article 3 alinéa 2 de la Constitution rwandaise, “en cas de conflit
entre les dispositions de la Constitution et celles de I’Accord de paix, ces derniéres préva-
lent” » [italiques dans l'original].

51 Aux termes de la résolution 1721, par exemple, la violation de I'’Accord de Linas-
Marcoussis, supra note 37, donne lieu a des sanctions décidées au sein de la commu-
nauté internationale par le Conseil de sécurité des Nations unies : Doc off CS NU, 2006,
5561e séance, Doc NU S/RES/1721.

Sur cette thématique, voir Mélanges offerts a Charles Rousseau : La communauté inter-
nationale, Paris, A Pedone, 1974.

52

53 Pour les exemples ivoirien et congolais, voir Yédoh Sébastien Lath, Les évolutions des
systemes constitutionnels africains & l'ére de la démocratisation, thése de doctorat en
droit, Université d’Abidjan-Cocody, 2008 aux pp 127-28, nn 417-18 [non publiée].
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2. Le déclassement des regles constitutionnelles

La place prépondérante qu'occupe la normativité politique dans le
nouveau constitutionnalisme africain remet au coeur du débat l'utilité de
la constitution dans les Etats en crise. La sacro-sainte primauté constitu-
tionnelle?, telle que la présente la doctrine classique dans la schématisa-
tion de la hiérarchie des normes, se trouve ainsi désavouée. La vie poli-
tique africaine dans les Etats en crise donne au juriste le sentiment que la
constitution est mise en veilleuse, au point ou l'on peut se demander,
comme le fait Pierre-Francois Gonidec, « [a] quoi servent encore les consti-
tutions »% dans un contexte de marginalisation au profit des normes poli-
tiques. Selon Meledje, qui fait spécifiquement référence au contexte ivoi-
rien, cela traduit « [l]e peu de considération accordée a la Constitution »3,

On peut s’étonner de cette remise en cause de la suprématie de I'ordre
constitutionnel par I'ordre politique dans les Etats africains en crise, sur-
tout qu’a une époque encore récente, ou le vent du multipartisme soufflait
sur le continent africain5?, autorité et la prééminence de la constitution
étaient reconnues dans l'ordonnancement juridique de la plupart de ces
Etatss. On est davantage interloqué lorsque 'on remarque que la décon-
sidération qui affecte la constitution fait suite, illogiquement, & son adop-
tion par voie référendaire — référendum au cours duquel on peut méme
observer adhésion d'une forte majorité au projet de texte constitution-
nel®. Ce fut le cas de la Constitution ivoirienne du 1er aout 2000, adoptée a
plus de quatre-vingt-six pour cent des suffrages exprimés, qui fut malgré
tout éclipsée par la crise militaro-politique, débutée en septembre 2002,
au profit de normes politiques considérées comme beaucoup plus justeseo.

54 Rousseau, supra note 17 aux pp 5 et s ; Glele, « Loi fondamentale », supra note 17 a la
p 47.

55 P-F Gonidec, « A quoi servent les constitutions africaines ? Réflexion sur le constitu-
tionnalisme africain» (1988) 4 Revue juridique et politique, indépendance et coopéra-
tion 849.

56 Meledje, « Instabilité chronique », supra note 1 a 1a p 326.

57 On situe généralement ce moment au début des années 1990. Parmi les nombreuses
contributions qui constatent I'ouverture des Etats africains au pluralisme politique et a
la démocratie libérale a partir de 1990, voir Djedjro Francisco Meledje, « Fraudes élec-
torales et constitutionnalisme en Afrique » dans Jean-Pierre Vettovaglia et al, dir, Pré-
vention des crises et promotion de la paix : Démocratie et élections dans l'espace franco-
phone, vol 2, Bruxelles, Bruylant, 2010, 785 ; Gaudusson, « Défense et illustration », su-
pra note 22 ; Bourgi, supra note 17.

58 Voir Kpodar, « Politique et ordre juridique », supra note 21 a la p 2521.

59 Bléou, « Révision de la Constitution », supra note 10 a la p 162. Voir également Meledje,
« Instabilité chronique », supra note 1 a la p 330.

60  Les normes politiques sont considérées comme plus justes par les opposants au régime
du président Laurent Gbagbo, qui ont pris les armes pour revendiquer un nouvel ordre
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La campagne référendaire avait pourtant été marquée par un consensus
des partis politiques, toutes tendances confondues, autour du texte consti-
tutionnel, appelant méme ouvertement le corps électoral a un vote en fa-
veur de celui-ci. Cette apparente incongruité peut peut-étre s’expliquer a
partir de I'examen du taux d’abstention de quarante-quatre pour cents!,
taux traduisant bien un malaise au sein de la société politique ivoi-
riennesz,

La succession des compromis depuis 2003 a permis, dans le contexte
ivoirien, de canaliser les dissensions au sein de la classe politique, méme
si cela a entrainé une déstabilisation de l'ordre constitutionnel, comme
Cest bien souvent le cas dans les Etats africains en crise. Une telle situa-
tion révele selon nous une conflictualité normative dotée d’'une force agis-
sante.

B. Une conflictualité favorisant la déstabilisation de ['ordre constitutionnel

Le caractere anticonstitutionnel de certains accords ou de certaines de
leurs dispositions, au demeurant généralement admis$3, relativise la por-
tée des systemes politiques institutionnalisés. Dans les Etats africains
concernés par ce phénomene, on se rend bien compte, finalement, que la
politique est moins « saisie par le droit »54 que le droit par la politique. La
relecture du constitutionnalisme africain établit une évidence soulignée
par la doctrine : les compromis ou les arrangements permettent a la poli-

constitutionnel, désirant en modifier des dispositions considérées comme étant discri-
minatoires.

61 Bléou, « Révision de la Constitution », supra note 10 4 la p 163.

62 La classe politique ivoirienne était divisée sur la question des conditions d’éligibilité a la

présidence de la République. La rédaction de I'article 35 devait déterminer si les candi-
dats devaient étre de pére et de mére ivoiriens, ou s’ils devaient n’avoir qu'un seul as-
cendant ivoirien. « Le tango de la constituante de 2000 », pour paraphraser le doyen Me-
ledje, a finalement opté pour le et en lieu et place du ou, souhaité par une partie de
Popinion publique et par quelques partis politiques ayant pourtant appelé a voter en fa-
veur du projet de texte constitutionnel soumis a référendum. Le Rassemblement des
républicains d’Alassane Dramane Quattara, dont la nationalité ivoirienne était contes-
tée par certains, faisait partie de ces partis opposés a la validation du ef, donc a
Iexclusion du ou, par les rédacteurs de la loi fondamentale. Pour des développements
plus éloquents, voir Meledje, « Instabilité chronique », supra note 1 aux pp 328 et s.
Le caractére polémique de I'article 35 de la Constitution ivoirienne, supra note 38, a fait
penser a certains, y compris a quelques constitutionnalistes, que celle-ci était discrimi-
natoire et injuste, ce qui est tout a fait discutable, dans la mesure ou le texte constitu-
tionnel ne se résume pas a cette seule disposition.

63 Voir par ex Gaudusson, « L’accord de Marcoussis », supra note 38 aux pp 45 et s.

64 Voir Louis Favoreu, La politique saisie par le droit : Alternances, cohabitation et conseil
constitutionnel, Paris, Economica, 1988.
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tique de créer le droit, si bien qu’il est possible d’affirmer que le droit est
une politique qui a réussi.

