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INTRODUCTION

Le principe de la séparation des pouvoirs, telsystématisé par Montesquteu
concerne les trois pouvoirs constitués que somlesoir exécutif, le pouvoir
|égislatif et le pouvoir judiciaire. lls sont cotidnnés, subordonnés au pouvoir
constituant originaire puisque c'est lui qui lesec et leur attribue des
compeétences. Le principe de séparation ne joue dorentre ces pouvoirs,
chague organe étant spécialisé dans I'exercice ed’fonction. Ainsi, le
parlement vote les lois dans le respect des libgrtbliques, les tribunaux qui
incarnent le pouvoir judiciaire, exercent en tou@épendance leurs fonctions
en veillant a leur conformité avec la Constitutienen veillant au respect du
domaine de la loi par I'exécutif. Une question esg

Les juridictions constitutionnelles et instancesuigglentes, peuvent elles
s’inscrire dans la formulation du principe de lpa@tion des pouvoirs ? Dans la
plupart des Etats, elles ne font pas partie depdagl judiciaire. Ainsi une
juridiction constitutionnelle peut étre défini comm un organe indépendant,
placé hors hiérarchie, qui dit le droit au nom ddalt, avec force de vérité
légalé ».

Au Burkina Faso, le Conseil constitutionnel estargane autonome situé en
dehors de lappareil judiciaite Mais cela n’empéche pas que sur un plan
purement protocolaire, le Conseil constitutionnelt onsidéré comme le
représentant du pouvoir judiciaire.

Mais quels que soient leur statut, leur appelato leur dénomination, les
juridictions constitutionnelles sont a I'instar daguvoirs publics, exécutifs et
parlement, des pouvoirs constitués émanant deldamtéodu pouvoir constituant.
La séparation des pouvoirs étant un principe ciistinnel, les juridictions
constitutionnelles se doivent de veliller a son eesp

Mais peut-on la considérer comme le seul détermida’indépendance de ces
juridictions ? C’est une condition nécessaire de iedépendance car on ne peut
contréler efficacement un organe dont on dépenddEpendance du contrbleur
vis a vis du contrélé doit étre garantie d’autané de contréle politique s’est
révélé inefficace du fait de la coincidence entrajamté parlementaire et
majorité présidentielle dans les régimes parlen@&st@ontemporains.

La plupart des textes régissant les juridictionsstitutionnelles comportent des
dispositions dans ce sens. Mais la séparation desops n’est pas une

! Montesquieu : De I'Esprit des lois, 1748.
> M. Waline « éléments d’une théorie de la juridiction constitutionnel en droit positif frangais », RDP. 1928,
3 Cf. titre XIV de la Constitution du 11 juin 1991.
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condition suffisante de I'indépendance des juriditd constitutionnelles car de
nombreux Etats sont dotés de constitutions conskaceapressément ou
implicitement la séparation des pouvoirs et possedeles Cours
constitutionnelles dont l'aura et l'autorité diféét selon les cieux. En effet, il
y’'en a qui ont plus de pouvoirs que d’'autres el dans un environnement
politique favorable, les gouvernants s’efforcant se plier devant leurs
décisions. D’autres, moins bien nantis, ont norieseent tres peu de pouvoirs,
comme si leur création était une conditionnalit@isren plus, elles ceuvrent
dans un contexte politique ou la peur et la craswet les hantises des juges.
Crainte de rendre des décisions qui soient mal ediies dans les milieux
parlementaires et politiques, surtout les décistasnulation des lois quand on
sait que dans les régimes politiques contemporéem&cutif est le Iégislateur
de droit commun et le parlement, le Iégislateuxdéption. Aussi, agissent-ils
avec pusillanimité.

La séparation des pouvoirs est donc loin d'étre gamantie suffisante de
I'indépendance des juridictions constitutionnell€sut dépend d’'un ensemble
de facteurs liés a I'environnement, au contextetigok, a l'audace et a
I'autorité des juges constitutionnels.

Mais cette indépendance ne donne pas carte blamehe juridictions
constitutionnelles pour s’opposer frontalement poxvoirs constitués qui ont
du reste une légitimité démocratique, députés efisatte I'exécutif étant élus au
suffrage universel direct.

| La séparation des pouvoirs, condition nécessairde lI'indépendance des
juridictions constitutionnelles.

Il s’agira d’examiner les garanties juridiqgues d@&pendance offertes par les
textes a l'institution constitutionnelle ou assigail (A) et celles dont jouissent
les animateurs de ces institutions a savoir lesgugnstitutionnels (B).

