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L’ORDRE PUBLIC CONSTITUTIONNEL

OUANDAOGO Abdul Aziz Wendkuni
Enseignant-chercheur
Maitre-Assistant de Droit public
Université de Ouahigouya (Burkina Faso).

RESUME : Tout systéme constitutionnel a a  Mots-clés: Constitution — ordre public —
son sein des normes d’une importance  hiérarchie des normes — supraconstitutionnalité —
particuliére qui en constituent le fondement. Ces  limites matérielles au pouvoir de revision
normes sont telles qu’il est impossible de les  constitutionnelle.

modifier sans changer le systtme dans son

ensemble. Partant, elles sont en général

indérogeables et jouissent d’une protection

renforcée.  Or, I’indérogeabilit¢ est la

caractéristique la plus communément admise des

régles d’ordre public. C’est pourquoi la doctrine

juridique, considérant également la nature

constitutionnelle de ces normes, a créé la notion

d’« ordre public constitutionnel » pour les

désigner. Dans la présente étude, c’est

I’importance ou la fondamentalité d’une norme

pour la survie du systeme constitutionnel qui

constitue le critére d’appartenance au champ de

I’ordre public constitutionnel. Par suite, 1’étude

s’attache d’abord, a déterminer les fondements de

I’importance particuliére d’une disposition

constitutionnelle afin de soutenir I’existence des

régles d’ordre public constitutionnel, ensuite, a

démontrer que ces regles sont d’une utilité

constitutionnelle indéniable dans la mesure ou

elles assument une fonction de conservation du

systeme constitutionnel.
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INTRODUCTION

« [...] a Vlintérieur du droit
constitutionnel, rien n’empéche que certaines
dispositions ou certains « principes » soient
considérés comme plus importants que
d’autres »*. Ces propos du doyen Favoreu
laissent entrevoir 1’idée d’une priorité
possible entre les normes constitutionnelles?.
Cette idée, selon certains auteurs, «[...]
constitue le probleme fondamental de la
science juridique »3, tant il est vrai qu’elle
apparait consubstantielle au droit dans
I’inconscient juridique collectif*. Rapportée a
la science du droit constitutionnel, 1’idée de
priorité conduit a reconnaitre I’existence de
dispositions constitutionnelles d’une valeur
impérative autres

primant les régles

constitutionnelles®. Partant, ces regles ont été

1 L. FAVOREU et autres, Droit constitutionnel, 21°
éd., Paris, Dalloz, 2019, p. 125.

2En général sur la question, v. C. BRAMI, La
hiérarchie des normes en droit constitutionnel
frangais. Essai d’analyse systémique, Thése de
Doctorat en Droit, Université Cergy-Pontoise, 4
décembre 2008, 437 p. ; B. M. METOU, « Existe-t-il
une hiérarchie entre les normes constitutionnelles des
Etats africains ? », Afrilex, février 2019, 32 p.; P.
SOGLOHOUN, « La hiérarchie entre les normes de
constitutionnalité au Bénin», Vénégré : La Revue
Africaine des Sciences Administrative, Juridique et
Politique, mai 2021, 36 p.

% D. DE BECHILLON, Hiérarchie des normes et
hiérarchie des fonctions normatives de I’Etat, Paris,
Economica, 1996, p. 4.

4 Ibid.

5> A.-C. BEZZINA, Les questions et les moyens
soulevés d’office par le Conseil constitutionnel, Paris,
Dalloz, 2014, p. 407.

6 G. DRAGO, « L’ordre public et la Constitution »,
Archives de philosophie du droit, vol. 58, n°1, 2015, p.
200.

L’ordre public constitutionnel

rapprochées de la notion d’ordre public qui,

dans son acception la plus large, est

« ’expression de I’impérativité d’une regle
de droit a laquelle on ne peut déroger »5.

Considérant par ailleurs que,

« fondamentalement, la Constitution apparait

comme une régle, par nature, d’ordre

public »’, la doctrine juridique a créé la
notion d’« ordre public constitutionnel »® née
de la rencontre entre la notion d’ordre public
et celle de Constitution.

Il est peu de concepts plus riches et
plus complexes que celui d’ordre public®. En
effet, en dépit d’études remarquables, la
notion reste inépuisable, car entourée de

difficultés  conceptuelles  constantes™®,

Josserand affirmait a cet égard que « les
notions d’ordre public sont aussi vagues que
fondamentales »*. 1l rejoint en ce sens

Malaurie qui disait a propos de 1’ordre public

" lbid., p. 199.

8 T. DI MANNO, Le Conseil Constitutionnel et les
moyens et conclusions soulevés d’office, Aix-en-
Provence, Economica-PUAM, 1994, 202 p.; N.
JACQUINOT, Ordre public et constitution, These de
doctorat en Droit, Aix-Marseille 3, 2000, 433 p. ; A.-
C. BEZZINA, « L’ordre public constitutionnel », in
M. THALER, M. VERPEAUX (dir.), La recherche en
droit constitutionnel comparé, Paris, L’Harmattan,
2014, p. 26 ; C. VIMBERT, L ordre public dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, RDP, 1994,
pp. 693-745.

9 M.-C. VINCENT-LEGOUX, L ordre public. Etude
de droit comparé interne, Paris, PUF, 2001, p. 8.

10 J. VINCENT, «La procédure civile et 1’ordre
public », Mélanges Roubier, Paris, Dalloz Sirey, 1961,
p. 303.

1 E. L. JOSSERAND, cité par P. Bernard, La notion
d’ordre public en droit administratif, Paris, LGDJ,
1962, p. 3.
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que «nul n’a jamais pu en définir le sens,
chacun en vante 1’obscurité et tout le monde
s’en sert »2. Ainsi, comme Saint Augustin
qui, a la question de qu’est-ce que le temps,
répondait que «si personne ne me le
demande, je le sais; mais si on me le
demande et que je veuille I’expliquer, je ne le
sais plus »3, Dlordre public serait selon
Roland Drago «une notion qu’on ressent,
plus qu’on ne peut I’expliquer »'4. De toute
¢vidence, la notion d’ordre public ne se laisse
pas enfermer dans une géométrie simple et sa
définition est malaisée®. Il apparait, de prime
abord, comme une notion juridique a la fois
fondamentale et transdisciplinaire®. Les
civilistes D’appréhendent au regard de
I’article 6 du Code civil frangais qui interdit
qu’il soit dérogé « par des conventions

particulieres, aux lois qui intéressent I’ordre

public et les bonnes mceurs ». Les publicistes

12 P, MALAURIE cité par Monsieur GAUTIER dans
« L’ordre public », in J.-B. AUBY (dir), L influence
du droit européen sur les catégories du droit public,
Paris, Dalloz, 2010, p. 317.

13 Saint Augustin, Les Confessions, trad. J. Trabucco,
Paris, Garnier-Flammarion, Tome Il, Livre XI,
chapitre XIV, 1964, p. 195.

14 R. DRAGO, « Les atteintes a I’ordre public », in R.
POLIN (dir.), L ordre public, Paris, PUF, 1995, p. 47.
15 B. LOUVEL, « Plus que jamais, le juge doit assurer
I’équilibre juste », Journal Spécial des Sociétés, n° 22,
18 mars 2017, p. 2.

16 M.-C. VINCENT-LEGOUX, L ordre public..., op.
cit., p. 12.

17 G. DRAGO, cité par J.-C. MARIN, « L’ordre public
offre des potentialités illimitées », Journal Spécial des
Sociétés, n° 22, 18 mars 2017, p. 6.

18 R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit
privé, Paris, Ed. Rousseau, 1911, p. 146.

19 J.-P. DUBOIS, in M.-C. VINCENT-LEGOUX,
L’ordre public..., op. cit., p. 8.

L’ordre public constitutionnel

le concoivent comme 1’« horizon de I’Etat
légal »'7, c’est-a-dire la ligne de démarcation
entre ce qui est permis et ce qui est interdit.
En effet, s’il apparait au citoyen non averti
comme « une idée repoussant la liberté »*8,
ce dernier devrait se raviser, car 1’ordre qui
limite est aussi celui qui protége, celui sans
lequel aucune liberté ne serait assurée'®.
C’est en droit administratif que la notion
d’ordre

scientifique?® caractérisée par le triptyque

public a acquis sa vigueur

traditionnel sécurité, tranquillité et salubrité
publiques®!, auquel des auteurs comme
Frydman ajoute la moralité publique®?. La
notion s’est par la suite invitée dans des
disciplines ou elle était traditionnellement
absente comme le droit constitutionnel. La

sauvegarde de I’ordre public y a été qualifi¢e

d’objectif de valeur constitutionnelle?®

s’imposant au législateur et susceptible de

20 p, BERNARD, La notion d’ordre public en droit
administratif, Thése de Doctorat en droit, Montpellier,
1959, 429 p. ; J. GOGNETTI, La notion d’ordre
public. Etude limitée au droit administratif, Thése de
Doctorat en droit, Université de Reims Champagne-
Ardenne, 1998, 297 p.

2Ly, Iarticle 260 (Burkina Faso) et Iarticle L.2212-2
(France) du Code général des Collectivités
territoriales. Le Conseil d’Etat frangais a également
introduit parmi les composantes de 1’ordre public, le
respect de la dignité de la personne humaine, v. CE, 13
octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, Ville
d’Aix-en-Provence, R.F.D.A. 1995, p. 1204 ; CE, ord.
9 janv. 2014, Ministre de [’Intérieur c. Société les
Productions de la Plume et Dieudonné M ’Bala
M’Bala, Rec. 1.

2 M. LONG et autres, Les grands arréts de la
jurisprudence administrative, 22¢ éd., Paris, Dalloz,
2017, p. 1148.

28 Conseil constitutionnel frangais, Décision n° 82-141
DC du 27 juillet 1982, Loi sur la communication
audiovisuelle.
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restreindre ’exercice de certaines libertés?4,
Ainsi défini, D’ordre public serait « un
discours que seul est habilité a tenir I’appareil
d’Etat et qui se présente comme conforme au
consensus social »?°. Par ailleurs, il dépasse
entité étatique stricto sensu® et telle une
pieuvre, il déploie ses tentacules pour saisir
I’ordre juridique international — universel?’
comme régional?® — et méme supranational?®.
Manifestement, ’ordre public évolue dans
une pluralité¢ d’environnements normatifs au
point que certains estiment qu’il est devenu
une notion « fourre-tout » que 1’on ne peut
I’intérét 1%0,

plus distinguer de généra

Nonobstant toutes les variations

terminologiques de la notion, seules les
I’accent sur

définitions mettant

« ’impérativité plus forte de la régle »3!

% P, GERVIER, La limitation des droits
fondamentaux constitutionnels par [’ordre public,
thése de Doctorat en Droit, Université Montesquieu —
Bordeaux IV, 5 décembre 2013, 663 p.; O.
OUEDRAOGO, «La limitation des droits
fondamentaux par l’ordre public en droit
constitutionnel béninois et burkinabé », Afrilex, janv.
2018, 26 p.

% V. BLET-PFISTER, «L’ordre public. Fragments
pour une étude sur I’appareil d’Etat », in Mélanges
Teneur, 1977, p. 63.

% J-C. MARIN, «L’ordre public offre des
potentialités illimitées », op. cit., p. 4.

27 D. CAREAU, «Jus Cogens »,
international, Paris, Dalloz, 2007, p. 2.
2 v, Commission européenne des droits de I’homme,
Autriche c. Italie, Requéte n°788/60, 11 janv. 1961,
Ann. C.E.D.H., vol. 4, pp. 139 et s. ; Cour européenne
des droits de I’homme, Parti communiste unifié de
Turquie et autres c¢. Turquie, Arrét rendu par une
grande chambre, Strasbourg, 30 janvier 1998, § 45.

2 Cour de justice de 'TUEMOA, Dame Mondoupkpé
Sidonie SODABI et M. Léon KOUGBENOU c/ La
Banque Centrale des Etats de 1'Afrique de 1'Ouest
(BCEAO) Agence Principale de Cotonou, Arrét
N°02/2012, Ouagadougou, 19 décembre 2012, p. 12.

Répertoire

L’ordre public constitutionnel

d’ordre public seront retenues dans la suite de
cette réflexion. Ainsi, nous concevons 1’ordre

public comme formé par les normes

indérogeables et bénéficiant d’une protection

absolue. Autrement dit, 1’ordre public

constitue « I’expression plus directe de

autorité dans la régle de droit »*2. C’est lui
qui fonde la suprématie de la norme qu’il
caractérise et qui justifie son rapprochement
avec la notion de Constitution.

La Constitution est amplement

définie en droit constitutionnel au point qu’il
est impossible de reprendre ici I’ensemble
des réflexions et définitions doctrinales et

jurisprudentielles de la notion,

Habituellement, elle est définie au sens

formel et au sens matériel. La Constitution

formelle est « I’ensemble des régles, quel que

30 M.-C. VINCENT-LEGOUX, L ordre public..., op.
cit., p. 18.

31 M. J. REDOR, L’ordre public : ordre public ou
ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux,
Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 13.

%2 p, DEUMIER, Th. REVET, V° « Ordre public », in
D. ALLAND, S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la
culture juridique, Paris, PUF, 2003, p. 1120.

¥ M. A. GLELE, «Constitution ou Loi
fondamentale », in Encyclopédie Juridique de
I’Afrique, Tome 1 I’Etat et le droit, Abidjan, N.E.A.,
1982, p. 45; A. LOADA, L. M. IBRIGA, Droit
constitutionnel et institutions politiques,
Ouagadougou, PADEG, 2007, pp. 94-98 ; A. SOMA,
Traité de droit constitutionnel général. Tome I :
Théorie Générale du Droit Constitutionnel,
Ouagadougou, LIBES, 2022, pp. 228-233 ; F. D.
MELEDJE, Droit constitutionnel, Tome I, Abidjan,
Edition ABC, 2019, p. 36.; I. D. SALAMI, O. D.
GANDONOU, Droit constitutionnel et institutions du
Bénin, Cotonou, Editions CeDAT, 2014, 492 p. ; M.
TROPER, D. CHAGNOLLAUD (dir.), Traité
international de droit constitutionnel. Tome 1-Théorie
de la Constitution, Paris, Dalloz, 2012, 816 p.
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soit leur objet, qui sont énoncées dans la
forme constitutionnelle »34. La Constitution
matérielle est «I’ensemble des regles se
rapportant au  pouvoir  politique, a
I’organisation et au fonctionnement de
I’Etat »%. Pour cette étude, la notion de
Constitution devra étre entendue lato sensu,
bloc de

constitutionnalité3®, au sens de Favoreu®.

comme comprenant tout le
Cette notion est présentée usuellement
comme « I’ensemble des principes et des
regles a valeur constitutionnelle dont le
respect s’impose au pouvoir législatif »38,
Certains auteurs soutiennent son inexistence
et lui « ordre

préféerent  ’expression

constitutionnel » entendue comme étant
« ’ensemble de ce qui doit étre respecté en
vertu de la Constitution »*. Pour d’autres
encore, 1’ordre constitutionnel suppose,
d’une part, une Constitution congue comme
«ordre » et « norme », et d’autre part, son
respect par les gouvernants et les citoyens?,
Sans qu’il soit nécessaire de se prononcer

pour une expression OU pour une autre, nous

% F. HAMON, M. TROPER, Droit constitutionnel,
378 édition, Paris, LGDJ, 2016-2017, p. 53.

35 A. SOMA, Traité de droit constitutionnel général...,
op. cit., p. 229.

3 Le Conseil constitutionnel francais lui préfére les
expressions « normes de référence » ou « normes de
constitutionnalité », v. Décision 98-401 DC, 10 juin
1998, Loi d’orientation et d’incitation relative a la
réduction du temps de travail. v. aussi A. HAQUET,
Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 2017, p. 200 ; H.
AKEREKORO, « La Cour constitutionnelle et le bloc
de constitutionnalité au Bénin », Afrilex, septembre
2016, p. 7.

37 L. FAVOREU, « Bloc de constitutionnalité », in O.
DUHAMEL, Y. MENY (dir), Dictionnaire
constitutionnel, 1% éd., Paris, PUF, 1992, p. 87.

L’ordre public constitutionnel

nous intéressons a toutes les normes ayant
valeur constitutionnelle indépendamment du
type de document dans lequel elles sont
exprimées ou de leurs modalites de
consécration en tant que telles. Ce sont ces
normes en question dont la rencontre avec la
notion d’ordre public permet de former la
notion d’ordre public constitutionnel.
L’ordre public constitutionnel ne
comporte pas intrinséquement une substance
définitionnelle originale ou consacrée®. I
s’agit d’une theése doctrinale selon laquelle
les deux notions d’ordre public et de
Constitution auraient en commun de garantir
un ordre supérieur®?. La notion aurait pour
effet « de révéler I’existence de dispositions
constitutionnelles d’une valeur impérative
supérieure aux autres regles
constitutionnelles »*3. Certains le considérent
constitué

comme uniguement de

« ’ensemble des principes et regles

constitutionnels qui énoncent ou protegent

indirectement des droits fondamentaux et

38 Ibid.

39 J.-M. BLANQUER, « Bloc de constitutionnalité ou
ordre constitutionnel ? », Xavier Robert. Mélanges
Jacques Robert : libertés, Paris, Montchrestien, 1998,
p. 235.

4 0. NAREY, « L’ordre constitutionnel », in D. F.
MELEDJE, M. BLEOU et F. KOMOIN (dir.),
Mélanges dédiés au doyen Francis V. WODIE,
Toulouse, Presses de I’Université Toulouse 1 Capitole,
2016, pp. 399-400.

41'N. JACQUINOT, Ordre public et constitution, op.
cit., p. 69.

42 A.-C. BEZZINA, Les questions et les moyens..., op.
cit., p. 406.

43 |bid, p. 407.
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sont étroitement liés a I’Etat de droit »*.
Ainsi définie, la notion permettrait seulement
une certaine lecture des droits fondamentaux
d’autres, au

constitutionnels*.  Pour

contraire, « tout le bloc de constitutionnalité

est d’ordre public »%

et l’ordre public
constitutionnel se confondrait ainsi avec
I’ordre constitutionnel. 1l engloberait la
totalitt des normes de référence comme
régles d’ordre public*’ et la notion n’aurait
pas  d’autre  existence que  celle
consubstantielle a la notion de Constitution.
Toutes ces définitions ont en commun
d’aborder I’importance normative de la
notion. Cependant, I’ordre public
constitutionnel peut également avoir une
dimension procédurale laquelle constitue une
réelle approche contentieuse des questions

soulevées d’office  par le

juge
constitutionnel*®. Thierry Di Manno propose,
en effet, d’intégrer dans 1’ordre public
constitutionnel les moyens et les conclusions
soulevés d’office par le juge constitutionnel
considérés comme des questions d’ordre
public®. A notre sens, l’ordre public
dans

constitutionnel se  rencontrerait

4 (N.) JACQUINOT, Ordre public et constitution, op.
cit., p. 74.