Les conventions politiques, dont lirruption dans lordre juridique
semble inattendue®s, visent a réorganiser les institutions et les pouvoirs
publics. La relation entre la constitution et les accords politiques se cris-
tallise ainsi autour de I'idée de rupture de la cohérence et de 'unité de
lordre constitutionnel dans son ensemble. Cette rupture est révélée par le
bouleversement institutionnel occasionné et par la redéfinition des compé-
tences prévues dans la constitution.

1. Le bouleversement institutionnel provoqué par les accords

Si les accords politiques présentent essentiellement la vertu de ré-
soudre les crises, leur application conduit généralement a une remise en
cause de la structure institutionnelle de certains Etats d’Afrique. La dé-
stabilisation de l'ordre institutionnel se remarque ainsi dans la reconfigu-
ration du systéme politique et dans les incidences que les compromis font
peser sur le pouvoir exécutif, 1égislatif ou judiciaire.

Si le systeme politique reste généralement inchangé, si la nature du
régime présidentiel classique, transfiguré en régime présidentialiste sur
le continent africain®’, demeure en place par endroits, il semble néan-
moins que les accords politiques permettent de parvenir a des modifica-
tions ou a des amendements.

65  Voir Kpodar, « Politique et ordre juridique », supra note 21 a la p 2525.

66 On sait que dans la théorie de Kelsen, la création d'une norme doit étre déterminée par
une autre norme pour faire partie de 'ordre juridique, ce qui ne correspond pas a la na-
ture des accords politiques, surtout lorsque leur rapport a la norme constitutionnelle est
controversé. Voir notamment Hans Kelsen, Théorie générale du droit et de UEtat, suivi
de La doctrine du droit naturel et le positivisme juridique, traduit par Béatrice Laroche
et Valérie Faure, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 2010.

67 Sur le présidentialisme négro-africain, voir Jean Buchmann, L’Afrique noire indépen-

dante, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1962 ; Jean Gicquel, « Le
présidentialisme négro-africain: L'exemple camerounais» dans Mélanges offerts a
Georges Burdeau : Le pouvoir, Paris, Libraire générale de droit et de jurisprudence,
1977, 701 ; Ismaila Madior Fall, Le pouvoir exécutif dans le constitutionnalisme des
Etats d’Afrique, Paris, Harmattan, 2008 [Fall, Pouvoir exécutif] ; Martin Bléou Djezou,
Le président de la République ivoirienne, thése de doctorat en droit, Université de Nice,
1984 [non publiée] [Bléou, République ivoirienne] ; Mbabiniou K Tchodie, Essai sur le
présidentialisme en Afrique noire francophone : l'exemple togolais, thése de doctorat en
droit, Université de Caen, 1993 [non publiée] ; Pierre Danho Nandjui, La prééminence
constitutionnelle du Président de la République en Cote d’lvoire, Paris, Harmattan,
2004.
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Le pouvoir exécutif d’abord, dans sa nature, passe réellement du mo-
nocéphalisme en période normale au bicéphalisme en période de crisess.
Dans certains régimes présidentialistes, caractérisés ordinairement par la
personnalisation du pouvoir d’Etats?, on remarque méme une désacralisa-
tion de la fonction présidentielle, marquée par un réexamen du statut du
président de la République™. L'importance de ce dernier se trouve parfois
relativisée par la montée en puissance d’'un premier ministre, éclipsé na-
guere et repositionné aujourd’hui, lorsque les accords politiques condui-
sent au partage du pouvoir, selon 'approche consociationnelle ou de « po-
wer sharing » développée par Arend Lijphart™. L’exemple ivoirien semble
particuliérement caractéristique de ce point de vue. On peut relever en ef-
fet une certaine redistribution des cartes au sein du pouvoir exécutif, a
loccasion de la conclusion d’arrangements politiques dans le cadre de la
résolution de la crise ivoirienne™ : la formation du gouvernement, a la téte
duquel le premier ministre n’est plus seulement un primus inter pares,
prend une forme hétéroclite et consensuelle. Le chef de I'Etat n’est plus
véritablement le chef du gouvernement ; il n’est plus en réalité, pour re-
prendre la formule consacrée par l'article 41 de la Constitution ivoirienne,

68 Voir Mel, supra note 28 a la p 531.

69 Sur le phénoméne de }a personnalisation du pouvoir en Afrique, voir Gérard Conac,
« Portrait du chef de I'Etat » (1983) 25 Pouvoirs 121 aux p 121 et s ; Jean-Frangois Mé-
dard, « La spécificité des pouvoirs africains » (1983) 25 Pouvoirs 5 a la p 20.

70 Albert Bourgi constate, en période normale, le principe de la prééminence présidentielle
dans les Etats africains (Bourgi, supra note 17 a la p 729).

71 Arend Lijphart, Democracy in Plural Societies: A Comparative Exploration, New Ha-
ven, Yale University Press, 1977. Voir aussi Kenneth McRae, dir, Consociational De-
mocracy : Political Accomodation in Segmented Societies, Toronto, McClelland and
Stewart, 1974. Voir aussi le numéro spécial intitulé les « Les démocraties consocia-
tives » (1997) 4 : 3 Revue internationale de politique comparée 531.

Sur les applications africaines, voir Jacques Djoli Eseng’Ekeli, Le constitutionna-
lisme africain entre la gestion des héritages et linvention du futur : L'exemple congolais,
thése de doctorat en droit, Université de Paris 1, 2003 aux pp 384 et s [non publiée] ;
Pierre Moukoko Mbonjo, « Pluralisme socio-politique et démocratie en Afrique :
L’approche consociationnelle ou du Power-Sharing » (1993) 15 Afrique 2000 39 ; Roger J
Southall, « Consociationalism in South Africa : the Buthelez Commission and Beyond »
(1983) 21 : 1 Journal of Modern African Studies 77. Pour un lien avec la démocratie plu-
raliste en Afrique, voir Maurice Kamto, L'urgence de la pensée : Réflexions sur une pré-
condition du développement en Afrique, Yaoundé, Mandara, 1993 aux pp 70-71.

72 Crise militaro-politique ivoirienne débutée le 19 septembre 2002 et achevée, selon les
discours officiels, le 11 avril 2011 a la suite de violentes contestations post-électorales.
Celles-ci se sont soldées par des affrontements armés entre les deux camps rivaux, celui
du président Laurent Gbagbo et celui du président Alassane Dramane Ouattara, que la
rébellion armée a soutenu dans cette confrontation. Mais cette crise semble perdurer
sous une forme latente, parce que les populations ivoiriennes et la classe politique sont
encore divisées.
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le détenteur exclusif du pouvoir exécutifs. Les accords lui retirent sa
compétence constitutionnelle de nommer et de démettre discrétionnaire-
ment le premier ministre”, rendu inamovible par la solidification de son
statut™. La fonction présidentielle, passée au crible des arrangements
contractés, a paru un moment perdre de sa superbe et apparait ainsi, aux
yeux de certains observateurs avertis, comme simplement honorifique’s.

Dans certains pays, la violence politique pousse a l'institutionnalisa-
tion d’'une primature ou, a un degré plus élevé, d’'une vice-présidence, par
la conclusion d'un accord entre 'opposition et le parti au pouvoir. Morgan
Tsvangirai au Zimbabwe et Raila Odinga au Kenya ont pu ainsi devenir
premiers ministres dans leur pays respectif. D’autres Etats optent quant
a eux pour l'instauration d’'une vice-présidence de la république, pour sol-
der la crise politique™. Quoi qu’il en soit, toutes ces formules de partage
du pouvoir exécutif entre les protagonistes cassent ou déconstruisent la
logique du présidentialisme négro-africain, de maniére a relativiser sa
portée. Mais cette instrumentalisation politique des regles constitution-
nelles semble créer un conflit permanent entre légalité et légitimité,
comme on a pu le constater dans la crise ivoirienne ou malgache.