A. Les manifestations d'indépendance de l'institutiorconstitutionnelle

Les magistrats professionnels jouissent du princifi@dépendance dans
I'exercice de leurs fonctions. Au Burkina Fasortlde 129 de la Constitution
du 11 juin 1991 affirme de maniere péremptoire que pouvoir judiciaire est
indépendant ». Cette disposition sera reprise’adicle 4 de la loi organique n°
036-2001/AN du 13 décembre 2001 portant statutaipscde la magistrature,

en ces termes :
)



« Les magistrats sont indépendants. Hors les oc&suprpar la loi et sous
réserve de l'exercice du pouvoir disciplinaire, feagistrats ne peuvent étre
inquiets en aucune maniere, en raison des actals @rcomplissent dans
I'exercice de leurs fonctions ou a l'occasion deesercice.

Aucun compte ne peut étre demandé aux juges desatécqu’ils rendent ou
auxquelles ils participent ». Les juges constitutiels bénéficient également
d’'une indépendance pour remplir leur mission. Maa#a ne suffit pas car la
juridiction constitutionnelle doit étre dans untuation d’autonomie totale vis-
a-vis des pouvoirs publics. C’est généralementake dans certains pays mais
dans d’autres, les juridictions constitutionnetiglte celle du Burkina Faso qui a
fonctionné de 1991 a 2002, étaient en étroite digome vis-a-vis de la Cour
supréme.

En effet, la Chambre constitutionnelle partageagicales autres formations de
cette juridiction supréme (chambre administratetlgambre judiciaire et dont
les services du greffe et du parquet, ce qut étaginal pour une juridiction
constitutionnelle. En plus, elle ne disposait pas thudget propre. Mais depuis
la loi de révision constitutionnelle de 2000, laa@tbre constitutionnelle a été
transformée en juridiction autonome : le Conseihstibutionnel. C’est une
institution qui fonctionne sous la seule autorigéson président. Elle ne dépend
d’aucun ministére.

Le président du Conseil constitutionnel est dongiemier responsable de
I'administration et de la discipline. IL est 'omdoateur du budget du Conseil
dont il établit le projet dans le cadre du budg&tiéyal. En clair, il ne bénéficie
pas, a l'instar des juridictions constitutionneltiss autres pays ayant la méme
tradition juridique que le Burkina Faso, de I'autamie financiere.

Il veille a la sécurité de l'institution et peutcat effet, requérir la force publique
et toutes les autorités dont il juge le concourersgaire.

Il dispose d’un siege propre et d’'un personnellqu@dmme et procéde librement
a son redéploiement.

Il propose le secrétaire général, dirige les délk#signe en toute indépendance,
les délégués du Conseil constitutionnel chargéla deipervision des élections.
Il peut donc imprimer sa personnalité a I'instibuti

Pour son fonctionnement, le Conseil s’est doté6lanai 2008 d’'un réeglement
intérieur librement adopté.

De plus, c’est de facon discrétionnaire que leigedd désigne par ordonnance
un rapporteur qui prend toutes les initiatives séa@es. Il n’est pas lui-méme
rapporteur mais il est arrivé qu’il prenne le reldiun rapporteur désavoué par
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exemple dans l'avis émis par le Conseil constituted sur la Constitutionnalité
du statut de Rome de 1998 sur la Cour pénale etienale.

Comme toute juridiction constitutionnelle, le Coihsela possibilité d’examiner
la constitutionnalité d’'un texte ultra petita. @'@ssurément une auto saisine qui
ne dit pas son nom et la manifestation d’'une asgtandépendance du juge
constitutionnel par rapport au juge ordinaire.

L’indépendance disciplinaire du Conseil constittiel résulte enfin des articles
5 et 11 de la loi organique relative au Conseilstitutionnel. En effet, I'article
11 de ladite loi prévoit la possibilité de mettie, & titre provisoire ou définitif
aux fonctions de membre du Conseil constitutiomiagls le respect du principe
du parallélisme des formes et des droits de landéfenais apres avis conforme
du Conseil. Cet avis conforme fait du Conseil uraateur de la décision portant
sanction infligée au membre concerné.

Par ailleurs, l'article 5 du méme texte prévoit dagoursuite des membres du
Conseil constitutionnel au plan pénal est suborderinl’autorisation du Consell
sauf en matiere de flagrant délit.