4 A.-C. BEZZINA, « L’ordre public constitutionnel »,
op. cit., p. 32.

4 G. VEDEL, La déclaration des droits de I’homme et
du citoyen et la jurisprudence. Collogue des 25 et 26
mai 1989, Conseil constitutionnel, Paris, PUF, 1989,
p. 63; A. PLANTEY, « Définition et principes de
I’ordre public », in R. POLIN (dir.), L ordre public,
op. cit, p. 29; G. DRAGO, « L’ordre public et la
Constitution », op. cit., p. 200.
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certaines normes constitutionnelles plus que

dans d’autres®. L’idée de considérer la

totalité des valeurs constitutionnelles comme
fondant la notion la viderait de tout intérét et
ne sera donc pas retenue. C’est la méme
considération de pertinence qui améne a ne
pas restreindre 1’ordre public constitutionnel

aux seuls droits fondamentaux

constitutionnels, car il existe également
parmi les normes a objet institutionnel

certaines qui ont indubitablement un

caractere fondamental pour la survie du
systéme institué®!. Finalement, et sans nous
opposer a la dimension procédurale de la

notion, nous concevons 1’ordre public

constitutionnel comme comprenant les

dispositions inaltérables dans tout systeme

constitutionnel, qui en constituent le

fondement et dont Ila modification

entrainerait la  rupture de  1’ordre

constitutionnel existant et donc la naissance
d’un nouvel ordre dans un Etat52. En d’autres

termes, 1’ordre public constitutionnel

comprend les valeurs qui « constituent les
piliers sans lesquels I’édifice constitutionnel

se disloque et céde la place a un amas de lois

47 A.-C. BEZZINA, Les questions et les moyens..., op.
cit., p. 340.

8 1bid.

4 T. DI MANNO, Le Conseil Constitutionnel..., op.
cit., pp.154 et s.

S0 A.-C. BEZZINA, « L’ordre public constitutionnel »,
op. cit., p. 32.

51 B. M. METOU, « Existe-t-il une hiérarchie... », op.
cit., p. 18.

52 Cour Constitutionnelle du Bénin, DCC 14-199 du 20
novembre 2014, Emmanuel HOUENOU et Paulin
AHOUANDOGBO.
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constitutionnelles aussi disparates
qu’incohérentes »%3. 11 est le produit d’une
identification =~ matérielle de  normes
constitutionnelles impératives qui obligent le
juge et le constituant®,

Ainsi, seules des normes ayant les
caractéristiques susmentionnées dans le
constitutionnalisme  contemporain ~ sont
susceptibles, de notre point de vue, d’intégrer
le champ de I’ordre public constitutionnel qui
est I’objet de la présente contribution.

Il y a toutefois lieu de relever que
I’ordre public constitutionnel n’a pas
d’existence normative ou contentieuse, sous
cette appellation, en droit constitutionnel
formel®®. Partant, sa juridicité et méme son
existence sont remises en cause par
I’écrasante majorité de la doctrine®. En effet,
nous n’avons pas connaissance de texte
constitutionnel ou de jurisprudence® qui

mentionnent expressément les vocables

% K. HOUNAKE, «Les nouvelles figures
d’expression de I’ceuvre constituante », Vénégreé : La
Revue Africaine des Sciences Administrative,
Juridique et Politique, décembre 2022, p. 9 ; v. aussi
M. KAMARA, « Supraconstitutionnalité et exercice
du pouvoir constituant dérivé », RRJ-Droit prospectif,
n°3, 2008, p. 1434.

% A.-C. BEZZINA, « L’ordre public constitutionnel »,
op. cit., p. 28.

%5 Ibid., p. 26.

56 G. VEDEL, « Souveraineté et
supraconstitutionnalité », Pouvoirs, n° 67, 1993, pp.
79-96; A.-C. BEZZINA, «L’ordre public
constitutionnel », op. cit., p. 27 et s.

5 v. G. VEDEL, « Excés de pouvoir administratif et
exces de pouvoir législatif (1) », Cahiers du Conseil
constitutionnel n°2, mai 1997, p. 59.

%8 Article 71(2) de la Constitution sud-africaine du 22
décembre 1993 ; Article 288 de la Constitution
portugaise du 2 avril 1976, article 144(1) de la
Constitution tunisienne du 27 janvier 2014.
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«ordre public constitutionnel ». La réalité
juridiqgue de la notion peut pourtant se
découvrir a travers les dispositions
supraconstitutionnelles contenues dans les
Constitutions de certains Etats®, les normes
constitutionnelles qui relaient les valeurs
fondamentales de la démocratie et de ’Etat
de droit® mais aussi a travers 1’ceuvre
prétorienne du juge constitutionnel qui
définit des « principes matriciels », a partir
des textes constitutionnels, qui rétroagissent
sur I’ensemble du bloc de
constitutionnalité®°.

Philosophiquement, la notion d’ordre
public constitutionnel est le produit d’une
conception « idéale » du droit
constitutionnel®:. Elle conduit a accepter
I’idée

constitutionnelles. Le principe hiérarchique

d’une hiérarchie entre normes

introduit une conception asymétrique de la

Constitution. Cette conclusion est encore plus

59 Art. 1 et 20 de la Loi fondamentale de la République
fédérale d’Allemagne de 1949 ; v. D. F. MELEDJE,
« L’Etat de droit, nouveau nom du constitutionnalisme
en Afrique ? Réflexions autour des voyages d’un
concept symbolique », in Frédéric Joél AIVO (coord.),
La Constitution béninoise du 11 décembre 1990 : un
modele pour I'Afrique ?, Mélanges en [’honneur de
Maurice Ahanhanzo-Glélé, Paris, L’Harmattan, 2014,
pp. 587-606.

0B, MATHIEU, «Pour une reconnaissance de
principes matriciels, en matiere de protection
constitutionnelle des droits de ’homme », D. 1995,
Chron. 211 ; J.-M. BLANQUER, «Bloc de
constitutionnalité... », op. cit., pp. 233-335 ; E. TONI,
Les principes non écrits dans la jurisprudence de la
Cour constitutionnelle du Bénin, Afrilex, mars 2020,
30 p.

61 A.-C. BEZZINA, « L’ordre public constitutionnel »,
op. cit., p. 26.
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valable dans les Etats qui ne reconnaissent
pas de valeurs supraconstitutionnelles. Dans
ce cas de figure, le caractére justifiant
I’intégration d’une norme dans le champ de
I’ordre public constitutionnel devra étre
recherché dans un fondement différent de la
valeur normative de la norme considérée. La
notion fait donc appel dans ce cas a une méta-
conceptualisation®? afin de hiérarchiser
matériellement ce qui est formellement
égal®®. Le moins que 1’on puisse dire, c’est
qu’elle divise irrémédiablement et donc
agace puisqu’elle semble relever «de
I’anormalité juridique [...] qui perturbe la
bonne conscience et la quiétude scientifiques
du technicien du droit, positiviste par

excellence, spécialiste de 1’exégese de
’existant et qui tient le formalisme pour seule
bouée de sauvetage »%*,

Historiquement,  1’ordre  public
constitutionnel a vu le jour dans la doctrine
constitutionnelle francaise dans un passé
relativement récent. Thierry Di Manno fut
I’un des premiers a en donner les linéaments
dans son mémoire de DEA soutenu en 1990
et publié en 19945, [l y esquissa une théorie
des questions d’ordre public de maniere a
conforter une

logique des questions

2 A.-C. BEZZINA, Les questions et les moyens..., op.
cit., p. 407.

8 B. M. METOU, « Existe-t-il une hiérarchie... », op.
cit., p. 3.

6 M. KAMTO, «Les conférences nationales
africaines ou la création révolutionnaire des
constitutions », in D. DARBON et J. DU BOIS DE

L’ordre public constitutionnel

soulevées d’office par le juge constitutionnel.
Nathalie Jacquinot®® et Anne-Charlene
Bezzina® poursuivirent la réflexion dans
leurs theses respectives ou elles tentérent de
donner un contenu a la notion.

Le traitement scientifique de ’ordre
public constitutionnel pourrait ainsi étre
abordé sous 1’angle de son contenu afin d’en
déterminer 1’étendue. Il serait également
possible de disserter plus longuement sur ses
fondements philosophiques, son processus de
consécration historique ou sa
conceptualisation par la doctrine. Enfin,
s’agissant d’une notion dont ’existence, la
juridicité et I’intérét sont contestés, il est alors
tout a fait possible d’envisager une recherche
scientifique, dans le but de démontrer ses
fondements et son utilité juridiques.

On infere du charme de ce dernier axe
de réflexion, qui est celui qui sera retenu dans
le cadre de cette analyse, la nécessité de
sonder [D’existence d’un ordre public
constitutionnel. Aussi, est-il encore possible
de dénier I’existence de régles d’ordre public
constitutionnel, au sens de la présente étude,
dans le constitutionnalisme contemporain ?
Cette question centrale peut étre scindée en

deux sous-questions afin de mieux I’étayer.

GAUDUSSON (dir.), La création du droit en Afrique,
Paris, Karthala, 1997, p. 178.

% T. DI MANNO, Le Conseil Constitutionnel..., op.
cit., p.154 et s.

% N. JACQUINOT, Ordre public et constitution, op.
cit.

57 A.-C. BEZZINA, Les questions et les moyens..., op.
cit.
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Subséquemment et plus précisément,

I’existence de régles d’ordre public
constitutionnel n’est-elle pas
constitutionnellement  vérifiable ?  Mieux

encore, I’existence de telles régles ne serait-
elle pas constitutionnellement profitable ?

A I’état actuel du droit, 1’ordre public
constitutionnel est avant tout un concept
consécration

théorique®.  Sa pourrait

cependant présenter un double intérét.
Juridiquement d’abord, la reconnaissance
d’une telle catégorie de normes aura pour
conséquence leur intangibilit¢ et leur

immutabilitt  notamment vis-a-vis de

I’autorité ayant le pouvoir de révision et, par

suite, leur primauté sur les normes
constitutionnelles qui n’ont pas cette
qualité®. Politiquement ensuite, 1’ordre

constitutionnel de certains Etats est parfois

menacé’?, soit par les autorités politiques qui

8 A.-C. BEZZINA, « L’ordre public constitutionnel »,
op. cit., p. 26.

8 v. M. TROPER, « La supraconstitutionnalité », 15°
journées juridiques franco-italiennes, Rennes, 7-10
octobre 1993, JSLC, vol. 15, 1993, p. 343 et s.

0. NAREY, « L’ordre constitutionnel », op. cit., p.
412.

" v.Y. P. MANDJEM, « Les parlements africains
contre les peuples. Hypothéses théoriques et
empiriques sur la confiscation de I’alternance au
pouvoir en Afrique », in A. SOMA (dir.), Alternances
politiques en Afrique : défis démocratiques et enjeux
constitutionnels. Actes du colloque international de la
SBDC, Ouagadougou, Editions Rénier-Tikanson,
Presses Académiques Burkinabe, 2017, pp. 129-164 ;
A. SOMA, «Réflexion sur le changement
insurrectionnel au  Burkina  Faso», Revue
CAMES/SJP, vol. 1, N° 1, 2015, 14 p.; S. M.
OUEDRAOGO, D. OUEDRAOGO, « Libres propos
sur la transition politigue au Burkina Faso: Du
contexte au texte de la Charte de la transition »,
Afrilex, février 2015, 28 p.
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manipulent sans géne les dispositions

constitutionnelles relatives a [D’alternance
démocratique’™, soit par le  juge
constitutionnel lui-méme qui, lorsqu’il est
inféodé aux tenants du pouvoir, se transforme

en  Véritable «fossoyeur» de la

constitution’. Dans cette hypothése, 1’ordre

public constitutionnel pourrait étre un

rempart contre de telles dérives parce qu’il
induit une stabilité de la Constitution et des
institutions, ainsi que des mecanismes de
dévolution et de gestion du pouvoir politique
d’Etat™,

L’on comprend donc pourquoi la
question est d’une actualit¢ permanente et
lancinante. En effet, partout a travers le
monde, on voit s’élever des critiques des lors
que certaines dispositions constitutionnelles

sont menacées de révision’.  Ainsi,

consciemment ou inconsciemment, les

2. les Décisions suivantes du Conseil constitutionnel
burkinabe : n°2022-003/CC portant constatation de la
vacance de la Présidence du Faso, n°2022-004/CC
sur la dévolution des fonctions de Président du Faso
du 08/02/2022 et n°2022-025/CC sur la vacance de la
présidence de la Transition, la désignation... du
Président de la Transition... et son investiture du
19/10/2022 ; v. aussi M. W.’O. KOSO, « Le juge
constitutionnel africain: acteur ou obstacle a
I’alternance démocratique au pouvoir ? Etude de
quelques cas liés au contentieux de [’¢lection
présidentielle », in A. SOMA (dir.), Alternances
politiques en Afrique..., op. cit., pp. 255-264.

® v. E. NGANGO YOUMBI, « La
supraconstitutionnalité. — vue d’Afrique », in M.
KAMTO, S. DOUMBE-BILLE, B. M. METOU (dir.),
Regards sur le droit public en Afrique. Mélanges en
[’honneur du Doyen Joseph-Marie Bipoun Woum,
Paris, L’Harmattan, 2016, p. 136.

4 B. M. METOU, « Existe-t-il une hiérarchie... », op.
cit., p. 4.
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auteurs de ces critiques souhaitent que ces
normes, dont la modification provoque des
remous dans la société, acquierent la qualité
de régle d’ordre public constitutionnel.

La thése défendue est qu’il est
possible d’isoler dans tout systéme
constitutionnel des régles d’une importance
fondamentale qui sont susceptibles d’intégrer
le champ de I’ordre public constitutionnel tel
défini. L’objet de

contribution est de démontrer I’existence et la

qu’ici la présente

portée de telles normes dans le droit
constitutionnel formel des Etats.

Pour procéder a la démonstration de
cette thése, il est nécessaire de déterminer
aussi bien les fondements que [utilité
constitutionnels des normes d’ordre public
constitutionnel.

Par conséquent, a propos de 1’ordre
public constitutionnel, nous montrerons
d’abord

constitutionnelle

qu’il a une existence
vérifiable  (1).

montrerons ensuite qu’il est d’une utilité

Nous

constitutionnelle véritable (11).

I8 G. VEDEL, « Souveraineté et
supraconstitutionnalité », op. cit., p. 84.
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1°) UNE EXISTENCE
CONSTITUTIONNELLE
VERIFIABLE

Qu’est-ce qui permet de soutenir
qu'une regle constitutionnelle est plus
importante qu’une autre ? Une construction
logique du concept d’ordre public
constitutionnel passe par une détermination
des fondements de 1’importance particuliere
d’une disposition constitutionnelle. A notre
d’identifier ces

sens, il est possible

fondements aussi bien dans le texte
constitutionnel (A) que dans la jurisprudence

constitutionnelle (B).

A) L’identification dans le texte

constitutionnel

Méme les pourfendeurs de 1’idée

d’une hiérarchie entre normes
constitutionnelles admettent « [...] que toutes
les dispositions de valeur constitutionnelle
n’ont pas la méme importance ni la méme
dignité morale ou politique »”. C’est donc
premiérement dans les textes constitutionnels
eux-mémes qu’il est possible de percevoir les
prémisses d’une hiérarchie. Dans certains

cas, la fondamentalité¢ de la régle est d’une

10
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existence formelle (1) ; dans d’autres, elle est

d’une existence matérielle (2).

1- Une existence formelle

La hiérarchie entre les normes qui
composent le systeme constitutionnel est une
réalité, méme dans la pure théorie positiviste,
des lors qu’on appréhende le rapport

hiérarchigue comme un rapport de
production. L’examen des textes montre que
certaines normes posent explicitement les
conditions de validit¢ d’autres normes du
méme corpus constitutionnel. Il montre

également D’existence de dispositions
intangibles, lesquelles constituent des limites
matérielles au pouvoir de révision,
expressement prévues dans la Constitution.

Pour les tenants d’une approche
formelle et strictement unitaire de la
Constitution, les normes constitutionnelles
prescrivent la validité des autres normes

générales et abstraites du systéme juridique

8. FAVOREU et autres, Droit constitutionnel, op.
cit., p. 84 ; H. KELSEN, Théorie pure du droit,
traduction francaise de la 2° éd. de la «Reine
Rechtslehre » par Charles Eisenmann, Paris, Dalloz,
1977, p. 299 et s.

" B. M. METOU, « Existe-t-il une hiérarchie... », op.
cit., p. 2 ; B. MATHIEU, « La supra-constitutionnalité
existe-t-elle ? Réflexions sur un mythe et quelques
réalités », LPA, n° 29, 8 mars 1995, p. 12.

8 H, KELSEN, Théorie pure du droit, op. cit., pp. 355-
356.

79 Ces principes, qualifiés de « pacte solennel » par le
8 2 du Préambule de la Constitution sud-africaine du
22 décembre 1993, comprennent entre autres la
séparation des pouvoirs, le fédéralisme, le refus de la
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étatique’®. De ce point de vue, il est difficile

de concevoir que certaines normes
constitutionnelles posent a leur tour la
condition de validité d’autres normes de
méme valeur constitutionnelle’’. De telles
normes, lorsqu’elles existent, établissent une
difféerence de degré entre les normes
constitutionnelles, de sorte que les normes
qui n’ont pas cette qualit¢ ne sont pas
valables en cas de contrariété avec elles. Il
s’agit 1a d’une hiérarchie juridique, au sens de
Kelsen’, car elle établit une relation de
validité entre les dispositions de rang
constitutionnel. En Afrique du Sud, par
exemple, la Constitution du 11 octobre 1996
actuellement en vigueur, qui a consacré la
nouvelle Afriqgue du Sud multiraciale post
apartheid, a été adoptée conformément a 34
principes constitutionnels™ posés dans la
Constitution « intérimaire » du 22 décembre
1993. Cette exigence procédait de I’article 71
de cette Constitution transitoire qui a confié a
la Cour constitutionnelle la responsabilité de

« certifier »8, a Paune de ces principes, le

discrimination raciale et sexiste, la dignité humaine, la
mise en ceuvre du principe d’égalité, etc. v. N.
LENOIR, «Le nouvel ordre constitutionnel en
Afrique du Sud », Cahiers du Conseil constitutionnel,
n°1, décembre 1996, p. 4.