Ensuite, le parlement dans les Etats africains en crise, sans qu’il soit
besoin de s’étendre, est parfois, voire souvent, soumis aux accords poli-
tiques, beaucoup plus qu'aux dispositions constitutionnelles. Il est méme
arrivé que le pouvoir législatif fasse I'objet d'une confiscation ou subisse
des atteintes sous la forme d’injonctions, contenues dans les clauses con-
ventionnelles, alors méme que la regle du mandat impératif est anticons-
titutionnelle™. Quant au juge constitutionnel, quune partie de la doctrine

73 Constitution ivoirienne, supra note 38, art 41.
7 Ibid.

75 Surtout 4 la suite de 'accord politique de Ouagadougou du 4 mars 2007, obtenu a la fa-
veur d’'un dialogue direct entre les principaux protagonistes de la crise ivoirienne débu-
tée le 19 septembre 2002. Le chef de 'ex-rébellion, M. Guillaume Soro, nommé alors
premier ministre par le président Laurent Gbagbo, exerca les fonctions de chef du gou-
vernement jusqu’aux élections de sortie de crise d’octobre et de novembre 2010.

76 Meledje, « Instabilité chronique », supra note 1 a la p 338.

77 Les exemples du Burundi et de la République démocratique du Congo peuvent étre ci-
tés.

78 (Cette tension est soulignée trés justement par le professeur du Bois de Gaudusson,
« Défense et illustration », supra note 22 a la p 624. Sur leur rapport, voir Ouraga Obou,
« Légalité et 1égitimité » (2006) 37 Revue ivoirienne de droit 9.

7 Dans la crise ivoirienne née du coup d’Etat infructueux de septembre 2002, on a pu
constater que le premier ministre devenait quelquefois législateur aux dépens des par-
lementaires eux-mémes. Par ailleurs, a maintes reprises, le président Laurent Gbagbo
a été obligé de demander aux députés issus de sa famille politique de procéder au vote
de certaines lois ou a la modification de certaines dispositions législatives. Il en va ainsi
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incluant Dominique Rousseau juge responsable de tous les maux®?, il est
quelquefois ignoré ou écarté du jeu politique et de la vie juridique.

D’autres institutions, au sens de principes établis constitutionnelle-
ment, sont également évacuées ou renversées par certains accords poli-
tiques. On a pu ainsi observer, au Burundi, une rotation du pouvoir d’Etat
sans élections, entre Pierre Buyoya et Domitien Ndayizeye, suite a
PAccord d’Arusha pour le Burundi, obtenu difficilement par le médiateur
Nelson Mandela. En effet, aprés avoir exercé la fonction présidentielle
pendant dix-huit mois, M. Buyoya a cédé pacifiquement le pouvoir en
avril 2003 a M. Ndayizeye, et ce en dehors de tout scrutin. Autorisé a oc-
cuper la fonction jusqu’'au 1er novembre 2004, date prévue pour la tenue
d’élections générales, M. Ndayizeye a vu son mandat se prolonger
jusqu’en aott 2005, au moment ou le nouveau président, Pierre Nku-
runziza, fut élu au Burundi.

On peut donc remarquer une remise en cause générale de I'ordre cons-
titutionnel par les compromis politiques. Les compétences constitutionna-
lisées s’en trouvent naturellement redéfinies, a I'aune de la pratique du
pouvoir d’Etat, par les protagonistes de la crise.

2. Laredéfimtion des compétences prévues dans la constitution

Les conventions de sortie de crise, dans la majorité des situations ob-
servées, ont pour finalité un partage du pouvoir d’Etat entre les parties a
la convention et leurs partis politiques. On constate a ce sujet une remise
en question des compétences constitutionnalisées et une redistribution de
ces dernieres8!, modifiant par la méme occasion le texte constitutionnel
qui leur servait de fondement. Ce que Guy Braibant appelle 'avenir de
I'Etat® ne se fonderait plus ainsi sur la constitution, contrairement a la
thése du doyen Wodié qui remarquait, en 1990, dans l'effervescence de
l'institutionnalisation du pluralisme dans les EKtats africains, que la loi

du nouvel article 26 de la Loi n° 2004-412 du 14 aoiit 2004 portant amendement de la
loi n° 98-750 du 23 décembre 1998 relative au domaine du foncier rural (Cote
d’Ivoire), JO, 30 décembre 2004, afin de permettre aux étrangers de pouvoir trans-
mettre a leurs héritiers leurs droits de propriété sur les terres rurales, pour respecter
les prescriptions de 'Accord de Linas-Marcoussis, supra note 37.

80 Rousseau, supra note 17 & la p 21. L'opinion publique et les acteurs politiques accusent
le juge constitutionnel de contribuer aux dérives suivantes: la fin du politique,
létouffement du débat, le retour du théologico-politique, la régression démocratique, le
gouvernement des juges et méme la promotion des professeurs de droit.

81 Gaudusson, « L’accord de Marcoussis », supra note 38 aux pp 44 et s.

82 Guy Braibant, « L’avenir de I'Etat » dans Etudes en I’honneur de Georges Dupuis, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1997, 39.
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fondamentale sert de support a la vie politiquess. Depuis ce temps 'eau a
coulé sous les ponts ; les crises a répétition en Afrique subsaharienne re-
mirent en cause, au moins quelquefois, certaines théories constitutionna-
listes.

Dans ce renouveau du constitutionnalisme africain, surtout dans les
Etats en crise, la question du partage du pouvoir exécutif est générale-
ment débattue et cristallise les intéréts défendus par les différents acteurs
politiques, conduisant parfois a des situations surréalistes et a des pra-
tiques anticonstitutionnelles®t. Dans la plupart des exemples cités a ce
propos, on observe un présidentialisme désormais contesté, dont les ré-
percussions et le retentissement se révelent modérés a bien des égards.
Les attributions du président de la république — chef de I'Ktat — et du
premier ministre — chef du gouvernement — s’en trouvent naturellement
redistribuées au profit de ce dernier. Ce fut le cas en République démocra-
tique du Congo, ou contrairement aux habitudes institutionnelles consa-
crées, la présidence du conseil des ministres relevait de la compétence du
premier ministre par principe et exceptionnellement du président de la
républiquess. Mais c’est surtout dans la crise ivoirienne que « le renverse-
ment du sens de la roue »8 politico-institutionnelle est juridiquement sur-
prenant. Les accords de Marcoussis et de Ouagadagou, pour citer deux
exemples, sont trés marquants dans ce qu’on peut considérer, a bien des
égards, comme un conventionnalisme rédhibitoires’. En effet, le renforce-
ment du statut du premier ministre dans les conventions politiques em-
péche dorénavant la domination du champ politique par le président de la
république, pourtant porté en triomphe par la constitution.

L’Accord de Linas-Marcoussis ampute par exemple le chef de I'Etat de
ses attributions militaires. Il n’est plus le chef supréme des armées et il ne
fait plus de nominations militaires, ce qui contredit les articles 46 et 47 de

83 Francis Wodié Vangah, « Régimes militaires et constitutionnalisme en Afrique » (1990)
100:803 Penant : Revue de droit des pays d’Afrique 195 a la p 197.

84 Nous avons choisi d’aborder cette partie a partir de I'exemple du pouvoir exécutif parce
qu’il semble plus pertinent.

85 Selon les dispositions de l'article 6 de I’Accord politique pour la gestion consensuelle de
la transition en République démocratique du Congo, République démocratique du Con-
go, 19 avril 2002, en ligne : Réseau documentaire international sur la région des Grands
Lacs africains <http://www.grandslacs.net/doc/2558.pdf> [Accord sur la gestion au Con-
&ol.