En dépit des garanties d’indépendance évoquéessandrges manceuvres dont
dispose le Consell, il est regrettable que le gedgide cette institution n’ait pas
de mandat précis. En tout cas, rien ne dit quensaomdat correspond a celui des
autres membres qui est de neuf ans non renouvelable

Sa fonction n’a donc pas de durée et cette situddisend vulnérable et peut le
pousser a tourner les textes pour plaire le plogtemps possible aux autorités
de nomination, toute chose qui ne va pas sans@ffeg mission de contrdle. Le
contrbleur gu’il est, perd sa sérénité et le cabhyenpien qui devrait étre le sien
tant 'absence d’'un mandat crée une situation mdrdent préjudiciable a
I'indépendance et a la crédibilité de la juridicticonstitutionnelle.

Cette question est si sensible qu’elle a fait Bdlg’'une recommandation de la
Chambre constitutionnelle de la Cour suprémete a la décision n°02/CS/CC
du 31 aolt 2000 relative a la constitutionnalité ldeloi organique n°11-
2000/AN du 27 avril 2000 portant composition, orgation, attributions et
fonctionnement du Conseil constitutionnel et prarédapplicable devant lui.
Ailleurs, le Président est élu par ses paikéais cela ne va pas toujours sans
inconvénient car ce mode de désignation fait afiparamécessairement des
clivages entre ceux qui ont soutenu le Présidecg@t qui ne I'ont pas soutenu.
Cette indépendance prévue par les textes est malisment souvent menacée
dans la pratique parce gu’il est difficile d’admetigu’'un organisme qui ne

* Au Bénin le Président de la Cour constitutionneBeélu par ses pairs
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procede pas du suffrage universel, puisse I'empostg la volonté des
représentants du peuple. L'indépendance, estimestne lui confére pas un
pouvoir exorbitant.

Le Conseil constitutionnel serait-il devenu un eemscontestable ? Quelle serait
alors la portée des dispositions constitutionneji@sinterdisent de contester les
décisions du juge constitutionnel dans la plupas gays comme celles de
I'article 159, alinéa 2 de la Constitution du BunkiFaso de 1991 ? Cet article
dispose en effet que les «décisions du Conseilstitotionnel ne sont
susceptibles d’aucun recours. Elles s'imposent@uwvoirs publics et a toutes
les autorités administratives et juridictionneles

Si ces interrogations sont Iégitimes, il y a liependant de nuancer nos propos
car les situations sont variables d’'un pays ad&aut

Au Burkina Faso, I'exécutif, sans vouer un respatigieux a I'égard des
décisions du Conseil constitutionnel, les vise garftlans ses actes. Il en est
ainsi des avis émis sur la constitutionnalité de®als ou conventions de crédit,
de prét, de financement ou de dons qu’il vise dassdécrets de ratification
desdits instruments quand il ne reproduit pas itereso ces avis au Journal
officiel. Est-ce pour satisfaire a une conditiontéalde certains partenaires
financiers. La question mérite d’étre posée. Masn’est pas toujours que
I'exécutif se plie devant les décisions de I'orgamélictionnel.

En effet, a propos de I'Acte constitutif de I'Unidkxiricaine qui a été adopté a
Lomé (Togo) le 11 juillet 2000 et que le Premiernidire avait déeféré a la
Chambre constitutionnelle pour contréle de consbitunalité, ladite Chambre a
émis l'avis juridigue n°11/CS/CC du 8 juin 2001 pequel elle a déclaré que
I’Acte constitutif de I'Union Africaine est conforena la Constitution au regard
de son article 146 qui autorise le Burkina Fasorikire avec tout Etat africain
des accords d'association ou de communauté impitqua abandon total ou
partiel de souveraineté. Toutefois, elle a estinné lg loi n°001-2001/AN du 6
février 2001 portant autorisation de ratificationdd Acte est contraire a
I'article 147 de la Constitution car elle substitae réféerendum la procédure
|égislative d’autorisation de ratifier. Le gouvemment est passé outre cet avis.
Cette mauvaise parenthese étant refermée, il fatdr que de son coété, le
parlement appligue assez souvent les décisionsotisell constitutionnel. En
effet, 'avis émis par cette juridiction constitutnelle sur la constitutionnalité
des lois ordinaires dorientation de la décentaiis?, a été a l'origine de

> Avis juridique n° 2003-36/cc du 17 décembre 2003 sur la conformité a la Constitution des lois n° 048-2003,
049-2003, 050-2003 et 051-2003 du 6 ao(t 2003 portant modification des lois 040-1998, 041-1998, 042-1998,
et 043-1998 du 3 ao(it 1998 et du 6 aolt 1998.
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I'élaboration et de l'adoption par '’Assemblée patle du code général des
collectivités territoriales. On se rappelle qu€tnseil constitutionnel a censuré
guelques unes des dispositions de ces lois etdiAbfee nationale, au lieu de
reprendre sa copie pour correction, a choisi dtédia la place, un nouveau
code général des collectivités territoriales.