80 Suivant les termes mémes de I’article 71(2) de la
Constitution intérimaire . «le nouveau texte
constitutionnel adopté par I’Assemblée constituante
ou toute disposition qui en découle sont dépourvus
d’opposabilité et d’effet tant que la Cour
constitutionnelle n’a pas certifié que toutes les
dispositions de ce texte sont conformes aux principes
constitutionnels mentionnés dans le sous-paragraphe

M(@) ».

11
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texte final adopté par 1’Assemblée
constituante®. Au Portugal, I’article 288 de la
Constitution du 2 avril 1976 conditionne
expressément la validité des lois de révision
constitutionnelle® au respect d’un ensemble
droits®

de principes®®, regles® et

constitutionnellement garantis. Dans le
méme sens, en Tunisie, ’article 144 de la
Constitution du 27 janvier 2014 fondait
implicitement la validité des initiatives de
révision de la Constitution a leur non-
contrariété avec « ce qui, d’apres les termes
de la[...] Constitution, ne peut faire I’objet de
révision ». Partant, tout projet de révision
constitutionnelle devait étre soumis a la Cour
constitutionnelle a cette fin®. A la lumiére de

ces dispositions, il est possible de soutenir le

8 X. PHILIPPE, «Le contrdle des lois
constitutionnelles en Afrique du Sud », Cahiers du
Conseil constitutionnel, n° 27, 2009, p. 22; D. E.
EMMANUEL, «Le pouvoir normatif de la Cour
constitutionnelle d’ Afrique du Sud », RDP, n°6, 2015,
pp. 1583-1617.

8 Article 288(1) de la Constitution portugaise du 2
avril 1976 : « Les lois de révision constitutionnelle
doivent respecter [...] ».

8 1’indépendance nationale et I’unité de I’Etat ; La
séparation des Eglises et de 1’Etat ; I’indépendance des
tribunaux ; ’autonomie des collectivités locales ; etc.
8 Le pluralisme de I’expression et de I’organisation
politique ; I’existence de plans économiques dans le
cadre d’une économie mixte; le controle de
constitutionnalité par action ou par omission de
normes juridiques ; etc.

8 Les droits, les libertés et les garanties dont jouissent
tous les citoyens; les droits des travailleurs, des
comités de travailleurs et des associations syndicales ;
etc.

8 Article 144(1) de la Constitution tunisienne du 27
janvier 2014 : « Toute initiative de révision de la
Constitution est soumise, par le Président de
I’Assemblée des représentants du peuple, a la Cour
constitutionnelle, pour dire que la révision ne concerne
pas ce qui, d’aprés les termes de la présente
Constitution, ne peut faire I’objet de révision ».
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caractere fondamental voire la normativité
supérieure des normes prescriptives de la
validité d’autres normes constitutionnelles.
De méme, le champ couvert par les
normes non révisables expressément prévues

dans certaines Constitutions introduit

indéniablement I’idée de hiérarchie. En effet,
la protection renforcée dont bénéficient ces

normes, les place nécessairement « au-

dessus » des autres®”. Qu’on les désigne par

limites matérielles®, limites de fond®,

limites relatives a 1’objet de la révision®,

clauses d’éternité®, clauses irréformables®,
clauses d’intangibilité®® ou encore normes
itératives®, ce sont des principes ou valeurs

consacrés comme insusceptibles d’étre

altérés par le pouvoir constituant dérivé®. Ils

8 E. DUBOUT, « « Les régles ou principes inhérents
a D’identité constitutionnelle de la France » . une
supra-constitutionnalité ? », RFDC, n°83, 2010/3, p.
469.

8 M. F. RIGAUX, « La théorie des limites matérielles
a P’exercice de la fonction constituante », RIDC, vol.
39, n°1, janvier-mars 1987, pp. 309-310.

8 F. HOURQUEBIE, « Pouvoir constituant dérivé et
contrble du respect des limites », in Réimaginer les
frontiéres du droit constitutionnel, VVlleme Congres
mondial de I’Association Internationale du Droit
Constitutionnel, Athénes, 11-15 juin 2007, pp. 3-4.

% K. GOZLER, Le pouvoir de révision
constitutionnelle,  Villeneuve d’Ascq, Presses
universitaires du Septentrion, 1997, 2 volumes, p. 118.
91 C’est le cas en Allemagne. v. M. FROMONT, « La
révision de la Constitution et les régles
constitutionnelles intangibles en droit allemand »,
RDP, n°1, 2007, p. 89.

92 K. GOZLER, Le pouvoir de
constitutionnelle, op. cit., p. 118.

% M. TROPER, « La supraconstitutionnalité », op.
cit., pp. 343 et s.

% N. BOBBIO, « Essais de théorie du droit », RIDC,
vol. 51, n°4, 1999, pp. 1154-1157.

% A. SOMA, « Le controle de constitutionnalité des
lois constitutionnelles en Afrique noire francophone »,
RSPJA, n°5, 2011, p. 637.

révision

12
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forment, de ce fait, « I’ordre constitutionnel
fondamental », aux termes de Favoreu,
entendu comme étant 1’ensemble des normes
les plus difficiles a modifier®. Contrairement
aux limites temporelles qui renvoient a des
« périodes stérilisées »° o la révision de la
Constitution est interdite, les limites
matérielles « se rapprochent des interdictions
absolues de réviser »®. Ces interdictions
portent essentiellement sur 5 domaines®® a
savoir la nature politique du régime'®, les
’Etat!®!, les

structures  politiques de

fondements idéologiques de I’Etat'%? la

protection des droits de 1’homme!®%,
lintégrité’® et I'unité!® du territoire
national. Il ne serait pas techniquement

excessif de conclure, a la lecture de ces

dispositions, qu’il existe des normes formant

% |, FAVOREU et autres, Droit constitutionnel, op.

cit., p. 127.

9% A. SOMA, « Le controle de constitutionnalité... »,
op. cit., p. 637.

% F. HOURQUEBIE, « Pouvoir constituant dérivé...
», Op. Cit., p. 4.

9 v, K. GOZLER, Le pouvoir de révision

constitutionnelle, op. cit., pp.118-120 ; B. M.
METOU, « Existe-t-il une hiérarchie... », op. cit., p.
24,

10 Qu’elle soit républicaine (art. 89(5) Constitution
francaise de 1958 ; art. 288(1)(b) Constitution
portugaise de 1976; art. 165(1) Constitution
burkinabe de 1991 ; art. 64 Constitution camerounaise
de 1996 ; art. 156 Constitution béninoise de 1990 ; art.
4 Constitution turque de 1982) ou monarchique (art.
175 Constitution marocaine de 2011; art. 175
Constitution koweitienne de 1962). v. également V. E.
SOMA/KABORE, « La forme républicaine de ’Etat
comme clause d’éternité constitutionnelle », Revue
burkinabeé de droit, n°58, 2019, pp. 73-100.

101 par exemples le caractére multipartiste (art. 165(1)
Burkina ; art. 117 Constitution gabonaise de 1991 ; art.
227 Constitution tchadienne de 2018 ; art. 288(1)(i)
Portugal) ; le caractére fédéral de 1’Etat (art. 20(1) en
vertu de I’art. 79(3) de la Loi fondamentale allemande
de 1949 ; art. 60 Constitution brésilienne de 1988) ou

L’ordre public constitutionnel

un « noyau dur » intangible®® ou une sorte
« de dorsale normative intemporelle »1°7 des
Constitutions.

De toute évidence, une certaine

« différenciation hiérarchique » existe, ne
fat-ce que d’un point de vue théorique, au
profit des normes qui reglent la production
des normes constitutionnelles nouvelles. Ces
normes sont donc susceptibles d’intégrer le
champ de I’ordre public constitutionnel parce

qu’elles assument une fonction de

conservation du systéme constitutionnel,
Leur fondamentalité est moins sujette a debat
parce qu’étant expressément postulée dans la
Constitution. Cependant, en considérant le
contenu des normes, il est également possible
de soutenir que 1’ordre public constitutionnel

a une existence matérielle.

les modalités d’expression du suffrage (art. 228(1)(h)
au Portugal).

102 11 peut s’agir du caractére laic (art. 156 Bénin ; art.
227 Tchad ; art. 175 Constitution nigérienne du 31 oct.
2010 ; art. 4 Turquie) ou du caractére théocratique de
I’Etat (art.1 Tunisie ; art. 175 Maroc ; art. 223(4) de la
Constitution algérienne révisée de 1996.

103 Art. 153 Constitution centrafricaine du 30 mars
2016 ; Art. 1 en vertu de I’art. 79(3) Allemagne ; art.
288(1)(d) Portugal ; art. 227 Tchad ; art. 175 Maroc ;
art. 223(7) Algérie.

104 Art. 165(1) Burkina ; art. 227 Tchad ; art. 223(8)
Algérie. Pour plus de précisions v. B. V. W.
OUEDRAOGO, «Le principe de [I’intégrité
territoriale dans le droit constitutionnel des Etats
d’Afrique noire francophone », Revue burkinabé de
droit, n°61, 2020, pp. 231-258.

105 Art. 4 Turquie ; art. 288(1)(a) Portugal ; art. 64
Cameroun.
106 L. FAVOREU, « Souveraineté et
supraconstitutionnalité », Pouvoirs, n°67, 1993, p. 73
; C. KLEIN, Théorie et pratique du pouvoir
constituant, Paris, PUF, 1996, p. 7 et s.

107 B. M. METOU, « Existe-t-il une hiérarchie... », op.
cit., p. 27.

108 C. BRAMI, La hiérarchie des normes..., op. cit., p.
214.

13



RAMReS

2- Une existence matérielle

d’ordre

constitutionnel de certaines dispositions peut

Le  caractere public
étre dégagé du texte ou de I’esprit de la
Constitution. Ces normes, jugées essentielles
en fonction de leur contenu, sont supérieures
aux autres. Il peut s’agir de normes
bénéficiant d’une immutabilité de fait ou de
dispositions qui permettent d’appréhender la
substantifique moelle d’une Constitution.

Le doyen Vedel, quoiqu’il réfute
I’idée d’une hiérarchie juridique entre les
normes constitutionnelles, a cependant admis
qu’« il y a dans la Constitution des principes
tellement fondamentaux qu’ils sont méme a
l’abri d’un futur pouvoir constituant » %,
Suivant cette assertion, 1’ensemble des
normes que le pouvoir constituant originaire
a soustrait tacitement ou expressément a toute
révision peut étre
Ainsi,

implicites au pouvoir de révision, qui peuvent

regardé  comme

fondamental*1°. méme les limites
étre dégagées des textes constitutionnels,

jouissent d’une légitimité supérieure. Dans

109 G, Vedel, « Introduction », in La Constitution et
I'Europe. Journée d'étude du 25 mars 1992 au Sénat,
Paris, Montchrestien, 1992, p. 30.

110 G. VEDEL, « Souveraineté et
supraconstitutionnalité », op. cit., p. 89.

1y, G. VEDEL, « La place de la Déclaration des
droits de I’Homme dans le bloc de constitutionnalité »,
in La Déclaration des droits de [’homme et du citoyen
et la jurisprudence..., op. cit., p. 35 et s.

112 On pourrait également ajouter I’article 97 de cette
Constitution.

113y, N. OFUJI, « Tradition constitutionnelle et supra-
constitutionnalité : y a-t-il une limite & la révision
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certains cas, I’immutabilité de fait peut se
déduire directement des termes mémes de la
disposition. C’est le cas de larticle 2 de la
Déclaration frangaise des Droits de I’Homme
et du Citoyen de 1789 (ci-apres DDHC) qui
érige la liberté, la propriété, la shreté et la
résistance a 1’oppression au statut de « droits
naturels et imprescriptibles de I'Homme »**1,
C’est aussi le cas, au Japon, des articles 9 —
pacifisme — et 11 — garantie des droits
fondamentaux de la personne humaine — de la
Constitution de 19462, Aux termes de ces
dispositions, lues respectivement, le peuple
japonais « renonce a jamais » a la guerre et au
recours a la force, et les droits fondamentaux
sont garantis au peuple japonais « de cette
génération comme a celui des générations a
éternels et

venir, au titre de droits

inviolables » 113, Dans d’autres cas,

I’immutabilité se déduit de I’esprit de la
Constitution. A titre d’exemples, pourrait-on
imaginer un seul instant que les libertés
physiques de la personne humaine — droit a la
vie'* interdictions de ’esclavage!®™® ou de la

servitude!!®, etc. — ou les libertés de 1’esprit —

constitutionnelle ? L’exemple de la Constitution
japonaise », RFDC, n°59, 2004/3, pp. 619-631.

14 'y, textes constitutionnels suivants : art. 2(1)
Burkina ; art. 3(1) Constitution ivoirienne modifiée du
8 nov. 2016 ; art. 15 Bénin; art. 8(1) Constitution
congolaise de 2015; art. 20 Maroc; art. 15
Constitution espagnole de 1978.

115 Art. 2(2) Burkina ; art. 5(1) Cote d’Ivoire ; art. 33(2)
Congo ; amendement a I’art. XIII (section 1)
Constitution des Etats Unis d’ Amérique.

116 Art. 19(2) Constitution malienne de 1992 ; art. 5(1)
Coéte d’Ivoire, art. 33(1) Congo.
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liberté de penséell’, liberté de conscience'®,
etc. — ou encore les droits de la défense —
principe nullem crimen sine praevia lege
penale!®®, principe de non-rétroactivité de la
loi pénale plus sévere'?, etc. — puissent étre
retirés des Constitutions des Etats de
droit, méme lorsqu’ils ne sont pas 1’objet de
clauses d’éternité constitutionnelle ? Si la
réponse a cette question est évidemment non,
alors il faudra bien reconnaitre que ces
normes jouissent d’une intangibilité¢ de fait
parce qu’elles expriment une sorte de
« légitimité supérieure a la Constitution »*2*,

En outre, il y a un niveau d’idées, de
conceptions constitutionnelles qui

déterminent ce qu’est en réalit¢é une
Constitution et qui peut a juste titre étre
considéré comme supérieur’??2, Cela se
matérialise par 1’identification de regles ou
principes considérés comme inhérents a
I’identité constitutionnelle des Etats!?3. Les
normes en cause sont « consubstantielles a

I’ordre constitutionnel et donc inséparables

U7 Art. 7 Burkina ; art. 23(1) Bénin ; art. 19(1) Céte
d’Ivoire ; art. 30(1) Niger ; art. 2 Gabon ; art. 25
Maroc ; art. 25(1) Turquie ; art. 11 DDHC ; art. 37(1)
Portugal.

118 art. 7 Burkina ; art. 23(1) Bénin ; art. 19(1) Cote
d’Ivoire ; art. 2 Gabon ; art. 28 Tchad ; art. 41(1)
Portugal.

119y, art. 5 Burkina ; art. 18 Niger ; art. 16 Bénin ; art.
7(1) Cote d’Ivoire ; art. 24 Tchad ; art. 43 Algérie ; art.
23(1) Maroc ; art. 7 DDHC ; art. 29(1) Portugal ; art.
19(2) Turquie.

120 Art. 8 DDHC ; art. 19 Niger ; art. 28 Tunisie ; art.
29(4) Portugal.

2. M. DE VILLIERS, A. LE DIVELLEC,
Dictionnaire du droit constitutionnel, 7¢ éd., Sirey,
2009, pp. 327-328.

122 15es Journées franco-italiennes (Rennes, 7-10
octobre 1993), op. cit., p. 254.
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de celui-ci »?4, L’article 16 de la DDHC
constitue I’exemple le plus proéminent de
cette catégorie de normes!?®. En effet, en
disposant que « toute Société dans laquelle la
garantie des Droits n’est pas assurée, ni la
séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point
de Constitution », il sacralise la garantie des
droits et le principe de la séparation des
pouvoirs comme  deux  paradigmes
indispensables de 1’ordre constitutionnel de
tout Etatl?, Ces exigences sont élevées au
rang « de meta-principes qui commandent
tout le systeme »*?7. Dans la méme veine, les
dispositions constitutionnelles relatives a la
souveraineté nationale'?® sont rangées par
certains auteurs dans cette catégorie de
normes'?°. Olivier Beaud soutient ainsi qu’«
il existe une hiérarchie matérielle au sein de
la Constitution en vertu de laquelle le
principe de souveraineté prévaut sur toute

autre disposition constitutionnelle qui y porte

123 E. DUBOUT, « « Les régles ou principes... » ... »,
op. cit.

124 |bid., p. 473.

125 M. BOUAZIZ, Significations et interprétations de
article 16 de la Déclaration des droits de [’homme et
du citoyen de 1789. Contribution a [’histoire de la
notion de constitution, These de doctorat en droit,
Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2019, 950 p.
126 A, SOMA, « La séparation des pouvoirs comme
droit fondamental dans le constitutionnalisme
contemporain », Afrilex, janv. 2018, p 1.

127 3.-M. BLANQUER, « Bloc de constitutionnalité...
», Op. cit., p. 237.

128 Art. 3 DDHC, art. 3 Constitution francaise de 1958.
129y, L. HAMON, in La Constitution et I'Europe..., op.
cit, p. 222; N. CATALA, in La Constitution et
I'Europe..., op. cit., p. 218.
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atteinte »30, Cette primauté peut étre percue
également en droit constitutionnel japonais
ou le préambule de la Constitution prescrit
que la souveraineté du peuple est «la loi
la base de

universelle a la présente

Constitution ». Partant, sont rejetés et
déclarés nuls et non avenus « toutes autres
constitutions, lois, ordonnances et rescrits
impériaux [..] » qui contreviennent a ce
principe®!. Enfin, en Norvége I’article 112
de la Constitution de 1814 prohibe la
modification des dispositions qui changent
esprit de ladite Constitution!3?, Méme si la
Constitution demeure silencieuse sur la
nature, le contenu ou I’étendue de ces
dispositions, leur existence ne peut étre niée.
On peut considérer I’esprit d’une
Constitution comme formé par les normes qui
en constituent 1’ame, 1’essence, le coeur du
systeme, en somme, I’identité
constitutionnelle profonde33.

Tout compte fait, il n’y a pas d’egalité
de valeur entre les differentes dispositions de
chacune des normes qui composent le bloc de
constitutionnalite.  Des  éléments  de

« supraconstitutionnalité » ou de

1300, BEAUD, « La souveraineté de 1’Etat, le pouvoir
constituant et le Traité de Maastricht : remarques sur
la méconnaissance de la limitation de la révision
constitutionnelle », RFDA, 1993, p. 1068.