86 Nous reprenons encore une fois 'expression de Meledje, « Systéme politique ivoirien »,
supra note 21 a la p 703.

87 Par un déplacement ou une relecture de la question traitée par Joseph Owona, « L'essor
du constitutionnalisme rédhibitoire en Afrique noire : étude de quelques “Constitutions
Janus” » dans Mélanges offerts & P-F Gonidec. L'Etat moderne : Horizon 2000, Paris, Li-
brairie générale de droit et de jurisprudence, 1985, 235.
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la Constitution ivoirienne du 1er aoat 2000. Dans le méme temps, les at-
tributions du chef du gouvernement sont accruess®, ce qui autorise a re-
marquer que ce dernier exerce désormais un pouvoir et non plus simple-
ment une fonction. Sans pouvoir propre au départ, le premier ministre
ivoirien, a la faveur des compromis politiques successifs, a été doté de
compétences exclusives ou concurrentielles.

La portée de cette « évolution vertigineuse »3° parait bouleversante : le
premier ministre, naguére simple exécutant, est devenu un décideur. Et
ses rapports avec le chef de I'Etat passent ainsi du duo au duel, de la col-
laboration a la compétition, ouvrant la voie & une insoumission du chef du
gouvernement au président. Le bicéphalisme de facade au sein de
Pexécutif, souvent dénoncé dans les régimes présidentiels africains, ac-
quiert par la méme occasion une certaine réalité. Il s’ensuit parfois des
tensions et des dissensions qui affaiblissent le pouvoir et le poussent a
I'immobilisme. La résistance du président Laurent Gbagbo a la plupart
des conventions politiques tendant a le déposséder de ses compétences
constitutionnelles, au profit des premiers ministres qui se sont succédé
depuis janvier 20039, symbolise toute la conflictualité entre les normes
politiques et les régles juridiques. Toutefois, la relation entre compromis
et norme constitutionnelle n’est pas exclusivement conflictuelle. Dans cer-
taines hypotheéses, qu’il importe d’examiner, on remarque méme une co-
habitation pacifique.

II. Une cohabitation pacifique

Le rapport entre accords politiques et norme constitutionnelle se réa-
lise parfois pacifiquement. On reléve dans ces situations, selon la configu-
ration des compromis obtenus, une résurgence de ’hégémonie constitu-
tionnelle (A), ainsi que I'enrichissement de la constitution par les conven-
tions politiques (B).

88 Jean du Bois de Gaudusson rappelle que I'accord exige du président de la République
qu’il délégue certaines de ses prérogatives au premier ministre et au gouvernement di-
rigé par ce dernier. L'exemple évoqué précédemment, sur les questions militaires, peut
étre cité a nouveau, car la responsabilité de la restructuration de I'armée, contraire-
ment a ce que laissent entendre les dispositions constitutionnelles, se trouve confiée au
gouvernement et retirée au chef de I'Etat (Gaudusson, « L’accord de Marcoussis », supra
note 38 a la p 44).

89 Formule empruntée au doyen Meledje, « Instabilité chronique », supra note 1 a la p 338.

90 Seydou Elimane Diarra en janvier 2003, Charles Konan Banny en décembre 2005 et
Guillaume Soro, en mars 2007.
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A. Une cohabitation marquée par Jla résurgence de I’hégémonie
constitutionnelle

Malgré tout ce dont nous venons de discuter, il faut noter que souvent,
la suprématie que détient la constitution dans I'ordonnancement juridique
des Etats africains semble préservée en période de crise, notamment en
raison de I'évanescence des accords politiques (1) et de I'application condi-
tionnée des normes conventionnelles (2).

1. L’évanescence des accords poliiques®!

On a pu parler, dans le contexte des Etats africains en crise, de valse
ou de succession des conventions politiques, pour souligner leur caractéere
épisodique, provisoire et éphémere. Un auteur rappelle utilement que ces
compromis ou ces arrangements sont des actes transitoires®?, dont la vie
et la survie dépendent de la volonté des acteurs du jeu politique, ainsi que
de I'évolution méme de la crise. Si les textes constitutionnels ne sont pas
des « tentes dressées pour le sommeil »3, comme I'a dit Royer-Collard, ils
peuvent étre destinés a disparaitre ou a subir des mutations. Les accords
politiques non plus ne sauraient prétendre a la pérennité ou a 1'éternité.
Leur existence est passagere et on comprend que la fin de la crise annonce
généralement leur inapplicabilité pour l'avenir. Ainsi, lorsque le transi-
toire fait place a la norme, la légalité constitutionnelle reprend le dessus.
Sa suprématie redevient un principe et non une exception. On pourrait
expliquer ce phénomeéne par le besoin, exprimé en Afrique, de faire repo-
ser nécessairement la légitimité politique sur la 1égalité constitutionnelle.

La caducité des accords sonne la renaissance de la constitution : la ré-
alisation des objectifs poursuivis par ces derniers justifierait alors qu’ils
solent mis sous le boisseau et que la loi fondamentale refasse surface. Ce
retour en grace de la 1égalité constitutionnelle fait suite, bien souvent, a
une autorité improbable des conventions de sortie de crise. La doctrine
s’accorde a reconnaitre, sur cette question d’ailleurs, que certains com-

91 Cette partie n'intégre pas 'examen des questions touchant a la possibilité pour certains
acteurs d’ignorer les accords signés volontairement et de se référer exclusivement a la
constitution dans lexercice du pouvoir d’Etat, bien que cette constitution, a Iorigine de
certaines crises, soit déclassée ou mise entre parentheses a la faveur des compromis ou
des arrangements politiques. On aurait ainsi spéculé, malencontreusement d’ailleurs,
sur la reconnaissance par ces acteurs de la supériorité constitutionnelle. Or, il n’est
point utile de revenir sur ces tiraillements et sur ces conflits de normes, déja examinés.
De telles questions nous paraissaient par ailleurs un peu trop polémiques et leur trai-
tement est souvent sujet a caution.

92 Atangana Amougou, supra note 2 a la p 1744.

93 Selon une formule restée célébre depuis 1820, tel que cité dans F Guizot, Du gouverne-
ment de la France depuis la Restauration, Paris, Ladvocat, 1821 ala p 77.
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promis ont une force juridique incertaine, faute d’étre assortis d'une sanc-
tion juridictionnelle®, ce qui n’est pas le cas de la constitution.

En effet, il nexiste pas de juridiction compétente pour sanctionner
les violations des accords de paix. Cela semble d’ailleurs relever de la
simple logique dans la mesure ou ce sont des accords politiques et
non des accords juridiques en tant que tels%.

Il semble que cette survivance de la supériorité des textes constitutionnels
entre dans l'ordre normal des choses ; d’autant plus que les accords poli-
tiques ressemblent beaucoup a des actes de consécration ou de légitima-
tion des auteurs de pratiques anticonstitutionnelles, quand on considére
que la constitution condamne l'accession au pouvoir par des moyens anti-
démocratiques.

Le repositionnement de la norme constitutionnelle au sommet de la
pyramide des normes replace en méme temps les acteurs constitutionnels
dans leur position originelle. Pour citer un seul exemple, on retiendra que
dans 'exercice du pouvoir exécutif, le président de la République reprend
sa place de chef de I'Etat et du gouvernement. Il redevient statutairement
le « moteur de la machine politique »%, «le pivot des constitutions afri-
caines »7. Et la persistance de « la prééminence présidentielle »*8 g’affirme
de plus belle. Au demeurant, méme si les compromis politiques ne dispa-
raissent pas de l'ordonnancement juridique des Etats africains en crise,
leur application conditionnée relativise la portée qu’ils peuvent avoir.