C’est la preuve gqu’elle n’est pas passée outtte ceicision de censure. Mieux,
elle a indirectement pesé sur la préparation pagdevernement et sur la
discussion par le parlement de la loi édictant lsable.

On sait par ailleurs que Il'article 2, alinéa 1ddoian°11- 2000/ AN du 27 avril
2000 portant composition, organisation, attribugioat fonctionnement du
Conseil constitutionnel et procédure applicableatdéVui, qui prévoyait la prise
en compte de l'avis du Conseil Supérieur de la Btagfure dans la nomination
des magistrats au Conseil constitutionnel, a étdifidopar la loi organique
n°034-2000/AN du 13 décembre 2000. Cette loi modiive comporte la
formule « sur proposition du Ministre chargé dguistice ».1l est important de
noter que cette modification est intervenue suite @cision n°02-2000/CS/CC
du 31 aodt 2000 sur la constitutionnalité de Igiamique n°11-2000 relative au
Conseil constitutionnel. Par cette décision, le <&in avait déclaré la
formule « Aprées avis du Conseil Supérieur de la istagture »
inconstitutionnelle. Le législateur organique a @dmé les conséquences de
cette décision en biffant la formule incriminée.

De ce qui précede, on peut inférer que les dédsitnConseil constitutionnel
ont, au Burkina Faso, un certain impact sur lesps publics.

B. Les garanties d’'indépendance des juges constitutiorls

Dans tous les pays, on trouve un minimum de rédéstinées a assurer aux
juges constitutionnels une indépendance vis-a-vispduvoir politique. Ces
regles sont relatives a la durée du mandat, arf@nation, a I'inamovibilité des
fonctions, au non renouvellement de mandat et @eonpatibilités.

Au Burkina Faso, le Conseil constitutionnel estargane juridictionnel qui
comprend dix membres dont trois sont nommeés p&résident du Faso qui
nomme en outre le Président de l'Institution, tro@gistrats sur proposition du
Ministre de la justice, garde des sceaux et troembres nommés par le
président de '’Assemblée nationale. C’est doncéinif et le |égislatif, deux
pouvoirs constitués, qui interviennent dans leumination.

Les nominations sont toujours sujettes a polémicpretoute nomination est
politique parce que faite par une autorité polgighais I'important réside dans
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la capacité des personnes nommeées a rendre legjastnstitutionnelle en toute
indépendance et impartialité sans tenir compteatésrités de nomination, en
d’autres termes a assumer le devoir d’'ingratitudlégard desdites autorités de
nomination, comme disait maitre Robert Badinter.

En dehors des trois magistrats dont la nominatstrexigée par la Constitution,
il N’existe aucun critere de désignation, ni auccmedition particuliére de choix
des juges constitutionnels. Par conséquent, lesitas de nomination nomment
des personnes responsables provenant d’horizorssdavec cependant une
prédominance des juristes.

En effet, aucune condition liée a la compétencéepsionnelle n'est exigée des
membres, ni en ce qui concerne I'expérience juniglidl N’y a pas non plus de
condition tenant a 'age des membres méme si @apkipart des cas, les textes
africains imposent des conditions a remplir poue @mmé. S’il est vrai que
'age avancé du juge est percu souvent comme umanti@ seérieuse
d'indépendance parce gu’a soixante dix ans, onphig de préoccupations
d’avenir sur le plan professionnel, il est aussaiwque dans la pratique, les
personnes qui sont nommées comme membres du Coasstitutionnel n’ont
pas moins de cinquante ans d’age et moins de vamy d’expérience
professionnelle.

Ce systeme de nomination sans condition préalalffes t-il des garanties
d’'indépendance au Conseil constitutionnel qui dednt tout statuer en droit et
non en opportunité alors qu’il comprend des perssrans qualification. C’est
une inquiétude légitime mais la pratique révele lgugrésence de personnalités
n'appartenant pas au monde du droit, ne paraiépasun inconvénient majeur
si celles-ci ont une solide connaissance desumistits politiques.