131 N. OFUJI, « Tradition constitutionnelle et supra-
constitutionnalité... », op. cit., p. 621.

12 J. GICQUEL, J-E. GICQUEL, Droit
constitutionnel et institutions politiques, 36 éd., Paris,
LGDJ, 2022-2023, p. 257.

133 E. DUBOUT, « « Les régles ou principes... » ... »,
op. cit., p. 460. Pour aller loin v. S. PIERRE-CAPS,
«L’esprit des constitutions », in Mélanges en
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« superconstitutionnalité » latentes sont en

effet décelables dans la norme

constitutionnelle. Cette
« supraconstitutionnalité ~ cachée »,  aux
termes de Vedel*3*, est par ailleurs confirmée

dans la jurisprudence constitutionnelle.

B) L’identification dans la
jurisprudence

constitutionnelle

Selon Pierre Pactet, «’ceuvre

constituante n’est pas épuisée par le texte
initial de la Constitution, ses compléments et
ses révisions, car il faut aussi tenir le plus
grand compte de certaines décisions du
Conseil constitutionnel »%3%, En effet, en sa
qualité de gardienne de la Constitution®3®, il

est de la responsabilitt de la justice

constitutionnelle « de déterminer ce que la
Constitution signifie, de déterminer ses

conséquences et d’en développer Ia

I’honneur de Pierre Pactet, L’esprit des institutions,
[’équilibre des pouvoirs, Paris, Dalloz, 2003, p. 375 et
S.

134 G. VEDEL, « Souveraineté et
supraconstitutionnalité », op. cit., p. 86.

185 p PACTET, «Le Conseil constitutionnel et
I’ceuvre constituante », in Renouveau du droit
constitutionnel : Mélanges en [’honneur de Louis
Favoreu, Paris, Dalloz, 2007, p. 1374.

1% H, KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la
Constitution : la justice constitutionnelle », RDP,
1928, pp. 197-257.
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protection »*37. A travers cet office, le juge
constitutionnel est quelquefois conduit a
créer ou consacrer des normes d’ordre public
constitutionnel. Il d’une

peut s’agir

consécration  explicite (1) ou d’une

consécration implicite (2).

1- Une consécration explicite

Si en France, le Conseil
constitutionnel s’est refusé a étre le gardien
d’un ordre métaconstitutionnel!®, d’autres
juridictions constitutionnelles ont cependant
« franchi le Rubicon » pour reconnaitre

expressément  ’existence de  valeurs
supraconstitutionnelles. Cette reconnaissance
procede de la consécration, d’une part, de
principes transcendant la Constitution et,
d’autre part, de principes immanents a la
matiere constitutionnelle.

Dans une premiére acception, la
supraconstitutionnalité designe le

transcendant®, c’est-a-dire, des normes

139 E. SPITZ, «La jurisprudence de la Cour
constitutionnelle sud-africaine », cité par D. E.
EMMANUEL, « Le pouvoir normatif... », op. cit., p.
8.

138 (G.) VEDEL, « Exces de pouvoir administratif et
exces de pouvoir législatif (I1) », op. cit., p. 59.

139 £ DUBOUT, « « Les régles ou principes... » ... »,
op. cit., p. 457.

¥ K. GOZLER, Le pouvoir de
constitutionnelle, op. cit., p. 287.

Y O, BEAUD, La puissance de I’Etat, Paris, PUF,
1994, p. 263.

142y, H. KELSEN, La doctrine du droit naturel et le
positivisme juridique, Paris, LGDJ, 1997, p. 492.

révision
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juridiques ayant une origine

extraconstitutionnelle et une  valeur
supérieure a la Constitution!4?. 11 s’agit d’un
« droit constitutionnel naturel », aux termes
de Beaud®?, constitué de normes issues du
droit naturel et qui s’imposeraient a la
Constitution. Leur existence ne peut étre
évoquée sans rappeler le sempiternel conflit
qui existe entre les différentes conceptions du
droit,

comme le jusnaturalisme et le

juspositivisme!#2,  Pour les uns, non

seulement de telles normes existent et mieux,
elles auraient une valeur juridique!*3. Pour les

autres, «l’existence de régles supra-

constitutionnelles en droit interne est une
impossibilité “quasi ontologique” »4. Une
troisieme catégorie d’auteurs opte pour une
position intermédiaire en soutenant qu’« il

n’y a aucun inconvénient a nommer

supraconstitutionnelles des normes de

caractéere éthique ou des principes faisant
partie d’un credo politique »'#°. La position
du juge constitutionnel était donc attendue
car, faut-il le rappeler, « la Constitution est ce

que les juges disent qu’elle est »'4. C’est

143 s ARNE, «Existe-t-il des normes supra-
constitutionnelles ? Contribution a 1’étude des droits
fondamentaux et de la constitutionnalité », RDP, 1993,
p. 474; S. RIALS, « Supraconstitutionnalité et
systématicité du droit », Archives de philosophie du
droit, 1986, p. 65.

144 B, MATHIEU, « La supra-constitutionnalité... »,
op. cit., p. 12.

145 G. VEDEL, « Souveraineté et
supraconstitutionnalité », op. cit., p. 80.

146 E. LAMBERT, Le gouvernement des juges et la
lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis.
L’expérience américaine du controle de la
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ainsi que certaines Cours constitutionnelles
se sont prononcées en faveur de l’existence
de normes fondamentales « suprapositives ».
A titre d’exemple, la Cour constitutionnelle
allemande a soutenu en 1951 qu’« il y a des
principes constitutionnels qui sont tellement
fondamentaux et sont tellement I’expression
d’un droit préexistant a la Constitution qu’ils
lient le constituant lui-méme et que les autres
dispositions constitutionnelles auxquelles ce
rang ne revient pas peuvent étre nulles parce
qu'elles lui portent atteinte »'4’. Elle
« enfonca le clou » deux années plus tard en
reconnaissant, dans sa décision du 18

décembre 1953, I’assuyjettissement du
pouvoir constituant originaire aux principes
« suprapositifs »48. Ainsi, dans 1’esprit du
juge constitutionnel allemand, ces principes
ne sauraient supporter aucune dérogation ni
aucune limite*°. Pour ce faire, ces derniers
sont qualifiés pour intégrer le champ de
I’ordre public constitutionnel tel que nous le
concevons.

Dans une seconde acception, la
supraconstitutionnalité désigne des principes
immanents a la matiere constitutionnelle et a

la vie de I’Etat!®. I1 s’agit, pour reprendre les

constitutionnalité des lois (1921), Paris, Dalloz, 2005,
p. 313.

147 Bundesverfassungsgericht, décision du 23 octobre
1951.

¥ v. E. NGANGO YOUMBI, « La
supraconstitutionnalité... », op. cit., p. 150.

149 s ARNE, «Existe-t-il des normes supra-
constitutionnelles... », op. cit., p. 474.

150 0. BEAUD, La puissance de I’Etat, op. cit., p. 263.
151 Cour Constitutionnelle du Bénin, DCC 14-199 du
20 novembre 2014, op. cit.
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termes de la Cour constitutionnelle béninoise,
de principes dont la modification « peut
détruire 1’ordre constitutionnel existant et lui
ordre

substituer un nouvel

constitutionnel »*%,  Ces  principes se
distinguent des précédents par leur existence
matérielle. Cela signifie que leur existence
peut étre établie, soit parce qu’ils sont
formulés dans le corpus constitutionnel, soit
parce qu’ils en découlent de fagon directe ou
dérivée®2. Dans le dernier cas, ils sont
« découverts » ou « créés » par le juge via un
travail d’induction visant a rechercher la
cohérence du systeme constitutionnel®3, Par
ailleurs, le juge n’hésite pas parfois a
reconnaitre explicitement le rang supérieur
des normes «secrétées». La Cour
constitutionnelle italienne a ainsi clairement
jugé que «les principes suprémes de
I’ordonnancement constitutionnel ont une
valeur supérieure par rapport aux autres
normes ou lois de valeur
constitutionnelle »'°*,  Ces principes sont
supérieurs en ce qu’ils « appartiennent a
I’essence des valeurs suprémes sur lesquelles
se fonde la Constitution italienne »'%°, De

méme, le tribunal constitutionnel allemand a

152 K. GOZLER, Le pouvoir de révision
constitutionnelle, op. cit., p. 288.

153 J.-M. BLANQUER, « Bloc de constitutionnalité...
», 0p. cit., p. 230.

154 Arrét du 15 décembre 1988, n° 1146/1988, point
2.1. v. E. BESSON, «Les principes suprémes
inviolables dans la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle italienne : véritable limite ou simple
précaution démocratique ? », AIJC, vol. XXI, 2005,
pp. 11-38.

155 Arrét du 15 décembre 1988, n° 1146/1988.
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reconnu 1’existence « de principes essentiels
de la Loi fondamentale »'%¢ constitués par le
«noyau dur constitutionnel »¥7 établit par
Iarticle 79-3 et par les « principes de I’Etat
de droit, d’égalité et de I’Etat social »'%
prévus par les articles 1 et 20 de la
Constitution allemande. Il a, par conséquent,
assujetti les lois de révision constitutionnelle
a ces principes'®. Le juge constitutionnel
italien reconnait, en outre, 1’existence de
droits inviolables « qui ne peuvent pas étre
objet de révision, quand ils représentent des

valeurs fondamentales de la personne et les

fondements de I’ordre démocratique
républicain ~ »'%,  Suivant le  méme
raisonnement, le tribunal constitutionnel

espagnol reconnait I’existence d’un noyau
absolu de droits fondamentaux dans la
Constitution®!, Concernant toujours les

droits fondamentaux, la Cour
constitutionnelle d’Afrique du Sud a affirmé
que « la dignité humaine et le droit a la vie

sont les principes les plus importants et sont

156 Décision du 18 décembre 1953.

157 Décisions du 15 décembre 1970 ; du 29 mai 1974,
Solange | ; du 22 octobre 1986, Solange Il ; du 23 avril
1991 et du 12 octobre 1993. v. M. FROMONT, « La
révision de la Constitution... », op. cit., p. 3.

158 |bid.

159 Décision du 18 décembre 1953.

160 Arrét n° 366 du 23 juillet 1991.

161 Arrét n°91 de 1’an 2000, Pavilianiti et autres.

162 Others, Shalabi and Another v. Minister of Home
Affairs and Others, Thomas and Another v. Minister of
Home Affairs and Others, CCT 35/99, 06/07/00 cités
par D. E. EMMANUEL, « Le pouvoir normatif... »,
op. cit., p. 3.

163 Décision DCC 11-067 du 20 octobre 2011 : « Ne
peuvent faire 1’objet de questions a soumettre au
référendum, les options fondamentales de la
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la source de tous les autres droits de la
personne humaine »%2, Enfin, au Bénin, la
Cour constitutionnelle a étendu d’autorité le
bloc de I’intangibilité constitutionnelle en
consacrant de nouvelles normes qui
complétent les « options fondamentales de la
Conférence Nationale de février 1990 » pour
lesquelles aucune procédure de révision n’est
possible méme par voie référendairel®s,
Ainsi, parce qu’elles sont de nature a
neutraliser la volonté du peuple souverain et
a fortiori celle du législateur constituant, les
« options fondamentales de la Conférence
nationale souveraine » sont hissées a un
niveau supraconstitutionnel par la Cour®64,
Ce faisant, Deffectivité de regles
constitutionnelles que le juge constitutionnel
considére comme plus importantes et

auxquelles il garantit une protection

renforcée ne peut étre niée. Sur ce terreau des

normes  constitutionnelles  supérieures,

certaines juridictions constitutionnelles sont

Conférence nationale de février 1990, a savoir : [...] ; -
le mandat présidentiel de cing ans renouvelable une
seule fois ; la limite d’age de 40 ans au moins et 70 ans
au plus pour tout candidat a 1’élection présidentielle ;
- le type présidentiel du régime politique au Bénin » ;
v. également décision DCC 14-156 du 19 ao(t 2014.
164 Cette décision a suscité une controverse doctrinale,
v. D. KOKOROKO et A. KPODAR, « Controverse
doctrinale : La Cour constitutionnelle du Bénin peut-
elle soumettre, aux « Options fondamentales de la
Conférence nationale », le peuple dans I’exercice de
son pouvoir de révision ? Commentaire croisé de la
Décision DCC 11-067 du 20 octobre 2011 de la Cour
constitutionnelle du Bénin», ABJC, Revue de
contentieux constitutionnel, 1-2013, pp. 699-728.
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plus prudentes, en ce sens qu’elles en opérent

une consecration implicite.

2- Une consécration implicite

L’empire de la Constitution s’étend

au-dela des normes strictement

constitutionnelles par le fait du juge
constitutionnel. Ce dernier, gréace a ses larges
pouvoirs d’interprétation de la Constitution,
devient de fait 1’associé¢ de ceux qui I’ont
rédigée’®®. Cette situation lui permet de

consacrer subrepticement un corps de
principes constitutionnels fondamentaux ou
encore la supériorité de certaines normes
constitutionnelles.

d’abord des

constitutionnels fondamentaux, figurent en

S’agissant principes

bonne place les principes qui commandent la

165 Aharon BARACK, ancien Président de la Cour
supréme d’Israél, cité par D. E. EMMANUEL, « Le
pouvoir normatif... », op. cit., p. 8.

166 J.-M. BLANQUER, « Bloc de constitutionnalité...
», op. cit, pp. 230 et s.; K. HOUNAKE, « Les
nouvelles figures d’expression... », op. Cit., p. 9.

167 Son role ne se limite plus au contrdle de
constitutionnalité. 1l a également en charge la
protection des libertés publiques et des droits
fondamentaux de la personne humaine, le contentieux
des élections nationales et des consultations populaires
et la régulation du fonctionnement des institutions et
de I’activité des pouvoirs publics. v. Constitutions :
art. 114 Bénin ; art. 152 Burkina ; art. 92 Sénégal ; art.
83 Gabon ; art. 175 et s. Congo.

168 En soutenant, dans sa Décision n° 79-104 DC du 23
mai 1979, Territoire de la Nouvelle-Calédonie, que le
législateur «n’a méconnu ni le principe de la
séparation des pouvoirs, ni les dispositions
constitutionnelles qui le mettent en ceuvre [...] », le
Conseil place de fait le principe de la séparation des
pouvoirs au-dessus de la Constitution qui en est la
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cohésion du systéme constitutionnel®®, Le
juge, en effet, a travers la mise en ceuvre de
ses attributions constitutionnelles®’, est
amené a déterminer les regles essentielles du
controle de constitutionnalité. C’est le cas,
par exemple, pour le Conseil constitutionnel
francais qui a défini progressivement la
séparation des pouvoirs*®® et la garantie des
droits®® comme étant les principes matriciels
« qui commandent sa fonction comme son
action »7°, Mieux encore, il a reconnu, par la
suite, D’existence de régles ou principes
inhérents a I’identité constitutionnelle de la
France!’* laissant entrevoir « I’existence de
normes particulieres sur lesquelles repose

I’ensemble du systéme juridique

francais »’2. Dans la méme logique, au
Burkina Faso, le Conseil constitutionnel a

évoqué « les principes qui constituent le

mise en ceuvre. v. J.-M. Blanquer, «Bloc de
constitutionnalité... », op. cit., p. 231.

169 Le Conseil s’est érigé, par-dela les normes
constitutionnelles elles-mémes, en défenseur des
droits et libertés en consacrant pour la premiére fois un
principe fondamental reconnu par les lois de la
République. v. CC, n°71-44 DC, 16 juillet 1971,
Liberte d’association.

170 3.-M. BLANQUER, « Bloc de constitutionnalité...
», op. cit., p. 231.

171 Décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, Loi
relative au droit d’auteur et aux droits voisins dans la
société de linformation, considérant
19: « Considérant, en premier lieu, que la
transposition d’une directive ne saurait aller a
I’encontre d’une régle ou d’un principe inhérent a
I’identité constitutionnelle de la France, sauf a ce que
le constituant y ait consenti ». v. aussi la Décision
n°2021-940 QPC du 15 oct. 2021, Société Air France,
considérants 9 et 15.

172 E. DUBOUT, « « Les régles ou principes... » ... »,
op. cit., p. 454.
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fondement de la Constitution »'"® pour

apprécier la constitutionnalité matérielle
d’une loi de révision. Méme s’il n’a pas pris
le soin de les préciser, la déclaration
d’inconstitutionnalité de la loi de révision sur
leur fondement montre bien leur existence,
le Conseil'™,

mieux leur garantie par

Pareillement, au Bénin, la  Cour

constitutionnelle a invalidé des dispositions
d’une loi de révision constitutionnelle!’®,

pourtant adoptéee conformément a la
Constitution, en se fondant sur les « idéaux
qui ont présidé a 1’adoption de la Constitution
[..] » plus précisément le « consensus
national », qu’elle a élevé au rang de principe
a valeur constitutionnelle'’®, Nonobstant une
décision récente dans laquelle la Cour a opéré
un revirement en affirmant « qu’elle n’est pas
compétente pour contréler le contenu de la
volonté du constituant »77, il est possible de

considérer les idéaux sus-évoqués comme

173 Décision n° 2012-008/CC du 26 avril 2012, dernier
considérant ; V. M. KAMARA,
« Supraconstitutionnalité et exercice... », op. cit., p.
1434,

174 1bid. : « [...] quelle a de ce fait, dérogé aux
principes généraux de droit sur la nature juridique de
la Constitution, que les principes qui constituent le
fondement de la Constitution ont été de ce fait
méconnus ; qu’il s’ensuit que la loi susvisée n’est pas
conforme a la Constitution ». Pour le commentaire de
cette décision v. B. G. KAMBOU, « Le contrdle
juridictionnel des lois de révision constitutionnelle au
Burkina Faso : a propos de la décision inédite 2012-
008 du conseil constitutionnel du 26 avril 2012 »,
Revue Burkinabé de Droit, n°50, 2015, p. 254 et s.

15 La loi constitutionnelle n°2006-13 adoptée par
I’ Assemblée nationale du Bénin le 23 juin 2006.

176 DCC 06-074 du 8 juillet 2006. Pour des
commentaires de cette décision v. L. SINDJOUN, Les
grandes décisions de la justice constitutionnelle
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constituant les principes directeurs qui

définissent la mission du juge constitutionnel
béninois.