2. L’application conditionnée des normes conventionnelles

Dans certains Ktats africains en crise, la suprématie de la norme cons-
titutionnelle est révélée et exposée par une exigence tendant, pour les
parties, a revendiquer 'amendement de la constitution préalablement a
Papplication des accords politiques. La convention signée dans la crise
zimbabwéenne en septembre 2008 n’a été ainsi mise en ceuvre qu’a partir
d’'une modification de la loi fondamentale qui prévoyait la création d'un

94 Voir Thierry Debard, Dictionnaire de droit constitutionnel, Paris, Ellipses, 2002 a la p
88.

95 Atangana Amougou, supra note 2 a la p 1736.
96 Voir Bléou, République ivoirienne, supra note 67 a la p 165.

97 Cédric Milhat, « L’Etat constitutionnel en Afrique francophone : entre Etat de droit et
“état de droit” » dans Développement durable : legons et perspectives. Actes du colloque
tenu & Ouagadougou du 1 au 4 juin 2004, Paris, Organisation internationale de la
Francophonie, 2004, 61 a la p 63, en ligne : <www.francophonie-durable.org>.

98 Jean du Bois de Gaudusson, « Quel statut constitutionnel pour le chef d’Etat en
Afrique ? » dans Colliard et Jegouzo, supra note 17, 329 a la p 333 [Gaudusson, « Quel
statut constitutionnel ? »].
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poste de premier ministre que M. Morgan Tsvangirai, opposant au prési-
dent Mugabe, a occupé a partir du 11 février 2009.

C’est donc surtout par leur intégration au bloc de constitutionnalité
que les accords politiques signalent leur infériorité au texte constitution-
nel. Un auteur a pu parler, fort pertinemment, d'une « revanche du droit
sur le politique »° et, partant, du constitutionnalisme sur le convention-
nalisme. L'incorporation des normes conventionnelles au texte juridique
replace la constitution dans son statut de loi supréme de I'Etat, et sou-
ligne au passage cette tendance a lui reconnaitre, en Afrique, une vocation
programmatique, pédagogique ou symbolique!00,

Au Burundi par exemple, l'accord de partage du pouvoir d’aolt
2004101, dans lequel était posé le principe de la prise en compte des
groupes ethniques et des partis politiques minoritaires dans la gestion du
pouvoir d’Etat, n’a été applicable que lorsque les dispositions afférentes a
cette question se sont trouvées incorporées a la nouvelle Constitution de la
République du Burundi adoptée le 28 février 2005 par voie référendaire?0z,

Les difficultés d’application des compromis méconnaissant manifeste-
ment la constitution obligent a la modifier, pour intégrer ces compromis
au bloc de constitutionnalité. Il en résulte que les arrangements poli-
tiques, a contenu juridique, n'ont de valeur en fin de compte que si des
dispositions constitutionnelles sont prises pour qu’il en soit ainsi. On a pu
observer, dans ce contexte, la permanence des principes constitutionnels
et considérer dans le méme temps la constitution comme un point de re-
pére pour les conventions de sortie de crise. Le principe de la constitu-
tionnalité des lois et des accords internationaux semble repris et appliqué
aux accords politiques.

Par ailleurs, on peut remarquer que les accords politiques ne sont pas
signés ex nihilo ; leur élaboration se référe a des dispositions constitution-
nelles particuliéres qui se trouvent contestées'®d ou difficilement appli-

99 Atangana Amougou, supra note 2 a la p 1744.

100 Voir Jean du Bois de Gaudusson, « Synthése et conclusion » dans Henry Roussillon, dir,
Les nouvelles constitutions africaines : La transition démocratique, Toulouse, Presses de
I'Institut d’études politiques de Toulouse, 1995, 189.

101 Accord de partage de pouvoir au Burundi, conclu le 6 aott 2004 & Prétoria, ratifié le 18
aout 2004.

102 Constitution de la République du Burundi, 2005 ; Gaudusson, « Défense et illustra-
tion », supra note 22 a la p 620, n 16.

103 Voir par ex les conditions d’éligibilité a la présidence de la République ivoirienne que
renferme 'article 35 de la Constitution ivoirienne, supra note 38.
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cables dans le contexte de la crise!%4. De sorte que ces accords s'inspirent
parfois de la constitution en place. Malgré tout, il reste que le texte consti-
tutionnel est enrichi par les conventions politiques, a travers ce processus
de reconquéte de prépondérance au sommet de la hiérarchie des normes.
Ce qui souligne le caractere utilitaire de la cohabitation des normes en
présence.

B. Une cohabitation débouchant sur I'enrichissement de la constitution par
les conventions politiques

Cet enrichissement de la norme constitutionnelle par les régles con-
ventionnelles exprime finalement le réle positif que peuvent jouer les
normes politiques lorsqu’elles sont placées dans le marbre du droit consti-
tutionnel (1), c’est-a-dire lorsqu’elles sont intégrées dans le dispositif cons-
titutionnel de 'Etat. Par ailleurs, le recours alterné a la constitution et
aux accords politiques dénote, s’il était encore besoin de le souligner, une
certaine souplesse du constitutionnalisme africain (2), spécifiquement
dans les Etats en crise.

1. Le role positif des regles politiques placées dans le marbre du droit
constitutionnel

En dehors des hypothéses de syncrétisme constitutionnel, consistant
dans l'association entre la constitution et les accords politiques pour fé-
conder la loi fondamentale%5, ou de l'amendement de celle-ci pour
ladapter a ces compromis!®, ce qui bien évidemment la déclasse par rap-

104 Voir par ex la question des élections au suffrage universel au Burundi avant la conclu-
sion de I'’Accord d’Arusha pour le Burundi, supra note 41.

105 Dans le contexte de la crise rwandaise, notons I'article 3 de I'Accord de paix d’Arusha
entre le Gouvernement de la République Rwandaise et le Front Patriotique Rwandais,
Journal officiel de la République rwandaise, signé le 4 aoGt 1993, publié le 15 aott
1993, vol 32, no 16, 1265 [Accord d’Arusha du 4 aotit 1993] : « Les deux parties accep-
tent que la Constitution du 10 juin 1991 et I'Accord de Paix d’Arusha constituent indis-
solublement la loi fondamentale qui régit le pays durant la période de transition [...] ».

106 On peut citer les exemples du Rwanda et de la Sierra Leone. L’auteur Antagana Amou-
gou, supra note 2 a la p 1739, rapporte en effet, dans le Protocole d’accord entre le gou-
vernement de la République Rwandaise et le Front Patriotique Rwandais sur le partage
du pouvoir dans le cadre d’'un gouvernement de transition & base élargie, 30 octobre
1992 et 9 janvier 1993, art 24(b), al 1, la création d'une commission juridique et consti-
tutionnelle chargée « [d]inventorier les adaptations a faire sur la législation nationale
pour la rendre conforme aux dispositions pertinentes de I’Accord de Paix, spécialement
a celles du Protocole d’Accord sur I'Etat de Droit » (ibid). Antagana Amougou souligne
que la méme logique a prévalu en Sierra Leone alors que le Peace Agreement Between
the Government of Sierra Leone and the Revolutionary United Front of Sierra Leone, 7
juillet 1999, art 10 [Accord de Lomé], prévoyait explicitement la nécessité de réviser la
Constitution :
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port aux normes politiques, le texte constitutionnel retrouve fréquemment
sa position dominante dans les Etats africains en crise. D’autant plus qu’il
se trouve enrichi par une normativité politique, mise a son service, qui lui
semble assujettie dans la pyramide des normes.