Les membres sont nommeés pour un mandat de neuh@nsenouvelable a
I'exception du Président dont la durée de fonch@st pas précisée. Ce dernier
point a déja été évoqué pour qu'on y revienne. Ned de mandat est sans
doute une durée suffisante pour un juge congiitogl pour accomplir avec
sérenité et tranquillité sa mission de controlesmailiberté est moins grande
pour les juges amenés a terminer le mandat d’'ue plgcédé avant d'étre
renouvelé. Ceci est loin d’étre une hypothese déecar l'article 15 de la loi
organique n°011-2000 /AN relative au Conseil canstinnel dispose que « le
membre du Conseil constitutionnel, désigné en racgphent de celui dont les
fonctions ont pris fin avant leur terme normal, @&ah le mandat de celui qu'il
remplace. A I'expiration de ce mandat il peut &oemmé comme membre du
Conseil constitutionnel pour son propre mandat ».
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Toujours dans la logique de l'indépendance deggugonstitutionnels, la
fonction de membre du Conseil constitutionnel net @ére cumulée avec celle
de ministre, de parlementaire comme l'indique i@t 6 de la loi organique
précitée relative au Conseil constitutionnel : s< fenctions de membre du
Conseil constitutionnel sont incompatibles avecqlzalité de membre du
gouvernement, I'exercice de tout mandat électiftalet emploi public ou prive,
civil ou militaire, de toute autre activité profesmelle ainsi que de toute
fonction de représentation nationale ou d’admiatstir de société ».

Les membres du Conseil constitutionnel sont inablesj c'est-a-dire qu’il ne
peut étre mis fin a leur fonction avant I'expiratide leur mandat sauf s’ils le
demandent par une lettre de démission, pour indgpplysique ou lorsqu’ils
font 'objet de poursuite pénale. Cette garantie peeserve des intempérances
des pouvoirs publics.

. La séparation des pouvoirs, une condition insuffisate de
I'indépendance des juridictions constitutionnelleou d’entités assimilées.

Les garanties statutaires ne suffisent pas powoaskindépendance du juge
qguel qu’il soit, juge ordinaire ou juge constitutreel. 1l en faut beaucoup plus
car la pratique révéle que l'indépendance du jusfetributaire de plusieurs
facteurs ; des facteurs endogénes lies a l'inggrit la crédibilité et a
I'impartialité du juge et des facteurs exogenes &éx pressions, contraintes et
influences qui peuvent s’exercer sur lui car parles juges n’échappent pas
totalement a I'emprise directe et indirecte desudtés politiques.
L’'indépendance de la justice est une quéte pernt@angm’'un encadrement
juridique seul ne peut suffire a assurer. |l fautdépassement de ce cadre par la
hardiesse et la témérité du juge sans pour aathpter une attitude frondeuse
a I'égard des pouvoirs publics.

A. Les limites de I'indépendance du juge constitutionel

Nul n’ignore que par la nomination et le recrutetndas pouvoirs publics

veulent s’assurer de la loyauté des juges constituels, ils veulent s’assurer
gue ces juges nommés seront acquis a leur causes, Alour éviter toute

compromission avec le pouvoir politique, ils doiveémurer des arbitres
neutres dans leur mission de contréle. Qu’est-deea? Dans le contrdle de la
constitutionnalité des lois par exemple, ils nevdot pas porter des jugements
sur la valeur intrinseque de ces lois parce guédsdoivent pas apprécier leur

\

moralité mais leur conformité a la Constitution,étant pas juges de
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I'opportunité. Pour ce faire, ils ne doivent se enén aucun cas des batailles
politiques.

lls doivent en revanche rester integres face &lebligations et I'impartialité
doit étre leur qualité premiére. La nomination lggrautorités politiques ne doit
pas influencer leur prise de position parce qu’'ekeles lie pas et ne constitue
pas une monnaie d’échange. C’est la véritablensemtadduction de la célébre
expression de maitre Robert Badinter déja évoquésawir le devoir
d’ingratitude. Par cette expression, I'ancien Ri&si du Conseil constitutionnel
francais s’approprie I'appel suivant lancé aux gigmnstitutionnels : rester
serviteur de la Constitution et censeur des loisst(lus facile a dire qu’a faire
nous dira t- on ? L'indépendance du juge constitutel dépend en pratique de
I'environnement juridico — politique dans lequeké déploie. En effet, si dans
certains pays notamment les pays ou le niveau ddture juridique et
démocratique est élevé, la tache du juge est vefagnt aisée, il en va
differemment dans d’autres pays ou les décisionm@auses des juridictions
constitutionnelles peuvent avoir pour conséquereesuppression pure et
simple de ces juridictions ou la tentative des mingvpublics d’invalider ces
décisions. Souvenons-nous des validations Iégis&tiMais la principale limite
des Cours constitutionnelles est le fait que levpouconstituant peut anéantir
les censures qu’elles prononcent par une révisemadConstitution. Dans de
tels pays, la déclaration d’inconstitutionnalitéi’texte qui tient & coeur aux
gouvernants est toujours une épreuve difficile. ures exemples pratiques
témoignent des menaces qui pésent sur les judditconstitutionnelles. En
effet, la Cour constitutionnelle du Niger, aprésplaclamation de son arrét
n°04/CC/ME du 12 juin 2009 par lequel elle a annldédécret n°2009-
178/PRN/MI/SP/D du 05 juin 2009 portant convocatittncorps électoral pour
la révision de la Constitution de la sixieme répue, et déclaré
inconstitutionnel a cet effet le référendum orgamsir le régime du Président
Tandja dans un domaine exclu par la Constitutiarigalissoute.