S’agissant ensuite de la consécration
de la supériorité de certaines normes, on peut

en trouver témoignages éloquents et

concordants dans de nombreuses décisions. Il
peut s’agir, en premier lieu, de normes se
rapportant aux droits fondamentaux. En
France, par exemple, la libre communication
des pensées et des opinions a eté qualifiée de

« libert¢  fondamentale d’autant plus

précieuse que son exercice est I’une des
garanties essentielles du respect des autres
droits et libertés »'78, De méme, la garantie
des droits a été précisée par un autre principe
matriciel qui I’accompagne et qui lui imprime
un sens nouveau, a savoir la dignité de la
personne humaine'’®. Au Bénin, la Cour
constitutionnelle a posé la primauté de la

garantie des droits, notamment sur les

dispositions constitutionnelles relatives a la

africaine : Droit constitutionnel Jurisprudentiel et
politiques constitutionnelles au prisme des systemes
politiques africains, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp.
311-337 ; N. MEDE, Les grandes décisions de la Cour
constitutionnelle du Bénin, Dakar, L’Harmattan-
Sénégal, 2020, pp. 490-494 ; A. SOMA, « Le controle
de constitutionnalité des normes supra législatives :
Décision DCC 06-074 du 8 juillet 2006, Loi
constitutionnelle de prorogation du mandat des
députés»,  ABJC, Revue de  contentieux
constitutionnel, op. cit., pp. 99-126 ; v. aussi B. D.
COULIBALEY, «La neutralisation du parlement
constituant (a propos de la décision n° DC 06-074 du
8 juillet 2006 de la Cour constitutionnelle du Bénin) »,
RDP, n°5, 01/09/2009, pp. 1493-1511.

177 Décision DCC 21-010 du 07 janvier 2021, p. 3.

178 CC, 84-181 DC, 10-11 octobre 1984, entreprises de
presse, considérant 37.

179 Décision 94-343/344 DC du 27 juillet 1994,
Bioéthique.
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Cour supréme en acceptant de connaitre des
arréts de cette Cour, pourtant insusceptibles
de recours aux termes de I’article 131-3 de la
Constitution*®°, Enfin, en Afrique du Sud, le
juge constitutionnel a élevé la doctrine
Ubuntu'®  en  norme a  valeur
constitutionnelle et a prononcé sur son
fondement 1’inconstitutionnalité de la peine
de mort et la 1égalité de la loi d’amnistie®?. [l
peut s’agir, en second lieu, de normes a objet
institutionnel. C’est le cas en République
juge
constitutionnel a fait prévaloir le principe de

Démocratigue du Congo, ou le

la continuité et de la régularité des services
publics®®, sur les dispositions de la
Constitution de transition de 2003 se
rapportant a I’ Administration ¢électorale, afin
de maintenir et de prolonger la durée de
fonctionnement de cette institution'®*. Dans
le méme registre, il a invoqué le principe de
la continuité de I’Etat pour prolonger les
mandats constitutionnels du Président de la
République et des parlementaires®®. Dans
d’autres cas, le caractére supérieur de la

norme se déduit de la consécration ou du

180 |a Cour soumet au contréle de constitutionnalité
les décisions de justice lorsqu’elles sont réputées
violer les droits fondamentaux de la personne
humaine. v. DCC 03-166 du 11 novembre 2003,
Maitre FELIHO V. Florentin; DCC 06-076 du 27
juillet 2006 ; DCC 09-087 du 13 ao(t 2009, Alphonse
MENONKPINZON ATOYO et consorts.

181 Ubuntu est un concept xhosa et zoulou, qui exprime
une norme de comportement sociale. Elle renvoie a
« I’ensemble des valeurs humanistes africaines », v. O.
CAYLA, Ph. SALAZAR, Le genre humain, Vérite,
Réconciliation, Réparation, Paris, Seuil, 2004, 384 p.
182 Arréts du 6 juin 1995, S v. Mackwanyane and
Another et 25 juillet 1996 Azapo and others v.
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renforcement  jurisprudentiels de son
intangibilitt. A ce propos, le Conseil
constitutionnel sénégalais a estimé que la
durée des mandats politiques en cours ne
peut, «[..] quel que soit au demeurant
I’objectif  recherché, étre réduite ou
prolongée »'8, Ce faisant, il consacre de
facto la durée des mandats politiques comme
une limite matérielle a la révision de la
Constitution sénégalaise aux cotés de la
forme républicaine de I’Etat!®’. Au Niger, la
Cour constitutionnelle a scellé 1’intangibilité
de la disposition relative au mandat
présidentiel en jugeant que « les questions de
nature constitutionnelle telles que la durée du
mandat du Président de la République ne
peuvent [..] étre [..] soumises a
Référendum »1€8,

De ce qui précede, on est conduit a
reconnaitre la valeur d’ordre public
constitutionnel des normes que le juge
constitutionnel a, d’une certaine fagon, posé
comme essentielles et qui jouissent d’une
protection renforcée. Ces normes visent a
contre  des

«préserver la  sociéte

Président of Republic of South Africa and Others, cités
par D. E. EMMANUEL, « Le pouvoir normatif... »,
op. cit., p. 3.

183 CSJ, décision du 27 aodit 2007.

18y, S. ANDZOKA ATSIMOU, « La participation
des juridictions constitutionnelles au pouvoir
constituant en Afrique », RFDC, n°110, 2017/2, p.
304.

185 Arrét R.CONT. 262 du 11 mai 2016.

186 Décision n°1/C/2016.

1875, ANDZOKA ATSIMOU, « La participation des
juridictions... », op. cit., p. 307.

188 Avis n°02/CC du 25 mai 2009.
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bouleversements qu’elle ne saurait maitriser
a défaut d’elles »*°. De ce point de vue, elles
utilit¢  constitutionnelle

seraient d’une

véritable.

11°) UNE UTILITE
CONSTITUTIONNELLE
VERITABLE

Une fois qu’on a démontré I’existence
des normes d’ordre public constitutionnel, il
convient de s’interroger sur leur véritable
utilité. Une telle question n’est pas
superfétatoire dans la mesure ou [’utilité

parait constituer un critere normatif du

droit'®, Toute considération faite, la
reconnaissance d’un ordre public
constitutionnel  cristallise une  volonté
théoriqgue de perfectibilitt du systeme

constitutionnel parce qu’elle engendre une
« constitutionnalité  renforcée »'°*  des
normes (A) et est susceptible d’entrainer un
accroissement des pouvoirs du juge

constitutionnel (B).

189 M.-F. RIGAUX, La théorie des limites matérielles
a [exercice de la fonction constituante, Bruxelles,
Larcier, 1985, pp. 241-242.

190 A SOMA, « L’utilité comme critére normatif du
droit », Revue RRC, n°016 / Décembre 2021, pp. 1-12.
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A) Une « constitutionnalite

renforcée » des normes

La dimension matérielle de [’ordre

public constitutionnel permet d’aborder
I’importance normative de la notion. A cet
égard, I’ordre public constitutionnel peut étre
en premier lieu des normes a objet
institutionnel qui ne peuvent étre remises en
cause sans mettre a bas tout I’édifice. Il peut
s’agir en second lieu de normes conférant des
droits substantiels qui jouissent d’une
garantie renforcée. Dans le premier cas, il
induit une garantie de la stabilité
institutionnelle (1) ; dans le second, il permet
une lecture éclairée des droits fondamentaux

constitutionnels (2).

1- Une garantie de la stabilité

institutionnelle

L’ordre public constitutionnel ne doit
pas rester uniquement de I’ordre de la pure
spéculation intellectuelle. L’intangibilité — de
droit ou de fait — des normes qui le composent
vise & protéger les bases fondamentales du
systeme étatique. Dans cette dimension, il

assure la pérennité du régime politique et

191 R, DECHAUX, Les normes & constitutionnalité
renforcée. Recherche sur la production du droit
constitutionnel formel, These, Université Aix-
Marseille 111, 2011, 957 p.
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consolide le fonctionnement démocratique de
I’Etat.

Sur le premier point, le domaine de
constitutionnelle

I’intangibilité concerne

principalement les normes que les
Constitutions jugent essentielles pour la
survie du régime juridico-politique qu’elles
ont établi'®, En effet, il serait facheux si les
pouvoirs constitués pouvaient porter atteinte
a certaines valeurs fondamentales'®. La
fondamentalité de ces normes apparait dans
la période qui précede I’adoption d’une
nouvelle Constitution. Il peut s’agir de régles
se rapportant a ’idée de I’Etat que se font les
« péres fondateurs » qui établissent une
Constitution la ou il n’y en avait pas. Il peut
s’agir également des principes ou de la
philosophie du droit auxquels se réclament un
gouvernement  de  fait’?® ou  des
révolutionnaires qui parviennent a renverser
I’ordre établi. Il peut s’agir enfin de normes
contenues dans des accords de paix conclus
entre les acteurs politiques d’un Etat
antérieurement en crise!®®, Dans tous ces cas,

il y a émission de normes considérées comme

192 K. GOZLER, Le pouvoir de
constitutionnelle, op. cit., p. 118.

193 15° journées juridiques franco-italiennes, op. cit.,
p. 246.

194 M. DUVERGER, « Contribution a ’étude de la
légitimité des gouvernements de fait », RDP, 1945, pp.
73-100.

195 J.-L. ATANGANA AMOUGOU, « Les accords de
paix dans ’ordre juridique interne en Afrique », RRJ,
2008, pp.1723-1746 ; P. MAMBO, « Les rapports
entre la constitution et les accords politiques dans les
Etats africains: Réflexion sur la légalité
constitutionnelle en période de crise », Revue de droit
de McGill, vol. 57, n°4, juin 2012, pp. 921-952.

révision
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appartenant au pacte fondateur de I’idéal
étatique et qui se placent comme supérieures
aux autres regles constitutionnelles. Ces
I’adhésion dans son

normes fondent

ensemble au systeme  constitutionnel
national'®. Elles ont trait, pour I’essentiel, a
la forme du gouvernement. En France, par
exemple, I’'impossibilité de réviser la forme
républicaine du gouvernement!®” vise a
empécher le retour a la monarchie®®®. De
méme, la Cour constitutionnelle italienne a
jugé, en substance, que la forme républicaine
constitue « I’essence des valeurs suprémes
sur lesquelles se fonde la Constitution
italienne » et ne peut, de ce fait, étre remise
la Cour

en cause!®®. Au Bénin, enfin,

constitutionnelle a conforté la nature
présidentielle du régime politique®® afin
d’éviter que le régime ne dérive ni vers un
présidentialisme, ni vers un
d’Assemblée,

« gouvernement des juges »%°1. Les normes

régime

encore moins Vvers un

considérées peuvent également porter sur
I’organisation des pouvoirs publics. A ce

propos, la séparation des pouvoirs, en France,

1% vy, B. MATHIEU, «Le respect par 1’Union
européenne des valeurs fondamentales de [’ordre
juridique  national »,  Cahiers du  Conseil
constitutionnel, 2005, n°18, p. 142.

197 Art. 89 alinéa 5 de la Constitution de 1958.

198 v, E. SOMA/KABORE, « La forme républicaine...
», Op. Cit.

199 Arrét du 15 décembre 1988, n° 1146/1988.

200 Décision DCC 98-042 du 14 mai 1998, AYIKPE
Louis.
20 E. NGANGO YOUMBI, « La
supraconstitutionnalité... », op. cit., p. 144 ; v. aussi F.
J. AIVO, « La crise de normativité de la Constitution
en Afrique », RDP, n°1, 2012, p. 156 ;.
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a eté érigée au rang de « méta-principe »
aussi bien par les révolutionnaires de 1789202
que par le juge constitutionnel®® en réaction
a I’absolutisme royal, caractéris¢é par une
confusion des fonctions?®*, La garantie de la
séparation des pouvoirs®®® a conduit a
consacrer la primauté de ce principe sur des
dispositions d’une résolution du Conseil de
sécurité des Nations unies en Cote d’Ivoire2
et sur I’article 105-2 de la Constitution au
Bénin?Y’, Suivant cette philosophie des
choses, les normes sus-évoquées, en raison de
leur légitimité supérieure, assurent la
conservation du systeme politique.

Sur le second point, le bloc de
I’intangibilité constitutionnelle comprend
aussi des normes relatives au fonctionnement
démocratique de I’Etat. La démocratie
constitue de nos jours 1’¢lément fondamental
de ’ordre public international et 1’unique
modéle politique envisagé et compatible avec
juridiques®®.  Son

certains  systemes

202 Art, 16 de la DDHC.

203 Décision n° 79-104 DC du 23 mai 1979, Territoire
de la Nouvelle-Calédonie.
2043 GICQUEL, J.-E.
constitutionnel..., op. cit., p. 167.
25y, A, A. W. OUANDAOGO, «La garantie
juridictionnelle de la séparation des pouvoirs en
Afrique noire francophone », Revue burkinabé de
droit, n°61, 2020, pp. 259-286.

206 v, A. GADJI, « L’ONU et la crise ivoirienne », in
D. F. MELEDJE, M. BLEOU et F. KOMOIN (dir.),
op. cit., pp. 195-229 ; G. P. TCHIVOUNDA, « Le
conseil constitutionnel de Cote d’Ivoire et
I’internationalisation de 1’élection présidenticlle des
31 octobre et 28 novembre 2010. Variations autour
d’un plaidoyer », in D. F. MELEDJE, M. BLEOU et
F. KOMOIN (dir.), op. cit., pp. 431-447.

207 La Cour constitutionnelle juge contraire a la
séparation des pouvoirs [’obligation pour le

GICQUEL, Droit
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importance est telle, que certains suggerent
de considérer comme supraconstitutionnel, le
corpus de normes qu’il est possible de
dégager « dans la convergence
incontestablement réelle et fréquente des
Constitutions  démocratiques et  des
jurisprudences nationales
correspondantes »?%, Dans le méme sens,
d’autres  considérent  I’ordre  public
constitutionnel comme formé uniquement
des dispositions constitutionnelles qui
relaient « les valeurs fondamentales de la
démocratie et qui [disposent] d’une valeur
impérative supérieure aux autres regles
constitutionnelles »?°. En tout état de cause,
I’intégration dans le champ de 1’ordre public
constitutionnel des dispositions
constitutionnelles qui  promeuvent la
démocratie permet leur « sacralisation »21,
La preuve en est qu’en Allemagne, les
rédacteurs de la Loi fondamentale de 1949

ont fait en sorte que la démocratie libérale ne

Gouvernement, prévue a D’art. 105-2 de la
Constitution, de requérir I’avis motivé de la Cour
Supréme avant de délibérer les projets de loi. v.
Décision du 27 juillet 2011.

208 CEDH, 30 janv. 1998, Parti communiste unifié de
Turquie ¢/ Turquie. v. également A. SOMA, « Sur le
principe d’une obligation des Etats africains de se
“démocratiser” : éléments de droit constitutionnel et
de droit international public », AYIL, 2008, vol. 16 (1),

p. 373 ets.

209 G. VEDEL, « Souveraineté et
supraconstitutionnalité », op. cit., p. 88.

20 A-C. BEZZINA, « L’ordre public

constitutionnel », op. cit., p. 28.

21 p. L. NIKIEMA, «Les clauses d’éternité
constitutionnelle dans la construction démocratique au
Burkina Faso », Afrilex, février 2021, p. 11 et s.
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puisse jamais étre remise en cause comme
cela avait été le cas en 1933212, A I’instar de
I’Allemagne, des Etats ont, par exemple,
inclus les dispositions relatives a 1’alternance
démocratique parmi les normes
irréformables?'3, Dans la méme perspective,
certaines juridictions constitutionnelles ont
considérablement élargi la
supraconstitutionnalité afin de préserver les
acquis démocratiques®4. C’est le cas en
Centrafrique ou la Cour constitutionnelle a
garanti la limitation de la durée du mandat
présidentiel en soutenant « [...] que le Peuple
a clairement manifesté sa volonté d’instituer
un verrou constitutionnel’®® en ce qui
concerne le mandat du Président de la
République, verrou que nul ne peut, pas
méme ses Représentants, les députés, [...], ni
supprimer ni modifier »?, Au Sénégal, le
juge constitutionnel s’est fondé sur la sécurité
juridique et la stabilité des institutions pour
élever la durée des mandats politiques au
rang de norme intangible?!’. De méme au
Bénin, la Cour constitutionnelle a élevé
au-dessus de la

certaines  spécificites

Constitution conduisant a verrouiller de

212 Art. 79-3 de la Loi fondamentale de 1949. v. M.
FROMONT, « La révision de la Constitution... », op.
cit., p. lets.

213 Art. 165-1 Burkina Faso ; art. 175-2 Niger ; art. 153
Centrafrique ; art. 75-8 Constitution tunisienne de
2014 ; v. S. M. OUEDRAOGO, La lutte contre la
fraude & la Constitution en Afrique noire francophone,
these de doctorat en  droit,  Université
MONTESQUIEU - Bordeaux IV, 16 mai 2011, 449 p.
214 5. ANDZOKA ATSIMOU, « La participation des
juridictions... », op. cit., p. 305 et s.
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facon radicale la durée et le nombre des
mandats parlementaires?'® et présidentiels?®.

En somme, la reconnaissance du
caractére d’ordre public constitutionnel d’une
norme a objet institutionnel garantit son
inaltérabilité et « sanctuarise » du méme
coup les structures politiques de I’Etat. Par
ailleurs, si I’on en croit les auteurs qui
congoivent 1’ordre public constitutionnel
suivant 1’angle des droits de 1’homme, la
notion permettrait également une lecture
fondamentaux

éclairée des droits

constitutionnels.

2- Une lecture éclairée des droits

fondamentaux constitutionnels

Les droits et libertés constitutionnels

constituent également une composante

essentielle de 1’ordre public constitutionnel.
Cependant, tous les droits ne font pas
forcement partie de ce champ normatif.
L’appartenance d’un droit donné a cette
catégorie de normes devra conduire, d’une

part, a considérer qu’il est plus fondamental

215 C’est la Cour qui souligne.

216 Avis n°015/CC/20 du 05 juin 2020, considérant 25.
Dans le méme sens v. Avis n°02/CC du 25 mai 2009
(Niger). Pour aller plus loin v. A. LOADA, «La
limitation du nombre de mandats présidentiels en
Afrique francophone », Afrilex, juin 2003, pp. 139-
174.

217 Décision n°1/C/2016.

218 DCC 06-074 du 8 juillet 2006.

219 DCC 11-067 du 20 octobre 2011.
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que les autres et, d’autre part, a lui assurer une
garantie renforcée.

Une partie de la doctrine, a laquelle
nous sommes sensible et acquis, estime que
« certains droits sont plus « fondamentaux »
que d’autres »?%0, On retrouve cette idée on
ne peut plus clairement dans I’affirmation de
Robert Badinter??! selon laquelle «il y a,
dans nos systémes constitutionnels, des
libertés intangibles que le constituant ne
pourrait ~ supprimer.  Seraient  seuls
modifiables les droits qui n’appartiennent pas
a ce noyau sacré »2?2, Cette idée est partagée
par les révolutionnaires de 1789 qui ont érigé
certains droits au rang de « droits naturels et
imprescriptibles de 1I'Homme » dont la

conservation reste «le but de toute
association politique »%?® et d’autres au rang
de «

droits les plus précieux de

I’Homme »%%4, La différenciation
hiérarchique entre droits fondamentaux
constitutionnels peut également étre percue
en droit constitutionnel sud-africain ou il est
possible de considérer les droits figurant
parmi les 34 principes qui ont servi a la
« certification » de la Constitution actuelle
étant

comme nécessairement  plus

220 Cette formulation est de Henry Roussillon, cité par
K. GOZLER, Le pouvoir de révision constitutionnelle,
op. cit., p. 320.