La doctrine souligne remarquablement le caractére lacunaire des
constitutions africaines!?’. Les lacunes des textes et le vide constitutionnel
engendré pourraient d’ailleurs expliquer largement ce que certains au-
teurs qualifient de crise du constitutionnalisme africain. On découvre ain-
si matieére a conflits potentiels, derriére I'imprécision de certaines normes
constitutionnelles. D’autant plus qu’on observe, en Afrique comme ail-
leurs, que la vie politique se détache ou différe bien souvent des principes
posés dans la constitution. Cet écart entre les regles constitutionnelles et
la vie politique reposerait sur une raison simple :

[L]a constitution [...] ne tranche véritablement que des principes et
du probléme, assez théorique et abstrait, de la source du pouvoir
mais se borne en ce qui concerne son exercice a tracer des perspec-
tives d’avenir et a indiquer ce qui doit étre. La pratique politique, au
contraire, est décisive en ce qui concerne l'exercice du pouvoir et
Pobservation montre que la réalité ne correspond pas toujours, ni
méme souvent, a 'optimisme des schémas constitutionnels198,

Le professeur Capitant fait le méme constat en soulignant, dans une for-
mulation élégante, que

[Ilon reconnait I'étrange faiblesse des textes en matiére constitu-
tionnelle, la force d’évasion de la vie politique hors des formules ou
Ton a tenté de I'enserrer, le divorce presque constant qui en résulte
entre 'apparence juridique et la réalité politique!®®.

Les insuffisances et les vicissitudes qui affectent la constitution dans
les Etats africains en crise justifient alors le recours aux conventions poli-

In order to ensure that the Constitution of Sierra Leone represents the needs
and aspirations of the people of Sierra Leone and that no constitutional or any
other legal provision prevents the implementation of the present Agreement,
the Government of Sierra Leone shall take the necessary steps to establish a
Constitutional Review Committee to review the provisions of the present Con-
stitution, and where deemed appropriate, recommend revisions and amend-
ments [...].

107 Voir Gaudusson, « Défense et illustration », supra note 22 aux pp 617 et s ; Gaudusson,
« Les solutions constitutionnelles », supra note 45 a la p 256 ; Bléou, « Révision de la
Constitution », supra note 10 a la p 164 ; Tchapnga, supra note 17 aux pp 476-77.

108 Pierre Pactet, Institutions politiques : Droit constitutionnel, 20e éd, Paris, Armand Co-
lin, 2001 a la p 66.

109 René Capitant, « La coutume constitutionnelle » (1979) Rev DP & SP 959 a 1a p 962.
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tiques, dont il faut néanmoins se garder d’exagérer la portée!10. Malgré
tout et a y regarder de plus pres, la contribution des accords et des com-
promis politiques a la construction d'un droit constitutionnel consensuel
tourné vers des considérations démocratiques et pluralistes ne semble pas
indéniable. Un auteur rapporte a cet égard qu'en Afrique du Sud, une
convention politique!'! renfermant trente-quatre principes constitution-
nels fonda la base d’'une constitution intérimaire!!? et d’'une constitution
finale!13. L’exemple a été suivi par la République démocratique du Congo,
dans le prolongement du dialogue intercongolais, dont I'aboutissement
donna lieu a la conclusion d'un Accord global et inclusif sur la transition
en République démocratique du Congo'4, signé a Pretoria, aux fins de ju-
guler le conflit armé et accessoirement politique qui minait ce pays!!s.

Partant de ces considérations, on peut remarquer que les accords poli-
tiques apparaissent comme des correctifs aux défaillances des textes cons-
titutionnels. Ils permettent ainsi de gommer ou de revenir sur certaines
aberrations constitutionnelles!lé, Dans ce sens, la constitution parait
avantageusement améliorée. En éclairant la constitution, les conventions
de sortie de crise comblent par la méme occasion tout ce qui s’apparente a
un vide constitutionnel et permettent de résoudre les imbroglios juri-
diques que le constituant ou le juge n’est pas parvenu a dissiper. Certains
auteurs considérent méme, dans certains cas, les accords politiques
comme la manifestation d’'un exercice, certes imparfait, mais tout de
méme indéniable du pouvoir constituant dérivé!17.

110 Tes accords ou les compromis sont eux-mémes des textes imparfaits, nonobstant leur
utilité que l'on tente de souligner ici.

111 Cet accord sud-africain a été réalisé dans le cadre d’'un forum de négociations a partis
multiples, qui a réuni 26 délégations de partis politiques, le 26 avril 1993. Voir Lath,
supra note 53 a la p 127.

12 Constitution of the Republic of South Africa 1993, n° 200 de 1993.
113 Constitution of the Republic of South Africa 1996, n° 108 de 1996.

114 République démocratique du Congo, 17 décembre 2002, en ligne : Réseau documentaire
international sur la région des Grands Lacs africains <http://www.grandslacs.net/doc/
2826.pdf> [Accord global et inclusif au Congol.

115 Pour une analyse approfondie, voir Lath, supra note 53 aux pp 128 et s.

116 Voir a titre illustratif I'article 35 de la Constitution ivoirienne, supra note 38 (sur les
conditions d’éligibilité a la présidence de la République), qui est donné comme étant a
l'origine de la crise politico-militaire que la Cote d’Ivoire a connue a partir du 19 sep-
tembre 2002.

117 Voir Atangana Amougou, supra note 2 a la p 1736, ou I'auteur cite Georges Burdeau,
Traité de science politique : Le statut du pouvoir dans UEtat, t 4, 2e éd, Paris, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1969 a la p 288, et les dispositions de quelques
conventions de sortie de crise qui prévoyaient une procédure de révision de la constitu-
tion au Rwanda, en République démocratique du Congo et au Libéria.
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Au total, les conventions de sortie de crise renforcent le droit constitu-
tionnel, dans les Etats ol il est question de situer le réle qu’elles jouent.
La rigidité de la loi fondamentale, classiquement admise, est relativement
infléchie pour s’adapter au contexte de la crise et de la légalité particu-
liere qu’elle nécessite. La juxtaposition des accords politiques et de la
constitution permet en définitive de remarquer la souplesse du constitu-
tionnalisme africain, imputable a I'utilisation sélective des normes.

2. La souplesse du constitutionnalisme imputable a I'utilisation sélective des
normes

Le constitutionnalisme désigne, selon Maurice Kamto, « le phénomeéne
constitutionnel en mouvement dans un environnement socio-politique
donné »118, Sa caractérisation par la doctrine permet de souligner, lato
sensu, qu’il transcende le texte de la constitution pour englober la pra-
tique et la jurisprudence constitutionnelles, de méme que les pratiques
politiques!?®. De ce point de vue, la loi fondamentale et les conventions de
sortie de crise, si on reste dans le contexte africain, semblent refléter le
contenu ou la signification donné au concept. Le constitutionnalisme afri-
cain, selon la vision juridique ou politique qui le féconde théoriquement, a
le don de faire a la fois la pluie et le beau temps : autant il est célébré, au-
tant il est critiqué a 'aide de formules diverses, quand il ne pousse pas
simplement a s’interroger2°,

Certains auteurs ont pu ainsi parler de regain ou de renouveau du
constitutionnalisme africain!?!, dans une conception restrictive du terme.
D’autres, au contraire, n'ont pas caché leur déception face a un constitu-
tionnalisme en net déclin, qui recule devant la recrudescence de la vio-
lence politique dans les Etats africains, laissant alors émerger un conven-
tionnalisme en plein essor?2, On a méme dénoncé les faiblesses congéni-

118 Maurice Kamto, Pouvoir et droit en Afrique Noire : Essai sur les fondements du constitu-
tionnalisme dans les Etats d’Afrique Noire francophone, Paris, Librairie générale de
droit et de jurisprudence, 1987 a la p 43 [Kamto, Pouvoir et droit]. Cette définition n’a
pas cependant le sens restrictif que lui donnent certains auteurs qui rattachent la no-
tion uniquement a I'idée de constitutions écrites, destinées, en France comme en Eu-
rope a partir du dix-huitiéme siécle, a encadrer les modes de dévolution et d’exercice du
pouvoir politique, et ainsi a limiter 'absolutisme, voire le despotisme, du monarque ou
du souverain.