Dans un tel contexte, méme les opinions dissideniagraient été d’aucun
secours si elles étaient instituées. La facultér ges juges de rédiger une
opinion séparée est la plupart de temps prévuiepatatuts, mais elle n’est pas
directement présentée comme une garantie dindépeed des juges
constitutionnels. C’est en effet par la pratique dgs opinions séparées sont
apparues comme l'expression la plus éclatante iddépendance des juges,
contribuant & valoriser la légitimité de la juritim®. De toute facon, le respect

¢ Voy Wanda Mastor, les opinions séparées des juges constitutionnels, Economica, 2005, P.230.
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du secret du délibéré interdit leur usage. Ainsig’ast une décision qui fait
I'objet de contestation, on ne dira pas que celsbt tel juge qui a pesé de tout
son poids ou que c’est le Président qui a fait penta balance d’'un c6té ou de
l'autre par 'usage de sa voix prépondérante. Lasiltn est collégiale qu’elle
soit mauvaise ou bonne.

A présent, examinons la jurisprudence constituttierburkinabé qui comporte
mutatis mutandis quelques aspects qui illustrentdace du juge.

B. L'audace du juge constitutionnel

Qu’est-ce que l'audace ?

Selon le Petit Robert, 'audace est la dispositanle mouvement qui porte a
des actions extraordinaires au mépris des obstattss dangers. Si du c6té des
juges constitutionnels l'audace est plus une qoestie tempérament que de
garanties statutaires, du coté des juridictionstittionnelles, 'audace dépend
de facteurs multiples : la place qu'occupe la jotidn dans le systéme
institutionnel du pays, sa perception par les eit®y et par les pouvoirs
publics qui peuvent y voir un organe auquel on easp qu’a I'occasion des
élections ou un véritable acteur de I'Etat detdroi

Le Conseil constitutionnel du Burkina Faso est m&cades nombreuses
infirmités ou déficiences qui I'empéchent d’exerceonvenablement les
missions traditionnelles et modernes des juridngioonstitutionnelles.

Le contrdle de la constitutionnalité des lois quit @ne de ses missions
traditionnelles, traduit le dogme de l'infaillidd# ou de I'irréprochabilité du
parlement et I'idée que celui-ci peut faillir a sassion et n’est donc pas au
dessus de la constitution. Ce faisant, quand les€lbnonstitutionnel critique,
censure, oriente, et sanctionne, il apparait coralii® du parlement puisqu’il
réécrit la loi apres avoir déterminé la dispositcumstitutionnelle en cause, et
joue ainsi le role d’interprete et d’aiguilleur dala mesure ou il indique au
parlement la voie a suivre. Il n'est cependant [gseul interpréete de la
Constitutior car en vertu de I'article 36 de la Constitutia Président du Faso
veille au respect de celle-ci. Il ne substitue pgemur autant sa propre
appréciation a celle du législateur car la Consitu ne lui confére qu’un
pouvoir d’attribution et non un pouvoir général ghaéciation et de décision
identique a celui du parlement.

7 Son interprétation s’'impose malgré tout car I'article 159 de la Constitution dispose que ses décisions
s'imposent a toutes les autorités administratives et juridictionnelles.
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Autre mission, le contréle du respect des reglestitoitionnelles de répartition
de compétences a I'occasion duquel il interdit podvoirs constitués (exécutif
et |égislatif) d’exercer leur compétence en detairau-dela des conditions et
limites définies par le pouvoir constituant.

Au titre des missions nouvelles, le Conseil coustihnel a des compétences
restreintes puisqu’il n’a recu formellement aucuméssion de contrle du
respect des droits fondamentaux alors que dans ctebreux Etats, les
juridictions constitutionnelles focalisent I'essehtde leur activité sur la
protection de ces droftsDe ce point de vue, on peut considérer I'anné#l 19
comme une année charniére pour le Conseil conatihgl francais.