221 professeur de droit, Ancien Garde des Sceaux (juin
1981 — février 1986) et ancien Président du Conseil
constitutionnel francais (mars 1986 — mars 1995).

222 Conseil constitutionnel, La Déclaration des droits
de I’homme et du citoyen et la jurisprudence, Paris,
PUF, 1989, p. 33.

22y, art. 2 de la DDHC.

224y, art. 11 de la DDHC.
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importants?®. Par-dela les textes, on note
I’existence d’une pertinente et concordante
jurisprudence qui s’inscrit dans le sens de
cette hiérarchie. A titre d’exemples, la Cour
constitutionnelle  italienne a  reconnu
I’existence de droits qui « [...] représentent
des valeurs fondamentales de la personne et
les fondements de [’ordre démocratique
républicain »?%%, Le juge constitutionnel
espagnol a également admis 1’existence d’un
noyau absolu de droits fondamentaux dans la
Constitution®’. La Cour constitutionnelle
sud-africaine, pour sa part, a nommément cité
certains droits comme étant plus importants
et comme étant la source de tous les autres
droits de la personne humaine??2. Par ailleurs,
la doctrine a établi une pluralité¢ d’éléments
qui fondent la hiérarchie entre droits
fondamentaux. Il peut s’agir de ’absence de
régime d’autorisation  préalable pour
I’exercice du droit considéré, du rdle du
législateur dans sa mise en ceuvre effective et

de son application uniforme sur tout le

225 Comme droits figurant parmi ces principes, on peut
citer : le refus de la discrimination raciale et sexiste, la
dignit¢ humaine, la mise en ceuvre du principe
d’égalité, etc. v. § 2 du Préambule de la Constitution
sud-africaine du 22 décembre 1993.

226 Arrét n° 366 du 23 juillet 1991.

221 Arrét n°91 de I’an 2000, Pavilianiti et autres.

228 Others, Shalabi and Another v. Minister of Home
Affairs and Others, Thomas and Another v. Minister of
Home Affairs and Others, op. cit.
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territoire?®®, Sont également susceptibles
d’étre pris en compte, le degré de précision
du principe considéré, 1’existence ou non
d’exception ou de tempérament, le degré
d’attachement de I’opinion dominante a son
égard ou encore, sa garantie
juridictionnelle??. Ces éléments permettent
de mettre en lumiére, parmi les droits
constitutionnels, des droits plus sensibles que
d’autres, lesquels sont considérés comme
d’ordre public constitutionnel, au sens de
cette étude.

Les droits ainsi identifiés jouissent
nécessairement d’une garantie renforcée.
Cette garantie est a la fois un critere et une
conséquence de leur qualité¢ d’ordre public
constitutionnel. D’abord, elle est un critére
parce qu’il est possible de déduire la
« constitutionnalité renforcée » d’un droit ou
d’une liberté a partir de son degré élevé de
protection. Favoreu proposait, en effet,
d’opérer une distinction « entre les libertés de
premier et de second rang »%%* en fonction de
la protection qui leur est assurée par le juge
constitutionnel. Allant plus loin, Delmas-
Marty soutient I’existence de « droits a

protection absolue », de « droits a protection

229 |, FAVOREU, L. PHILIP et autres, Les grandes
décisions du Conseil constitutionnel, 16® éd., Paris,
Dalloz, 2011, pp. 199-200.

230 T, DI MANNO, Le Conseil Constitutionnel..., op.
cit., note 320.

31 L. FAVOREU, « Les libertés protégées par le
Conseil constitutionnel », in D. ROUSSEAU, F.
SUDRE (dir.), Conseil constitutionnel et Cour
européenne des droits de [’homme. Actes du Colloque
de Montpellier des 20-21 janvier 1989, Paris, Editions
STH, 1990, p. 37.
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“quasi-absolue” » et de « droits & protection
relative »232, Ainsi, on pourrait par exemple
considérer que relévent des deux premieres
catégories, les droits « sacralisés » par une
clause d’éternité expressément prévue dans la
Constitution. C’est le cas en Allemagne de la
dignité de I’étre humain®® et du droit de
résistance des citoyens face a toute velléité de
renversement de 1’ordre constitutionnel?3*
qui sont intangibles en vertu de I’article 79-3
de la Loi fondamentale. 1l y a aussi le cas du
Portugal ou « les droits des travailleurs, des
comités de travailleurs et des associations »
sont nommément cités parmi les limites
matérielles de révision de la Constitution?®,
Ensuite, dire que la garantie renforcée est une
conséquence du caractere d’ordre public
constitutionnel  signifie que c’est la
reconnaissance de la valeur supérieure des
droits qui conduit a leur assurer une meilleure
protection. Nous en voulons pour preuve
qu’en France la libre communication des
pensées et des opinions jouit d’'une meilleure
garantie juridictionnelle parce que le juge I’a
qualifiée de « liberté fondamentale d’autant
plus précieuse... »%6, Il en est de méme de la

liberté individuelle?®” en ce qu’il « rejoint

232 M. DELMAS-MARTY, Les forces imaginantes du
droit : Tome 1, Le relatif et ['universel, Paris, Seuil,
2004, 439 p.

233 Art. 1, alinéa 1 de la Loi fondamentale.

23 |bid., Art. 20, alinéa 4.

235 Art. 288(1)(d) de la Constitution.

236 CC, 84-181 DC, 10-11 octobre 1984, entreprises de
presse, considérant 37.

237 CC, 76-75 DC, 12 janvier 1977, considérant 1.
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I’'un des droits naturels et imprescriptibles
consacrés a article 2 de la DDHC »%38, Dans
le méme temps, le juge constitutionnel italien
a reconnu le caractere inviolable des droits
qui appartiennent a 1’essence des valeurs
suprémes de la démocratie italienne?. Le
tribunal constitutionnel allemand a lui aussi
considéré que «la substance des droits
fondamentaux et plus particulierement leur
contenu essentiel regoit la protection
constitutionnelle »?*°, En Afrique du Sud
enfin, la dignité humaine est mieux protégée
parce qu’elle est d’une « importance
fondamentale pour la société et [...], surtout
parce gque dans le passe, elle a été cruellement
méconnue »%4,

En fin de compte, il est possible
d’admettre une différence de degré ou a tout
le moins une hiérarchie mateérielle entre droits
fondamentaux?#?. Cette hiérarchie fonde le
recours a la notion d’ordre public
constitutionnel pour intégrer les droits jugés
plus importants et faciliter leur identification.
L’utilité normative de la notion se confirme
donc, et cela augure des implications sur le
plan juridictionnel

avec un possible

accroissement des pouvoirs du juge

constitutionnel.

238 M. VERPEAUX, P. DE MONTALIVET et autres,
Droit constitutionnel. Les grandes décisions de la
jurisprudence, 2¢ éd., Paris, PUF, 2017, p. 562.

29 E BESSON, « Les principes suprémes... », op. cit.,
p. 14 ets.

240 |bid., p. 15; v. Décision du 12 octobre 1993 a
propos du Traité de Maastricht de 1993.

241 Dawood and Another v. Minister of Home Affairs
and Others, Shalabi and Another v. Minister of Home
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B) Un accroissement des
pouvoirs du juge
constitutionnel

L’ordre public constitutionnel
pourrait aussi étre examiné suivant une réelle
approche contentieuse. Sous cet angle, il
pourrait s’avérer utile aussi bien sur le plan
procédural que sur le plan de 1’é¢tendue des
actes soumis au contréle du juge. En effet, la
hiérarchie qu’induit la notion pourrait
permettre d’établir une « théorie » des
moyens d’ordre public constitutionnels avec
pour consequence une rationalisation du
pouvoir d’office du juge constitutionnel (1).
Cette hiérarchie commande également un
contréle obligatoire des lois de révision

constitutionnelle (2).

1- Une rationalisation du pouvoir

d’office du juge constitutionnel

La reconnaissance d’un ordre public
constitutionnel emporte des implications sur
le plan procédural. En cas de litige, les regles

formant ce champ normatif devront

Affairs and Others, Thomas and Another v. Minister of
Home Affairs and Others, op. cit.

22 De nombreux auteurs soutiennent cependant
I’indivisibilité des droits de ’homme et réfutent, par
suite, I’idée de hiérarchie entre droits fondamentaux,
v. M.-C. PONTHOREAU, «Le principe de
I’indivisibilité des droits », RFDA, 2003, pp. 928-936 ;
M.-J. REDOR-FICHOT, « L’indivisibilité des droits
de ’homme », CRDF, 7 | 2009, pp. 75-86.
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constituer les griefs constitutionnels les plus
« fondamentaux » au point d’étre invocables
par quiconque, y compris le juge. On infere
que ces regles sont susceptibles de constituer
des moyens d’ordre public, dont wune
systématisation permet de dessiner les
contours d’un ordre public constitutionnel
procedural.

Les moyens sont des « élements de
droit par lesquels les requérants s’efforcent
de convaincre le juge [...] du bien-fondé de
leurs prétentions »?*3, Ils sont dits d’ordre
conduisent a « faire

public lorsqu’ils

respecter certaines regles de technique
juridique que la tradition conduit a considérer
comme particulierement importantes parce
qu’elles ne sont pas établies pour la
protection des intéréts particuliers mais bien
dans D’intérét général »?**, Cette définition
fonde le caractére d’ordre public sur la
fondamentalité de la norme qui elle-méme se
déduit de sa fonction, a savoir, la préservation
de I’intérét général. Elle coincide, a quelques
différences pres, avec la définition de 1’ordre
public constitutionnel retenue dans cette
réflexion. Pour rappel, les regles d’ordre
public constitutionnel constituent 1’essence

des valeurs suprémes de tout ordre juridique.

23 0, DUHAMEL, Y. MENY (dir.), Dictionnaire
constitutionnel, 1% éd., Paris, PUF, 1992, p. 647.

244 B. KORNPROBST, La notion de partie et le
recours pour exces de pouvoir, Paris, LGDJ, 1959, p.
358.

245 E. DUBOUT, « « Les régles ou principes... » ... »,
op. cit., p. 457.
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Elles correspondent a ce qui dans un systéeme
juridique « ne peut étre changé sans changer
le systéme dans son ensemble » 245, A ce titre,
elles constituent des valeurs fondamentales
devant étre respectées a tout prix. Cela
explique pourquoi il est possible de les
rapprocher des moyens d’ordre public, car, a
I’instar de ceux-ci, elles présentent le
caractere de normes aptes a servir une cause
sociale d’intérét général®*®. De surcroit, a
I’image des moyens d’ordre public, elles sont
induire des

de nature a particularités

procédurales. C’est eu égard a ces
particularités que Odent a défini le moyen
d’ordre public comme un « moyen relatif a
une question d’importance telle que le juge
méconnaitrait lui-méme la régle de droit qu’il
a mission de faire respecter si la décision
rendue n’en tenait pas compte »%*7,
Autrement dit, il s’agit d’un moyen que le
juge est tenu de soulever méme si les parties
I’ont omis ou y ont clairement renoncé?*,
Transposées au contentieux constitutionnel,
ces définitions conduisent a ériger les régles
d’ordre public constitutionnel en moyens
d’ordre public dignes des moyens d’ordre
administratif>*°.  Par

public du droit

conséquent, et pour paraphraser Guillaume

26 A, SOMA, « L’utilité comme critére normatif du
droit », op. cit., p. 2.

27 R. ODENT, Contentieux administratif, tome 1,
Paris, Dalloz, 2007, pp. 957-964.

248 CE, 31 décembre 1919, Moine ¢/ Commune de
Decize, Lebon 973.

249 A -C. BEZZINA, Les questions et les moyens..., op.
cit., p. 408.
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Drago®®, le juge constitutionnel aurait le
devoir de soulever tous les cas de violation
d’une reégle d’ordre public constitutionnel
concernant le texte soumis a son examen en
allant au-dela si nécessaire des conclusions
ou des moyens énonceés dans la saisine. Dans
cette logique, les régles d’ordre public
constitutionnel pourraient constituer des
griefs de constitutionnalité qui conduisent a
des cas d’ouverture systématique de la
jurisprudence constitutionnelle.

Inversement, il serait possible de
déduire le caractére d’ordre public
constitutionnel d’une régle a sa faculté a étre
soulevée d’office par le juge constitutionnel.
C’est d’ailleurs ce raisonnement qui a prévalu
a la création de la notion d’ordre public
constitutionnel®!, Thierry Di Manno, le
précurseur de la notion, a proposé en effet de
considérer « les moyens et les conclusions
soulevés d’office comme des questions
d’ordre public susceptibles de s’intégrer dans
le champ plus vaste de ['ordre public
constitutionnel »®2, La notion a donc été
créée de maniere a conforter une logique des
questions soulevées d’office. Le pouvoir

d’office conduit le juge constitutionnel a

considérer qu’il est saisi de 1’ensemble du

250 Ce dernier parle « du devoir qui... revient [au juge
constitutionnel] de soulever toutes les questions de
constitutionnalité concernant la loi soumise a son
examen en allant au-dela si nécessaire des moyens
énoncés dans la saisine », v. G. DRAGO, Contentieux
constitutionnel francais, 5° éd., Paris, PUF, 2020, 888

p.
21T, DI MANNO, Le Conseil Constitutionnel..., op.
cit., pp.154 et s.
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texte soumis a son controle et qu’il peut
soulever de Ilui-méme des questions de
constitutionnalité?®, Lorsque ces questions
portent sur des dispositions du texte non
contestées par les saisissants?®*, on parle de
conclusions soulevées d’office. Cependant,
lorsque le juge s’¢loigne de la saisine motivée
en modifiant la reférence constitutionnelle
choisie par les requérants?®, on parlera de
moyens soulevés d’office. En considérant
que la technique juridictionnelle du « soulevé
d’office » n’est mise en ceuvre qu’en cas de
grief port¢ a une norme d’importance
fondamentale, il est alors tout a fait possible
de dégager des moyens d’ordre public
constitutionnel a partir de I’analyse des
questions soulevées d’office. Cette théorie est
connue dans la doctrine sous I’appellation
d’ordre public constitutionnel procédural?®®,
L’examen de la jurisprudence tend a
confirmer cette théorie, car les moyens que le
juge souléve d’office I’ont été pour des griefs
se rapportant a des normes tenues pour
fondamentales. Le Conseil constitutionnel
francais a par exemple soulevé d’office le
moyen tiré de la violation de I’article 11 de la
DDHC relatif a la libre communication des

pensees et des opinions pour invalider des

22 |bid.; A.-C. BEZZINA, Les questions et les
moyens..., op. cit., p. 35.

23 G. DRAGO, « L’ordre public et la Constitution »,
op. cit., p. 209.

254 T. DI MANNO, Le Conseil Constitutionnel..., op.
cit., p. 11.

25 A.-C. BEZZINA, Les questions et les moyens..., op.
cit., p. XVIII.

256 |bid., p. 406.
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dispositions  législatives®®’. Dans  une
décision ultérieure, il s’est fondé sur le
moyen tiré de la violation de la protection de
la liberté individuelle pour invalider une
disposition législative non contestée par les
requérants?®, Plus récemment, il a soulevé
d’office la  violation du  principe
d’impartialité, qu’il rattache a I’article 16 de
la DDHC, pour abroger une disposition
législative®®, Est-il nécessaire de relever que
dans ces trois cas, les droits en cause sont
considérés comme étant plus importants ? En
Afrique, c’est le juge constitutionnel béninois
qui s’est le plus illustré en matiere du
« soulevé d’office ». Il a par exemple relevé
d’office un moyen tiré de la violation du droit
a 1’habeas corpus pour juger contraire a la
Constitution la détention sans titre d’un
individu durant dix-huit mois a la prison
civile de Porto-Novo?®, En régle générale, le
juge constitutionnel béninois est prompt a se
saisir d’office, ce qui le conduit
nécessairement a faire usage de la technique
du «soulevé d’office », en cas de litiges
subodorant une violation des droits
fondamentaux?®!. Cela amene a soutenir que
les droits fondamentaux constituent des
moyens d’ordre public en contentieux

constitutionnel béninois.

257 Décision n°84-181 DC des 10 et 11 octobre 1984.
258 Décision n°86-216 DC du 3 septembre 1986.

259 CC 2011-147 QPC, 8 juillet 2011.

260 Décision DCC 15-103 du 19 mai 2015.

%1y, N. MEDE, Les grandes décisions..., op. Cit., pp.
415-416 : F. J. AIVO, « Contribution & 1’étude de la
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I s’ensuit que D'ordre public

constitutionnel  peut servir a clarifier
I’exercice du pouvoir d’office du juge
constitutionnel. Seule une atteinte portée a
une régle de cette catégorie normative devrait
conduire le juge a relever d’office afin de
protéger les fondements de [’ordre
constitutionnel. Cet impératif de protection
commande également d’instituer un contrdle
obligatoire  des lois de  révision

constitutionnelle.

2- Un controle obligatoire des lois

de révision constitutionnelle

Il ne sied pas de parler de révision
lorsque celle-ci porte atteinte aux normes qui
constituent I’essence de la Constitution.
Ainsi, une norme issue d’une révision de la
Constitution ne saurait acquérir valeur
constitutionnelle que si elle n’est pas de
nature a provoquer la rupture de 1’ordre
constitutionnel existant. Pour ce faire, le juge
constitutionnel devrait étre compétent pour
connaitre des lois de révision
constitutionnelle pour des raisons tenant a la

fois a la cohérence normative du systeme et

garantie juridictionnelle des droits fondamentaux.
Retour sur vingt ans de jurisprudence constitutionnelle
(trop active) au Bénin », Afrilex, mai 2016, 31 p. ; P.
SOGLOHOUN, « La hiérarchie... », op. cit., p. 30 et s.
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aux impératifs du constitutionnalisme
contemporain.

Dans tout systeme constitutionnel, la
cohérence normative « n’est pas une donnée,
mais le produit d’une manipulation »?%? du
juge constitutionnel. Ce dernier, a travers le
controle de constitutionnalité, garantit la
suprématie de la Constitution?%. Celle-ci
devra étre respectée par toutes les autres
regles de droit produites par les organes de
I’Etat®®, Partant, la loi votée «ne sera
I’expression raisonnable et authentique de la
volonté générale qu’autant qu’elle sera
conforme a la norme fondamentale »2%°, Ceci
explique la généralisation du controle de
constitutionnalité des lois dans divers ordres
juridiques. Ce caractére général du contréle
ne concerne pas cependant toutes les
catégories de lois. La loi de révision
constitutionnelle par exemple n’est pas
soumise au contrdle de constitutionnalité
dans la majorité des systéemes juridigques.