119 Fall, Pouvoir exécutif, supra note 67 aux pp 22-23.

120 Un auteur se demande ainsi si le nouveau constitutionnalisme africain résout vérita-
blement les crises politiques : Atangana Amougou, supra note 2 a la p 1724.

121 Voir par ex Bourgi, supra note 17 a la p 747 ; Gaudusson, « Les solutions constitution-
nelles », supra note 45 a la p 255.

122 Atangana Amougou, supra note 2 aux pp 1724 et s.
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tales de ce constitutionnalisme!23, qualifié par ailleurs de rédhibitoire12:.
La perversion dont il est I'objet!?5, son ineffectivité réelle ou supposée!2s et
la crise qui l'affecte!?” font de ce phénomene constitutionnel, selon le mot
du professeur Kamto!28, une institution purement symbolique!??, détestée
quelquefois pour son caractére formel et irrationnelso.

En tout état de cause, il n'est guére nécessaire de s’attarder sur ces
considérations dans le cadre de cette étude, dont I'objet est bien de mon-
trer, a ce stade de I'analyse, a quel point le constitutionnalisme africain
est souple lorsqu’il recourt a la fois au texte constitutionnel et aux conven-
tions politiques, dans les Etats ou il faut résorber une crise.

En effet, plutét que de voir dans le regain du conventionnalisme un
déclin du constitutionnalisme africain, il faudrait considérer ce phéno-
meéne comme une avancée positive du droit constitutionnel appliqué sur le
continent. Mieux, on aboutit, dans le jeu politique, surtout dans les Etats
en conflit ou en crise, a I'application d’'un droit constitutionnel consensuel,
révélé par la mise en ceuvre sélective de la constitution et des accords po-
litiques. Le recours alternatif ou simultané a la loi fondamentale et aux
conventions de sortie de crise a 'avantage de soustraire le constitutionna-
lisme africain, dans un sens large, au rigorisme de certaines regles et au
formalisme des procédures ; méme §’il a I'inconvénient d’ouvrir la voie a
une possible désacralisation de la regle constitutionnelle et de sa supré-
matie normative.

123 Gaudusson, « Quel statut constitutionnel ? », supra note 98 a la p 330.

124 Voir Owona, supra note 87. Ce phénoméne « commence quand certaines dispositions
d’une loi fondamentale réduisent 4 néant d’autres dispositions explicitement ou implici-
tement » (ibid a la p 235).

125 Pierre-Francois Gonidec, Les systémes politiques africains : Les nouvelles démocraties,
3e éd, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1997 aux pp 25 et s.

126 Jean du Bois de Gaudusson, « Trente ans d’institutions constitutionnelles et politiques :
points de repére et interrogations » (1992) 4 Afrique contemporaine 50 a la p 56 ; Kam-
to, Pouvoir et droit, supra note 118 aux pp 439 et s.

127 Glele, « Loi fondamentale », supra note 17 aux pp 33-34 ; Dmitri Georges Lavroff, Les
systémes constitutionnels en Afrique noire: Les Etats francophones, Paris, A Pedone,
1976 aux pp 13 et s.

128 Voir Kamto, Pouvoir et droit en Afrique, supra note 118 a la p 43.

129 Gérard Conac, « L’évolution constitutionnelle des Etats francophones d’Afrique noire et
de la République démocratique malgache » dans Gérard Conac, dir, Les institutions
constitutionnelles des Etats d’Afrique francophone et de la République malgache, Paris,
Economica, 1979, 1 a la p 24 ; Ibrahima Fall, « La signification du constitutionnalisme
en Afrique noire » dans Jean-Louis Seurin, dir, Le constitutionnalisme aujourd hui, Pa-
ris, Economica, 1984, 231 a la p 233.

130 Jean-Marie Breton, « La part du sacré dans les rapports du pouvoir et du droit : de la
légitimation a la disqualification du pouvoir (réflexions a propos de 'ex-régime impérial
centrafricain » (1986) 12 Dr et Cult 105.
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Le professeur Ouraga Obou mettait en garde contre les risques d'une
telle analyse qui donne la possibilité « & ceux qui ne peuvent user ni du
glaive ni du suffrage universel pour accéder au pouvoir, [de s’essayer] a
l'usage immodéré des arcanes de la science juridique pour se soustraire a
la légalité »131, Mais il s’agit moins d’accorder une prime a la dévalorisa-
tion du roéle de la norme fondamentale, encore moins a la déformation de
sa nature, que d’envisager ici sa flexibilité, a des fins de démocratie et de
stabilité politique, surtout dans les Etats africains ouverts au pluralisme.
Dans cette perspective, on observe que l'utilisation séquencée ou alternée
des normes constitutionnelles et conventionnelles!3?, pour gérer les af-
faires de 'Etat, permet de donner une certaine souplesse au constitution-
nalisme africain en période de crise.

Conclusion

Au terme de cette étude, un constat s'impose : la nature de la relation
entre la constitution et les accords politiques est atypique ou hétérodoxe
dans le contexte africain. Elle défie la logique des mécanismes du positi-
visme classique!®3. La hiérarchie des normes, classiquement admise, n’est
pas respectée bien souvent, reléguant parfois la constitution au second
plan face a des accords politiques dont la suprématie dans
I'ordonnancement juridique de I'Etat concerné peut étre remarquée.

La cohabitation entre les régles constitutionnelles et les conventions
politiques a une influence incontestable sur I'ordonnancement juridique
en modifiant la structuration de celui-ci. Cette cohabitation conflictuelle
ou pacifique pose le probléme entier de la norme prépondérante dans
I'hypothése d'une contrariété des dispositions en présence. L’originalité du
constitutionnalisme africain, parfois abusivement considéré comme un
simple décalque du constitutionnalisme occidental ou européen, réside
dans sa capacité a faire prévaloir les regles politiques sur les régles cons-
titutionnelles lorsqu’il s’agit de résoudre une crise ou un conflit. La lo-
gique de l'orthodoxie juridique aurait consisté plutét a régler la crise dans
le cadre de la normativité constitutionnelle. Certes, des solutions constitu-
tionnelles aux crises politiques africaines existent!st. Mais, lorsque la
constitution manipulée ou instrumentalisée est indigne de la confiance de

131 Quraga Obou, Requiem pour un code électoral, Presses des universités de Cote d’Ivoire,
Abidjan, 2000 a la p 29.

132 Cette utilisation implique naturellement une application sélective des régles en pré-
sence pour stabiliser les institutions républicaines.

133 Nous référons principalement 4 la théorie kelsénienne et précisément au normativisme
juridique qui place la constitution au sommet de la pyramide des normes.

134 Voir Gaudusson, « Les solutions constitutionnelles », supra note 45 aux pp 250-56.
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certains acteurs politiques et qu’elle est contestée par l'opposition, que
faire face a la crise persistante ? Si certaines constitutions africaines ré-
solvent les conflits politiques, d’autres ne manquent pas assurément d’en
créer. Ces dernieres, faute de 1égitimité et face aux griefs qui les affectent,
ne sont pas alors aptes a résorber le contentieux né entre les différents
protagonistes. L’Afrique a su innover, méme si cela peut choquer, en cher-
chant dans les compromis politiques — a contenu juridique — des ré-
ponses aux problémes contemporains qui lui sont posés.