Mais le juge constitutionnel du Burkina Faso exareecontréle par le biais du
contréle par voie d’action quand l'occasion se @nés. Son accessibilité étant
limité il lui fallait trouver les voies et moyensyr assurer I'effectivité de cette
mission essentielle dans un Etat de droit. C'esisdzes conditions difficiles
gu’il remplit tant bien que mal son office.

En dépit de ce sombre tableau, le Burkina Fasadesp’une jurisprudence qui
ne mangue pas d’audace et qu’il convient a pr@éseraminer.

La chambre constitutionnelle, dans un avis émis daffaire ayant opposé la
CNPP/PSD au PDP/PS et relative au départ de dépditds groupe
parlementaire en cours de l|égislature pour s’agréggour d’'une nouvelle
formation politique, a attiré l'attention des pougo publics, de maniere
iconoclaste sur un vide juridique existant. Ce \ad&é comblé par une révision
de l'article 85 de la Constitution. Cet article s a été appliqué dans la
décision n°2010-13/CC du 2 juin 2010 prononc¢artdahéance d’'un député de
son mandat pour fait de « nomadisme » ou « tranghaenpolitique » en cours
de législature.

Par ailleurs, par son refus de censurer l'artided2 la loi organique n°011-
2000/AN du 27 avril 2000 relative au Conseil cansibnnel dans sa décision
n°02/CS/CC du 31 aodt 2000 sur la constitution@ale ladite loi organique, le
Conseil a hissé cet article du niveau législatifraeau constitutionnel. Cet
article dispose : « lorsqu’une exception d’incansibnnalité est soulevée par un
justiciable devant une juridiction, quelle gu’els®it, celle-ci est tenue de
surseoir a statuer et de saisir le Conseil cotistitnel qui doit se prononcer sur
la constitutionnalité du texte en litige dans ldadé&’'un mois qui court a
compter de sa saisine par la juridiction concesné€et article consacre,

8 Voy Marie- Madeleine Mborantsuo, la contribution des Cours constitutionnelles a I'Etat de droit en Afrique,

Economica, 2007, P. 311.
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contrairement a la Constitution, le contrdle palevddexception ou controle a
posteriori qui permet aux citoyens de participefexercice de la fonction
normative.

C’est une décision a priori audacieuse car le jogestitutionnel est réputé
appliquer la Constitution c'est-a-dire la voloni¢ gsbuverain exprimée par le
pouvoir constituant lui méme La chambre était consciente de I'innovation
gu’introduit cet article dans le droit de saisine @onseil constitutionnel mais
elle ne I'a pas regretté puisqu’elle a souscritcantraire a cette innovation.
Mieux elle a suggéré un élargissement de l'accefuge constitutionnel par
I'institution d’'une saisine par voie d’action ditecau profit des personnes
physiques et morales. Le Ilégislateur organique asamt, a outrepassé
I'intention des auteurs de la Constitution, ce peut étre interprété comme une
révision voilée de ladite Constitution.

Est aussi digne d’intérét, I'avis juridique n°2003/CC du 14 avril 2003 sur la
conformité a la Constitution du Statut de Romead€dur Pénale Internationale
adopté le 17 avril 1998. Dans cet avis, le Conseilstitutionnel, a, par une
interprétation constructive voire téléologique, ldée le Statut de Rome
conforme & la Constitution sans doute pour évitee tévision de celle-tl
Cette interprétation, un peu tirée par les chevaoncerne un instrument
international qui comporte de nombreuses disposticontraires a la
Constitution. Tel est le cas des dispositions ingdataux droits des immunités, a
I'amnistie et a la prescription. Cet avis juridiquété rendu au forceps si on I'en
juge par sa rédaction embarrassée et le styleaifildes motifs qui le sous-
tendent. Ainsi on peut lire: «le Statut de Romarajt conforme a la
Constitution », « le Statut de Rome peut soulesr difficultés de conformité
avec la Constitution », « considérant que ces dipas de l'article 27 du
Statut de Rome paraissent a priori heurter lesodigpns des articles 138 et 139
de la Constitution ». Le Conseil constitutionnetaienait par la suite que le
domaine d’application du Statut de Rome est totafgndifférent de celui visé
par la Constitution et conclut sans ambages quetdéut de Rome n’est pas
contraire a la Constitution. Une solution contrargait contraint les pouvoirs
publics a réviser la Constitution avant de ratifiedit Statut conformément a
I'article 150 de la Constitutioh Dans son interprétation extensive de la notion