Cette loi est une norme a valeur formellement

%2 M. TROPER, « Le pouvoir constituant et le droit
international », cité par S. ANDZOKA ATSIMOU,
« La participation... », op. cit., p. 314.

263 H, KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la
Constitution... », op. cit., pp. 197-257.

%4 0. PFERSMANN, « Carré de Malberg et la «
hiérarchie des normes > », RFDC, n°31, 1997, pp. 481-
509.

%5 T, HOLO, «Emergence de la justice
constitutionnelle », Pouvoirs, n° 129, 2009, p. 103 ;
Conseil constitutionnel francais, Décision 85-197 du
23 ao(t 1985.

26 A SOMA, « Le controle de constitutionnalité... »,
op. cit., p. 620 ; v. aussi X. MAGNON, « Quelques
maux encore a propos des lois de révision
constitutionnelle :  limites, contrdle, efficacité,
caractére opératoire et existence », RFDC, n°59,
2004/3, pp. 595-617.
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constitutionnelle édictée par le pouvoir
constituant dérivé suivant une procédure
particuliere prévue par la Constitution26®,
Certains auteurs se fondent sur sa nature —
constitutionnelle — et son autorité — plus

grande, car la méme que les autres

dispositions de la Constitution — pour

s’opposer au contrdle de constitutionnalité de
celle-ci®®’. Cependant, si par révision, on
entend la possibilité « de fonder la validité

d’un acte normatif formellement

constitutionnel a partir d’un ensemble

normatif formellement constitutionnel en
vigueur »?% alors on pourrait tout a fait
admettre que la loi de révision soit soumise
au juge constitutionnel pour s’assurer qu’elle
n’opére pas une rupture par rapport au corpus
constitutionnel existant?®®. Or, les normes
dont la modification est susceptible de
« détruire I’ordre constitutionnel existant et

lui substituer un nouvel ordre

constitutionnel »?’° s’entendent ici des régles

d’ordre  public  constitutionnel.  Par

%7 M. BLEOU, «Sur la justiciabilité de la loi de
révision constitutionnelle », in F. J. AIVO et autres
(dir.), L’amphithédtre et le prétoire au service des
droits de I’homme et de la démocratie. Mélanges en
U’honneur du Président Robert DOSSOU, Paris,
L’Harmattan, 2020, pp. 213-219.

268 |, FAVOREU et autres, Droit constitutionnel, op.
cit., p. 113; v. aussi F. D. MELEDJE, « La révision
des constitutions africaines dans les Etats africains
francophones. Esquisse de bilan », RDP, n° 1, 1992, p.
113

29y, F. J. AIVO, « La crise de normativité... », op. cit.,
p. 156 ; M. A. NAMOUNTOUGOU, « Le changement
de République en droit  constitutionnel
contemporain », RFDC, n° 114, 2018/2, pp. 395-418,
p. 403.

270 Cour Constitutionnelle du Bénin, DCC 14-199 du
20 novembre 2014, op. cit.
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conséquent, la garantie de ces normes devrait
logiquement conduire & instituer un contréle
de constitutionnalité des lois qui révisent la
Constitution. Cette conclusion est d’autant
plus valable si l'on admet |la
« constitutionnalité supérieure »?"* des régles
d’ordre public constitutionnel. Dans ce cas, le
contrle de constitutionnalité des lois de
révision constitutionnelle se présentera
comme une modalité du contrdle de validité
ou de régularité juridique consistant a
apprécier leur conformité par rapport a
I’ordre public constitutionnel.

En outre, les exigences du
constitutionnalisme contemporain militent
pour la fin de I« immunité
d’inconstitutionnalité »2’2  des lois de
révision. Dans son essence profonde, le
constitutionnalisme exprime
philosophiquement 1’idée « du droit comme

promoteur de I’ordre 1égitime universel, et la

21 |, FAVOREU et autres, Droit constitutionnel, op.
cit., p. 133.

272 Terminologie utilisée par le Pr SOMA pour
qualifier ~ I’impossibilité de controler  la
constitutionnalité des lois de révision
constitutionnelle. v. A. SOMA, «Le controle de
constitutionnalité... », op. cit., p. 621.

23 A. KPODAR, «Bilan sur un demi-siécle de
constitutionnalisme en Afrique noire francophone »,
in Frédéric Joél AIVO (coord.), Mélanges Glél¢, op.
cit., p. 90.

274 La Cour constitutionnelle centrafricaine a soutenu
que « [...] le pouvoir de révision est fondamentalement
considéré comme étant par nature limité [...] », in
Décision n°009/CC/22 du 23 sept. 2022, p. 15.

275 France : CC, n°92-312 DC, 2 sept. 1992, Traité sur
[’Union européenne (« Maastricht Il »), considérant
19 ; Sénégal : déc. du 18 janv. 2006, considérant 3 ;
Bénin: déc. DCC 21-010 du 07 janv. 2021,
considérant 4. v. A. SOMA, « La souveraineté du
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Constitution comme limite a I’arbitraire du
pouvoir »?3, Cette limitation du pouvoir est
également valable pour le pouvoir constituant

dérivé?’*  nonobstant sa  souveraineté

affirmée®’® et méme pour le peuple lorsqu’il
ne « parait pas en Majesté » mais en tant que

pouvoir institué?®, C’est suivant cette

logique que le constituant originaire a prévu
des limites matérielles au pouvoir de révision
afin de s’assurer que les lois de révision, par

leur intervention, n’operent pas de

révolution, au sens de Kelsen?’’. Ces limites

ont trait généralement aux principes

traditionnels du constitutionnalisme, a savoir
la séparation des pouvoirs, la protection des

droits fondamentaux, la consécration de

I’Btat de droit. Le contrdle de

constitutionnalité des lois de révision s’aveére
donc nécessaire, ne flt-ce que pour s’assurer

de leur conformité matérielle a ces

principes®’®. Cela explique pourquoi de plus

pouvoir constituant et le contrdle de constitutionnalité
des lois constitutionnelles », Annales de |'Université
de Ouagadougou, Série B, vol. 004, 2012, pp. 425-
473.

26 Carl Schmitt propose de distinguer I’intervention
du peuple en tant que pouvoir constituant ou en tant
gue pouvoir institué, v. C. SCHMITT, Théorie de la
Constitution, Paris, PUF, 1993, p. 236.

2 Kelsen définit la révolution comme « toute
modification de la Constitution, ou tout changement
ou substitution de la Constitution... qui ne sont pas
opérés conformément aux dispositions de la
Constitution en vigueur », v. H. KELSEN, Théorie
pure du droit, op. cit., p. 209.

218 Cour constitutionnelle centrafricaine, Décision
n°009/CC/22, 23 sept. 2022, p. 17:«Une loi
constitutionnelle de révision de la Constitution
adoptée par le Parlement ne peut a elle seule,
contrevenir aux dispositions intangibles contenues
dans [...] la Constitution ».
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en plus d’Etats ont amorcé ce contrdle, soit
en le consacrant explicitement dans leur
Constitution?”® soit par le fait du juge
constitutionnel qui opére une interprétation
progressiste de ses compétences
d’attribution?®. L’effectivité du controle des
lois de révision n’est pas sans apport pour
I’ordre constitutionnel, car il le met a 1’abri
de «révisions régressives »®1  ou «
inopportunes »%2. A titre d’exemples, des
révisions remettant en cause la limitation des
mandats  politiques®3,  les  libertés
publiques?, les droits politiques?® ou I’Etat
de droit?® ont été censurées grace au controle
de constitutionnalité des lois de révision?. 1|
convient de relever que les principes,
susmentionnés, qui ont fondé la déclaration
d’inconstitutionnalité¢ des lois de révision
sont d’ordre public constitutionnel au sens de
cette étude. On inféere que la garantie des
principes suprémes de 1’ordre constitutionnel
commande de généraliser le contrble de
constitutionnalité des lois de révision

constitutionnelle.

219 Afrique du Sud: Section 167 alinéa 4 b de la
Constitution du 11 octobre 1996 ; Cote d’Ivoire : art.
134(1) ; Centrafrique : art. 105 ; Tunisie : art. 144(1)
de la Constitution de 2014 ; Turquie : art.117.

280 Cour supréme des Etats-Unis, arrét Marbury vs.
Madison de 1803 ; Cour constitutionnelle d’Italie,
arrét n°6 du 22 janvier 1970 ; Cour constitutionnelle
du Mali, arrét n°01-128 du 12 décembre 2001 ; Cour
constitutionnelle du Niger, arrét n°2003-002/CC du 7
janvier 2003 ; Cour constitutionnelle du Bénin, DCC
06-074 du 8 juillet 2006.

281 A SOMA, « Le controle de constitutionnalité... »,
op. cit., p. 631 et s.

282 B, GUEYE, « La démocratie en Afrique : succes et
résistances », Pouvoirs, n°129, 2009, pp. 5-26.

L’ordre public constitutionnel

En dernier ressort, le contréle des lois
de révision constitutionnelle semble devoir
s’imposer eu égard a la nécessité de protéger
le «noyau sacré » de regles qui assure la

survie de tout systéeme constitutionnel.

283 Centrafrique : Décision n°009/CC/22 du 23 sept.
2022 et Avis n°015/CC/20 du 05 juin 2020 ; Sénégal :
Décision n°1/C/2016 ; Burkina : Décision n° 2012-
008/CC du 26 avril 2012 ; Niger : Avis n°02/CC du 25
mai 2009 et arrét n°4/CC/ME du 12 juin 2009 ; Bénin :
DCC 06-074 du 8 juillet 2006.

284 Mali : arrét n°01-128 du 12 décembre 2001.

285 Turquie : arrét n°31 du 16 juin, restitution des
droits politiques.

286 Allemagne : arrét du 15 décembre 1970 ; Autriche :
arrét du 29 septembre 1988.

287 pour aller loin, v. I. M. FALL, Les révisions
constitutionnelles au Sénégal : Révisions
consolidantes et révisions déconsolidantes de la
démocratie sénégalaise, Dakar, CREDILA, 2011, 218

p.
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CONCLUSION

En  définitive, D’ordre  public
constitutionnel est un concept novateur de la
doctrine  juridique qu’il est possible
d’appréhender en définissant des critéres et
conditions d’appartenance a ce champ
normatif. On pourrait ainsi considérer comme
d’ordre public constitutionnel les normes qui,
pour une raison ou pour une autre, sont
regardées comme plus importantes et
indérogeables au sein du bloc de
constitutionnalité. Ainsi définie, 1’existence
et l'utilité constitutionnelles de la notion
paraissent manifestes.

Son existence peut étre percue dans la
norme et la jurisprudence constitutionnelles.
En effet, certaines normes sont importantes
en ce qu’elles posent les conditions de
validité d’autres normes constitutionnelles,
jouissent d’une immutabilité de droit ou de
fait ou qu’elles constituent 1’essence de la
Constitution. D’autres le sont parce que leur
fondamentalit¢ a été expressement ou
tacitement  reconnue par le  juge
constitutionnel.

De surcroit, la reconnaissance d’un
ordre public constitutionnel renferme des
avantages au double plan normatif et
contentieux. L’intangibilité qui caractérise

cette catégorie de normes est de nature a

28 M.-F. RIGAUX, La théorie des
matérielles..., op. cit., pp. 241-242.

limites

L’ordre public constitutionnel

induire une stabilité des institutions étatiques
et une consolidation de la démocratie. Dans
le méme sens, la hiérarchie qu’elle suppose
permet d’identifier les droits les plus
substantiels parmi les droits constitutionnels
et de garantir leur inviolabilité. Mieux

encore, eu égard a leur caractére

indérogeable, les reégles d’ordre public

constitutionnel pourraient constituer des
moyens d’ordre public a I’image de ceux qui
droit Elles

pourraient justifier également un contréle

existent en administratif.

obligatoire  des lois de  révision
constitutionnelle afin de prévenir des « coups
d’Etat » constitutionnels.

Par conséquent, il est possible de
conclure avec Marie-Frangoise Rigaux
qu’«on ne peut plus dénier de fagon aussi
péremptoire toute forme d’effectivité a des
regles constitutionnelles [...] »?® présentant
les caractéristiques des régles d’ordre public
constitutionnel telles que nous le concevons.
Il s’ensuit que le concept d’ordre public
constitutionnel mériterait de s’affranchir de
sa dimension théorique pour s’affirmer
pleinement dans le droit constitutionnel
formel des Etats. L’autorité politique ou le

juge constitutionnel est donc invité a ceuvrer

pour sa « positivation ».
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CAUTIONNEMENT ET DU NANTISSEMENT DE COMPTE BANCAIRE »
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Mots clés : Constituant de la sQreté portant sur
le compte bancaire, concours de slretés, droit
a linformation et a la mise en garde du
constituant, indivisibilit¢ et exigibilité du
compte courant, proportionnalité des droits et
obligations, équilibre des intéréts des parties,
réduction  des  engagements  excessifs,
opposition a la saisine du comte bancaire,
inopposabilitt  du solde provisoire et
inopposabilité des actes frauduleux en période

suspecte.

Keyword :
Bank account collateral component, collaterali

zation, right to information and notice of the gr
antor, indivisibility and chargeability of the cu
rrent account, proportionality of rights and obl
igations, balance of interests of the parties, red
uction of excessive liabilities, opposition to ref
erral to the bank accoun,unenforceability of th
e provisional balance and unenforceability of f

raudulent acts in suspicious times.

RESUME :

Le constituant d’'une garantie qui porte sur un
élément important de son patrimoine « qgu’est
le compte bancaire » accordant a la fois un
cautionnement et un nantissement sur le
compte courant mérite d’étre protégé de la
méme maniére que ceux qui lui consentent le
crédit, en particulier des professionnels de
crédits. Cette protection du constituant, au
méme titre que celle du débiteur est un gage de
Uefficacité des suretés devant assurer aux
créanciers, la sécurité juridique et judiciaire.
Elle repose sur la consécration des principes
légaux de la regle de proportionnalité et de
I"équilibre des droits et obligations des parties
aux contrats de slretés. Pour que les slretés
consenties a leurs bénéficiaires, professionnels
de crédit, soient efficaces, ceux-ci doivent
également tenir compte des intéréts du
constituant, personne physique, pour lui éviter
un engagement excessif susceptible de
conduire a l'insolvabilité et a sa faillite. C’est
pour parer au deséquilibre des engagements
des parties que I’évolution du droit comparé,
en ['occurrence le droit positif frangais
inspirant le législateur OHADA, tend a
imposer au bénéficiaire, le respect des droits

du constituant en cas de concours du
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cautionnement et du nantissement de compte
bancaire, qu’ils soient consentis a un seul
bénéficiaire ou a plusieurs bénéficiaires.

Si dans ['hypothése ou les deux types de
siretés sont consentis a un seul créancier, tout
risque de conflit de paiement est écarté par le
fait que le bénéficiaire réunit les deux types de
garanties entre ses mains et qu’a la cloture du
compte, le bénéficiaire recoit le paiement de sa
créance sur le montant du solde créditeur du
compte courant, il en va autrement lorsque ces
slretés sont accordées a  plusieurs
bénéficiaires. Dans le premier cas, la loi
accorde au constituant des droits (information
et mise en garde) qui lui permettent de
s’engager en toute connaissance de cause afin
d’éviter tout engagement disproportionné ou
excessif. Dans la seconde hypothése, son
exposition a la multiplicité de procédures nées
des actions en paiement engagees par les
créanciers chirographaires et du concours des
bénéficiaires pour la réalisation de leurs
sOretés, entame la capacité de remboursement
du constituant des slretés portant sur le
compte bancaire. C’est pour le protéger contre
la faillite que la loi lui reconnait le droit de
s’opposer a la saisine de son compte bancaire
ou encore inopposabilité des actes frauduleux
accomplis par le bénéficiaire en période

d’ouverture des procédures collectives.

Abstract :

The grantor of a guarantee which relates to an
important element of his assets "which is the
bank account™ granting both a guarantee and
a pledge on the current account deserves to be
protected in the same way as those who grant
him credit, in particular when they are credit
professionals. This protection of the grantor, in
the same way as that of the debtor, is a
guarantee of the effectiveness of the securities
which must ensure legal and judicial security
for creditors. It is based on the legal principles
of the rule of proportionality and the balance
of the rights and obligations of the parties to
security contracts. In order for the securities
granted to their beneficiaries, credit
professionals, to be effective, they must also
take account of the interests of the grantor, a
natural person, to avoid excessive commitment
that could lead to insolvency and bankruptcy.
It is to counter the imbalance of the parties'
commitments that the development of
comparative law, in this case French positive
law, which inspires the OHADA legislator,
tends to impose on the beneficiary the respect
of the rights of the grantor in the case of a
guarantee and pledge of a bank account,
whether they are granted to a single
beneficiary or to several beneficiaries.

While in the case where both types of security
are granted to a single creditor, any risk of
conflict of payment is avoided by the fact that
the beneficiary combines both types of security
in his hands and that at the closing of the
account the beneficiary receives payment of his
claim on the amount of the credit balance of

the current account, the situation is different
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when these securities are granted to several
beneficiaries. In the first case, the law grants
the grantor rights (information and warning)
which allow him to make a commitment in full
knowledge of the facts in order to avoid any
disproportionate or excessive commitment. In
the second case, its exposure to the multiplicity
of proceedings arising from payment actions
brought by unsecured creditors and the
assistance of beneficiaries in the realisation of
their security interests undermines the capacity
of the grantor of security interests in the bank
account to repay. It is to protect him against
bankruptcy that the law recognises his right to
oppose the seizure of his bank account or the
unenforceability of fraudulent acts carried out
by the beneficiary during the period when

collective proceedings are opened.

INTRODUCTION

La protection du constituant @ en cas de
concours du cautionnement et du
nantissement de compte bancaire constitue
une source de préoccupation majeure pour
le l1égislateur au méme titre que I’efficacité
des sdretés. En effet, la sGreté qui désigne
« la garantie conférée au créancier contre
le risque d’insolvabilité de son débiteur »
(), est définie par ’article 1% de I’Acte
uniforme portant organisation des slretés
comme « [’affectation au bénéfice d’un
creancier d’un bien, d’'un ensemble de
biens ou d’un patrimoine afin de garantir
[’exécution d’'une obligation ou d’'un
ensemble d’obligations, quelle que soit la
nature juridique de celles-ci et notamment
qu’elles soient présentes ou futures,
déterminées ou déterminables,
conditionnelles ou inconditionnelles, et que
leur montant soit fixe ou fluctuant » ). Au
profit des creanciers, le législateur
OHADA a adopté des dispositifs juridiques

qui  permettent aux investisseurs de

! En droit des s(retés, le terme ‘“constituant”
désigne la personne qui constitue une sdreté réelle
mobiliére pour garantir sa propre obligation ou celle
d’une autre personne, Cf. Guide Législatif de la
CNUDCI  sur les  opérations  garanties :
Terminologie et recommandations, Vienne, 2010,
page 4/127.