L'originalité des systémes politico-juridiques africains réside égale-
ment dans une ingénierie constitutionnelle inédite. L’Accord global et in-
clusif au Congo'3 avait prévu 1’élaboration et 'adoption d'une constitution
de transition, destinée a régler les conflits politiques qui agitaient ce pays
et a instaurer par la suite un nouvel ordre constitutionnel. Cette Constitu-
tion de la transition, négociée et signée par les acteurs politiques en de-
hors de la volonté du peuple souverain, a été adoptée a Pretoria, en
Afrique du Sud, le 6 mars 200336, Elle est entrée en vigueur le 4 avril
2003. En dehors du principe qu’en cas de conflits de normes, la primauté
de la norme politique sur la norme constitutionnelle a en effet été retenue
par les animateurs de la sceéne politique congolaise, il faut remarquer
I'incorporation de la Constitution de la transition a 'accord politique qui
lui sert de fondement juridique. Ce type de constitution atypique, limitée
dans le temps, reste conditionné par la convention politique qui lui est su-
périeure, ce qui renverse et heurte les théories classiques du positivisme
juridique?s?.

Au chapitre de l'originalité des systémes juridiques africains émergent
par ailleurs les traits d’affirmation d’'un conventionnalisme rédhibitoire ou
il arrive parfois que certaines dispositions d'un accord politique contredi-
sent d’autres dispositions de I'accord. Un tel cas s’est produit en Répu-
blique démocratique du Congo. Dans une décision singuliére, la Cour su-
préme de justice, face a cette contradiction, avait posé le principe de la
primauté de certaines dispositions d'un accord politique sur d’autres dis-
positions en cas de conflit de normes!ss.

135 Supra note 114.

136 Constitution de la transition, Journal officiel de la République démocratique du Congo,
5 avril 2003, 44e année.

137 Voir les précisions supra note 133.

138 Voir la décision de la Cour supréme de justice congolaise, rendue le 24 février 2006, sur
I'avenir politique du président de I’Assemblée nationale, M. Olivier Kamitatu, exclu du
Mouvement de Libération du Congo, grace auquel il avait accédé a cette fonction : Cour
supréme de justice de la République démocratique du Congo, 24 février 2006, Olivier
Kamitatu, R Const 28/TSR, tel que cité par Mbodj, supra note 17 aux pp 454-55.
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Au surplus, on retiendra de cette étude le caractére ambivalent des re-
lations entre la constitution et les accords politiques dans les Etats afri-
cains en crise. On observe ainsi un paradoxe permanent entre les conflits
de normes et la complémentarité normative occasionné par la coexistence
des regles en présence. Dans ces circonstances, la suprématie de la nor-
mativité politique ou des textes constitutionnels dépend du jeu des ac-
teurs, du moment et surtout de leurs intéréts. Dans la crise ivoirienne,
pour citer un exemple, le président Laurent Gbagbo s’adossait sur la cons-
titution pour légitimer ses décisions et ses prises de position dissidentes,
tandis que son opposition politique et armée lui opposait la supériorité des
normes internationales ou conventionnelles, a savoir les résolutions onu-
siennes et les accords de paix conclus par les parties belligérantes.

N

A partir de T'exemple ivoirien, la question du débat, fort éminent,
entre partisans du monisme et du dualisme revient assurément sur le de-
vant de la scéne doctrinale!3?. Cette question, qui n’est pas juridiquement
tranchée, peut étre cependant résolue politiquement, méme si, a ce niveau
également, les choses peuvent fluctuer au gré des désidérata des acteurs
politiques. Il s’agit de s’'interroger sur les normes qui prévalent — ou qui
ont vocation a prévaloir — en la matiere. Cette étude n’a pas la prétention
d’y répondre, mais de prolonger la réflexion a partir de ce questionne-
ment.

Les vertus de la normativité politique se trouvent et s’épuisent par ail-
leurs dans la faculté qu’elle a de reconsidérer la rigidité affectant les cons-
titutions écrites et de moduler 'application de leurs régles en fonction des
circonstances du moment.

139 Le débat porte sur la valeur respective des normes constitutionnelles et des normes in-
ternationales, ou celles adoptées sous les auspices de la communauté internationale,
pour résoudre les crises politiques. Certains considérent que la constitution doit préva-
loir parce qu'elle n’est pas abrogée. D’autres au contraire soutiennent que le chef de
IEtat ou ses représentants, en signant des conventions politiques anticonstitutionnelles
par certaines de leurs dispositions, reconnaissent par conséquent le déclassement de la
norme constitutionnelle au profit de normes politiques adoptées sur la base du consen-
sus. Cette controverse traduit, en arriére-plan, la polémique qui enfle dans I'opinion
publique a ce sujet. En Cote d’Ivoire par exemple, le président Laurent Gbagbo et ses
partisans estimaient que force devait rester a la constitution, réaffirmant ainsi sa pré-
pondérance sur les normes internationales, ou celles marquées du sceau des instances
internationales. En revanche, les adversaires du président Gbagbo récusaient cette po-
sition et considéraient plutét les accords politiques comme prépondérants sur les
normes internes ivoiriennes, par référence a l'intervention de la communauté interna-
tionale dans la procédure d’élaboration de ceux-ci. Mieux, les différentes résolutions
onusiennes qui ont été prises dans le cadre de cette crise ont été davantage percgues
comme des normes supraconstitutionnelles, c’est-a-dire comme des normes supérieures
a la constitution.
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La prudence exige que 'on prenne néanmoins au sérieux le danger
que représentent ces accords politiques qui déconstruisent l'ordre juri-
dique existant et qui imposent un droit public de circonstances ou un nou-
veau droit constitutionnel, en marge de la norme officiellel#0. Cette re-
marque relativise leur apport et incite a ne pas s'intéresser qu’a la face vi-
sible — et idyllique — de cet « iceberg normatif spécial ».

Si, par ailleurs, on assiste de plus en plus a la conclusion de conven-
tions politiques a contenu juridique en temps de crise, le droit doit per-
mettre en période normale la formation d’accords juridiques a contenu po-
litique. Passée la crise, il faut surtout revenir a une constitution consen-
suelle qui fédere les positions, méme les plus tranchées, de la classe poli-
tique ; clest-a-dire une loi fondamentale qui soit le résultat, ou
laboutissement, d’'un dosage réussi entre le politique et le juridique.

Il est évident, en effet, que les conventions de sortie de crise traduisent
un malaise constitutionnel, reflétant I'urgence de 'adoption de nouvelles
constitutions dans les Etats africains. Cette relecture de l'ordonnance-
ment constitutionnel réalisé en Afrique doit-elle se laisser pénétrer par
des influences étrangéres, ou bien au contraire se construire de maniére
autarcique en s'appuyant sur les réalités et les exigences africaines ? A
I'heure ou l'on parle de convergence des modéles constitutionnels!4! et a
une époque ou l'internationalisation du constitutionnalisme africain est
mise en évidence!s?, la question mériterait certainement d’étre revisitée.

140 Gaudusson, « L’accord de Marcoussis », supra note 38 a la p 49.

141 Voir notamment Sory Balde, La Convergence des modéles constitutionnels : Etudes de
cas en Afrique subsaharienne, Paris, Publibook, 2011.

142 Gaudusson, « Défense et illustration », supra note 22 a la p 623.