? Voy Michel Troper, I'interprétation constitutionnelle, P.20
% sur ce point, voir Marceau Long, le Statut pénal du Président de la République, RFDC n°56, octobre 2003,
P.880.
! Cet article dispose que « si le Conseil constitutionnel, saisi conformément a I'article 157, a déclaré qu’un
engagement international comporte une disposition contraire a la Constitution, I'autorisation de la ratifier ou
de I'approuver ne peut intervenir qu’apreés la révision de la Constitution ».
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de Constitution, le Conseil constitutionnel a géné bloc de constitutionnalité.
C’est une appréciation audacieuse qui renforceidérablement son autorité.
On ne peut passer son silence la décision n°20R8=@du 26 juillet 2005, par
lequel le Conseil constitutionnel a déclaré nonfaane a la Constitution la loi
organiqgue n°020-2000/AN du 28 juin 2000 portantatich, composition,
attribution et fonctionnement du Conseil supéridarl’information, loi que la
Chambre constitutionnelle avait déclaré confornhe@ @onstitution par décision
n°1CS/CC du 04 janvier 2001.

Notons également que par décision n°2007-03/CC 4yuillet 2007 sur la
conformité a la Constitution de la loi organiqu@33-2006/AN du 21 décembre
2006 portant modification de la loi organique n°@DO0/AN du 16 mai 2000
portant composition, organisation, attributiongogictionnement de la Cour des
comptes et procédure applicable devant elle, les€ibnonstitutionnel a déclaré
ladite loi contraire a la Constitution parce queelupprime en son article 8 le
mandat des fonctionnaires nommeés a la Cour destesngb leur applique le
Statut de la magistrature. Le Conseil a percu dte dei une volonté du
|égislateur de procéder a un recrutement et a wwsination sur titre de
fonctionnaires a la Cour des comptes. Cette intégradans le corps de la
magistrature de ces fonctionnaires est en contradiavec I'article 15 de la loi
organique n°036-2001/AN du 13 décembre 2001 poiaatut du corps de la
magistrature et avec l'article 135 de la Constotuiti

Cette décision traduit par conséquent le refus dauns€il constitutionnel
d’assimiler a des magistrats professionnels desopaes qui ne sont pas des
magistrats de fonction c'est-a-dire des allogek#e. assure du méme coup la
protection d’'un corps de métiers.

Enfin, en matiere d’élection, le Conseil constiintiel s’autorise en vertu de
I'article 44, alinéa 2 de son Reglement intérieuectifier d’office sa décision
en cas d'erreur matérielle constatée. C’est un@odison que la sagesse
commande car nul n'est infaillible. Cette dispasitiatténue ainsi le caractere
absolu de l'autorité de la chose jugée attach&s aécisions.

Une fausse note cependant. Par avis juridiqgue m=B3G0CC du 20 avril 2007
sur la conformité a la Constitution du 02 juin 196& I'Accord de prét
n°UVv0087 signé le 15 janvier 2007 entre le BurkiRaso et la Banque
Islamique de Deéveloppement (BID) pour le financemelu projet de
construction de la section urbaine de la routeonate n°04 dans le cadre du
projet d’interconnexion des routes nationales n®In’d a Ouagadougou, le
conseil a jugé que ledit Accord de prét est cordra l'article 31 de la
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Constitution qui dispose que «le Burkina Faso wstEtat démocratique,
unitaire et laic. Le Faso est la forme républicaiad’Etat ».

En effet, I'article 22, alinéa®1de I'Accord dispose que « le présent Accord est
soumis, pour son exécution et son interprétatiar, principes de la charia
Islamique.

Le méme Accord a été a nouveau soumis au Consadtitidionnel pour
examen et par avis juridique n°2007-11/CC du 20ejuR007, celui-ci I'a
déclaré conforme a la Constitution en éludant isgasitions incriminées sur la
charia islamique. Pourquoi cette volte—face ?

Le Conseil a-t-il voulu éviter d’entraver les etibde financement d’'un projet
de construction de routes nationales ? Tout pofeecoire mais alors le droit
s’est-il incliné devant les exigences du dévelopg@m®® Le manque de témérité
a certainement habité les juges constitutionnelsgsd en quelque sorte entre le
marteau et I'enclume. Juridiguement, cela est t&Eie méme si on est en
présence d'un avis juridigue et non d'une décigimdictionnelle a laquelle
s’attache l'autorité absolue de la chose jugéeteGhicision peut décrédibiliser
le Conseil constitutionnel et susciter I'ire desndérates et des juristes.