2 Ph. SIMLET et Ph. DELEBECQUE, Droit civil —
Les sOretés — La publicité fonciere, éd. Dalloz,
Paris, 2004, n°2, p. 5

3 Article 1°" de I’ Acte uniforme révisé du 15
décembre 2010 portant organisation des sdretés,
adopté a Lomé (TOGO) le 15 décembre 2010 et
publié au Journal Officiel de TOHADA n° 22 du 15
février 2011
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recouvrer leur créance. Mieux encore, pour
les sécuriser, il renforce cette protection
par l’institution des mécanismes de
garanties qui leur offre la possibilité en cas
de non paiement a I’échéance fixée, de
réaliser leurs sdretés. Ainsi, I’efficacité de
la sOreté vise a permettre au créancier
d’obtenir le paiement de sa créance par le
constituant a I’exigibilité de la dette. Si le
législateur assure la protection des
créanciers, il semble occulter la dimension
de la prise en compte des intéréts du
constituant, qu’il a vite corrigé dans la
réforme du 10 décembre 2010 de I’Acte

uniforme portant organisation des siretés.

Pour protéger les constituants, notamment
personnes physiques qui consentent des
sOretés portant sur le compte courant aux
professionnels de crédits, le législateur leur
accorde des droits et leur reconnait
certaines prérogatives. Il est vrai que les
professionnels de crédits (en 1’occurrence
des banquiers préteurs) qui accordent des
crédits aux emprunteurs, exigent souvent
une garantie sur le solde (débiteur ou
créditeur) de leur compte courant ou leur
imposent 1’obligation de trouver un tiers
avaliseur (personne physique ou personne
morale) pour cautionner leurs dettes. C’est
pour garantir le paiement de leurs créances,
qu’ils recourent aux différentes slretés
mises a leur disposition par [’Acte

uniforme en optant soit pour les slretés

personnelles, soit pour les shretés réelles
telles qu’établies par la nomenclature
légale. Qu’elle soit personnelle ou qu’elle
soit réelle, la sOreté est considérée comme
une garantie ) consentie par le constituant
pour assurer I’exécution de son obligation
), a coté de celle accordée par la loi ou par
le juge. Le role des saretés personnelles ou
réelles est d’offrir une protection
supplémentaire au créancier qui se
préserve contre son propre débiteur et
contre les autres créanciers de son débiteur.
Cette protection est d’autant plus
nécessaire, lorsqu’il se trouve en
concurrence avec d’autres créanciers,
notamment des créanciers chirographaires.
Le concours est plus marqué en cas de
coexistence entre deux sdreteés, dont 1’une
porte sur le cautionnement de compte
courant et I'autre sur le nantissement de
compte bancaire, accordées a des
bénéficiaires différents. Il est réglé par
I’accord d’un droit exclusif au créancier
nanti par le constituant, méme si lui-méme
il semble étre menacé par le caractere

indivisible du compte courant.

4 Pour Philippe THERY, Siretés et Publicité
fonciére, PUF, Paris 1998, pp. 12-13, « La sdreté
est une garantie mais toute garantie n’est pas une
slreté. La sOreté est un sous-ensemble des
garanties. D’autres mécanismes de garanties
ressortent du droit des obligations ou de voies
d’exécution (saisie-conservatoire, saisie-
attribution).

5 Cf. P. CROCQ, Propriété et garantie, LGDJ, Paris,
1995, n° 287, p. 238.
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L’indivisibilit¢ signifie que jusqu’a sa
cléture, le compte courant forme un
ensemble indivisible dont on ne peut
détacher aucune créance et tout créancier
chirographaire muni d’un titre exécutoire
peut saisir les sommes détenues par le
banquier pour obtenir le paiement de sa
créance en application de I’article 28 de
I’AUPSRVE. Tous les créanciers, qu’ils
soient nantis ou garantis peuvent, pour le
paiement de leur créance, se heurter entre
eux ou bien méme entrer en concurrence
avec des créanciers chirographaires. Mais,
certains peuvent se prévaloir d’un droit
exclusif ou d’un droit de préférence sur cet
élément important du patrimoine du
constituant qu’est le compte bancaire.
Pourtant, les deux sOretés sont des
institutions d’apparence contradictoire qui
font appel a des mécanismes différents
mais poursuivent un but commun: «la
garantie de paiement ». En raison de leur
caractere accessoire, ces deux sOretes
ambivalentes servent de garantie sur un
compte bancaire : I'une garantissant le
solde débiteur et ’autre le solde créditeur

du compte courant du constituant (©),

Le cautionnement consiste en 1’adjonction
au rapport d’obligation principal existant

d’un rapport d’obligation accessoire qui

6 Cf. Thierry BONNEAU, Droit bancaire,
« Collection Domat-Droit privé », 8™ édition,
Montchrestien, Paris, 2009, n° 383, page 296.

confére au créancier un droit de gage
général sur le patrimoine du garant en cas
de défaillance du débiteur initial. Parce que
le cautionnement du compte courant
s’apparente a un acte de disposition posé
par la caution qui s’engage a payer le solde
débiteur du compte courant du debiteur
principal au cas ou il ne s’exécute pas,
qu’il importe de la protéger. Le
cautionnement du compte courant se
présente comme une garantie accordee par
une tierce personne (appelée caution) peut
étre plus solvable qui  s’engage
personnellement a garantir le solde
débiteur du compte courant d’un débiteur
principal si celui-ci n’y satisfait pas. Il peut
étre accordé par le constituant par
I’affectation d’un bien en garantie du solde
débiteur du compte courant du débiteur par
le mécanisme du cautionnement réel au

sens de I’article 22 de I’AUS révisé ),

Le cautionnement de compte courant est un
cautionnement de dettes futures du
débiteur principal, organisé a ’article 19
de I’Acte uniforme révisé dont 1’étendue
dépend de I’engagement de la caution.
Toute personne, physique ou morale qui
dispose de la capacité juridique requise,
peut ainsi se porter caution, lorsqu’elle

constitue un cautionnement. La

" BROU Kouakou Mathurin, « Le droit OHADA et
le cautionnement hypothécaire », Revue Penant,
2006, n° 856, p 275.
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caution peut garantir un crédit aux
particuliers (& la consommation ou
immobilier), elle peut étre un dirigeant
social ou un associé majoritaire qui
accepte de cautionner les dettes de sa
société pour lui permettre d’obtenir un
crédit ® ; il peut s’agir d’une « SOCiété-
mére qui garantit les dettes de sa filiale »
©), La caution peut étre une banque qui
garantit une opération de financement de
son client ou un établissement bancaire qui
cautionne les activités d’une entreprise ou
d’une personne physique @9, elle peut étre
une personne physique qui garantit la dette
professionnelle d’un entrepreneur
individuel, ou enfin, un «opérateur
économique qui se porte caution d’une
société ou d’'un commergant, personne

physique » 1.

8 Cf. Jean-Claude NGNINTEDEM, « Les mutations
du cautionnement en droit OHADA/du droit civil au
droit des affaires »,
https://www.academia.edu/32739759/Les mutations
du cautionnement en Droit : du Droit civil au Droit
des Affaires. Affiché le 16 aolt 2022, consulté le
20/08/2022.

9 Cf. Manuela BOURASSIN, Vincent BREMOND
et Marie-Noél JAOBARD-BACHELIER, Droit des
Slretés, 3*™ édition Dalloz, 2007-2012, n° 124,
page 49.

10 Article 7 des textes d’application de la loi portant
réglementation bancaire de la
BCEADO, https://www.bceao.int/sites/default/files/2
018-03/textes-application-de-la-loi-portant-
reglementation_bancaire.pdf..., Edition de
décembre, Dakar (Sénégal), 2011, page 16

11 Roger MULAMBA KATAMBA, « Les suretés
OHADA : Le cautionnement regu par la banque en
garantie des préts consentis - Prévenir les risques
liés a sa réalisation »,
http://www.rmkassocies.org/UniFichiers/Public/Pdf

Le nantissement de compte bancaire vise a
assurer au créancier un remboursement des
sommes qui lui sont dues en lui accordant
une sdreté sur les sommes indisponibles
sur le compte bancaire de son débiteur.
Largement utilisé dans la pratique des
financements bancaires, elle est introduite
dans I’espace OHADA par le législateur
dans sa réforme de 2010 aux articles 136 a
139 de I’Acte uniforme reévisé portant
organisation des slretés sans qu’aucune
réglementation spécifique ne lui soit
consacrée auparavant (12, C’est aussi une
garantie par laquelle, [I’établissement
teneur de compte, créancier au titre d’un
contrat de prét exige de son débiteur, une
garantie portant sur le solde créditeur du
compte bancaire, ou que le débiteur en
consente a un autre créancier sur le solde
créditeur de son compte. Par exemple, un
constituant du nantissement de compte
bancaire pour garantir un prét souscrit pour
payer la scolaritt des enfants ou un
débiteur qui accepte de verser des fonds a
un compte bancaire bloqué jusqu'a
paiement de la dette garantie. Lorsque la

créance n’est pas €chue, le créancier nanti

/hemnZpq620210402160207.pdf.,  consulté le
14/04/2022 a 00 heure 10 minutes.

2 | jonel BLACK YONDO, Michel BRIZOUA-BI,
Olivier FILLE LAMBIE, Louis-Jérdbme LAISNEY,
Ariane ARCEAU-COTTE, Le nouvel acte uniforme
portant organisation des sdretés. La réforme du
droit des sdretés de I’'OHADA, ss. Dir. P. CROCQ
« Collection Lamy Axe Droit», Edition Lamy,
Paris, 2012, n° 336, page 238.
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doit conserver les sommes a titre de
garantie sur un compte spécialement
affecté et ouvert a cet effet. Si la dette n’est
pas remboursée dans les délais impartis, le
créancier peut se faire rembourser sur les
sommes disponibles sur ce compte, en les
faisant saisir. Le constituant s’engage
envers un créancier beénéficiaire a garantir
le solde débiteur ou créditeur du compte
courant : il peut s’agir d’une banque ou
d’un établissement de crédit, d’une
entreprise titulaire ou susceptible d’étre
titulaire de créances commerciales sur une
autre (fournisseur, concédant), il peut aussi
s’agir d’un vendeur de fonds de commerce
ou parfois une personne
publique ou parapublique (Trésor, Caisse

d’assurance maladie), etc.

Il s’agit généralement d’un professionnel
de crédit qui dispose de prérogatives trés
importantes que n’a pas le constituant, qui
I’ont d’ailleurs motivé a accepter telle
garantie, plutét que telle autre. En plus de
cette compétence, il est aussi protégé par
différents mécanismes juridiques de
recouvrement de créance auxquels s’ajoute
la constitution de garanties qui renforcent
I’efficacité de sa créance, remédiant ainsi a
I’insolvabilit¢é du débiteur. Mais cette
efficacité manquerait a son but si les droits
du constituant ne sont pas protégés, s’il est
livr¢ a la merci d’un professionnel qui

détermine librement le contenu du contrat

et dispose de toutes les informations
relatives a la garantie. C’est donc pour
limiter ces prérogatives exorbitantes qu’il
s’avere nécessaire de protéger les droits du
constituant, qu’il soit débiteur ou caution,
notamment en matiére de cautionnement
de compte courant ou de nantissement de

compte bancaire.

Comment le Iégislateur communautaire
organise t-il cette protection des droits du
constituant du cautionnement du compte
courant et du nantissement de compte
bancaire ? L’a-t-il fait ex nihilo ou s’est-il
appuyé sur d’autres apports juridiques ?
Largement influencé par le droit francais,
le droit des slretés OHADA s’est enrichi
¢galement de I’apport du droit comparé
puisant dans les dispositions du droit
communautaire  puis  des  normes
internationales assurant la protection des
droits du consommateur dans le domaine
financier %, Quoiqu’il en soit, le droit des
slretés en Afrique reste largement
dépendant du droit civil francais, auquel il
a emprunté les concepts, les regles et les

techniques et du fait qu’il s’adapte a son

13 Directive n° 02/2015/CM/UEMOA relative a la
lutte contre le blanchissement de capitaux et le
financement du terrorisme dans les Etats membres
de [I’Union économique et monétaire ouest
africaine, la n° 2008/48/CE du Parlement européen
et du Conseil du 23 avril 2008 concernant les
contrats de credit aux consommateurs et enfin les
Principes directeurs des Nations Unies pour la
protection  du  consommateur de 2016,
https://uncitral.un.org/fr/., page 3, consulté pour la
derniére fois le 27/08/2022 a 20 heures 51 minutes.
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évolution (. Pour garantir des droits au
constituant desdites sOretés, le législateur
OHADA s’est inspiré des théories de la
proportionnalité et de 1’exécution loyale du
contrat développées par la jurisprudence et
la doctrine en droit francais. En effet, sur le
fondement des articles 1134 et suivants de
I’ancien Code civil, le juge s’inspirant de la
théorie du solidarisme contractuel (%, s’est
base sur [I’équité pour corriger le
déséquilibre entre les droits et obligations
des parties contractantes ), La recherche
de I’équilibre contractuel s’est soldée par la
prise en compte des intéréts de chacun des
cocontractants en droit prive, elle a eté
étendue au droit des sdretés, et plus
particulierement, en matiére de
cautionnement, lorsque 1’engagement de la
caution est disproportionné par rapport a
ses capacités financiéres, avant d’irriguer
d’autres sOretés. Ainsi, le constituant qui
s’engage parfois sans contrepartie envers
un professionnel de crédit, détenteur a la

fois de capitaux et de certaines

14 patrice Samuel A. BADJI, « Les orientions du
legislateur OHADA dans ['AUSCGIE révisé »,
Revue de I’Ersuma, n° 6, 2016.

15 J.-P. CHAZAL, «Les nouveaux devoirs
contractuels:  est-on allé trop loin? »,
http://spire.sciencespo.fr/hdl:/2441/516uh8ogmaildh
09h82bni63j, page 3, consulté pour la derniere fois
le 27/08/2022 a 20 heures 49 minutes.

16 Bruno Marcellin KEM CHEKEM, « L effectivité
du principe de la proportionnalité et la protection
du débiteur saisi en droit OHADA », Mélanges en
I’honneur du Professeur Frangois ANOUKAHA,
Etudes africaines, Série Droit, Edition I’Harmattan,
Paris, 2021, page 1267.

informations risque d’étre 1és¢, notamment
lorsqu’il se trouve en présence d’un

créancier déterminé a frauder ses droits.

L’engagement du constituant envers un
seul ou méme parfois plusieurs
bénéficiaires a conduit la loi et la
jurisprudence a renforcer la protection de
cette partie faible contre le plus fort lors de
la conclusion du contrat. C’est a ce titre
qu’ils ont imposé au professionnel des
obligations d’information et de mise en
garde portant notamment sur les éléments
et risques essentiels du contrat. Cette
protection des droits du constituant est
nécessaire méme lorsqu’il accorde les deux
types de slOretés a un seul créancier
bénéficiaire qui les réunira entre ses
mains : il en est ainsi, lorsqu’une banque
exige de son client & qui elle fait crédit, le
nantissement du solde créditeur de son
compte bancaire alors qu’il s’est déja
engagé auprés de cette méme banque a
cautionner le solde débiteur du compte
courant d’une entreprise par exemple. Dans
cette hypothése, le bénéficiaire ne sera en
concours qu’avec les autres créanciers
(notamment du constituant), face auxquels

il sera prioritaire.

En cours d’exécution du contrat, il doit
aussi s’acquitter desdites obligations tout
en respectant d’autres obligations telles
que les obligations professionnelles de
diligence et de vigilance dans le but
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d’alerter le constituant contre une
accumulation de ses engagements pouvant
le conduire & la faillite ou a un endettement
excessif. Le risque est encore plus grave,
lorsque le constituant (débiteur ou caution)
a consenti les deux types de sdretés a
plusieurs bénéficiaires (créanciers) des lors
que chacun voudra réaliser sa s(reté en
premier sans se préoccuper de la santé
financiére du constituant. Le concours
entre le cautionnement du compte courant
et le nantissement de compte bancaire
profitera au créancier nanti qui dispose
d’un droit exclusif au paiement tout en
reléguant les créanciers garantis au rang
des créanciers chirographaires. Etant
considérés  comme  des  créanciers
chirographaires, ils ne disposent que d’un
droit de gage général sur le patrimoine de
leurs débiteurs et ne seront désintéresses,
qu’apres paiement des créanciers nantis. Si
en principe le concours entre les
bénéficiaires des deux sdretés est réglé par
I’existence d’un «droit exclusif» au
paiement au profit des créanciers nantis,
entre ces derniers, il est réglé par la « date
d’accomplissement de la publicité », puis
entre les créanciers chirographaires par « le
prix de la course», le constituant
n’échappera pas a la rigueur de toutes les
poursuites engagées par tous ces créanciers
contre lui. C’est ce qui explique que dans
ses rapports avec plusieurs bénéficiaires, la

multiplication des offres de credit a rendu

le constituant (particulier ou méme
I’entreprise) plus wvulnérable, fragilisé
encore davantage par le concours des
sOretés qui entame sa capacité financiére
nécessaire au remboursement de ses
créances. Pour le mettre a I’abri des
engagements multiples et excessifs, le
législateur a dG concilier Dl'intérét du
débiteur ou de la caution et ceux des

créanciers.

Ainsi donc, lorsque le constituant se trouve
en présence dun seul bénéficiaire, le
législateur lui accorde des droits qui le
protegent  contre des  engagements
disproportionnés  ou  excessifs (1%
Partie) tout comme lorsqu’il se trouve en
présence de plusieurs bénéficiaires, il le
protége contre un surendettement ou des
actes frauduleux susceptibles de provoquer

sa faillite (11°™e Partie).

I — La protection du constituant en

présence d’un seul bénéficiaire.

Lorsque le constituant est en présence d’un
seul  bénéficiaire, c’est-a-dire  dans
I’hypothése ou les deux types de slretés
sont consentis & un seul créancier, tout
risque de conflit de paiement est écarté. Le
créancier qui bénéficie de la pluralité de
sretés peut choisir un moyen le plus
adéquat lui permettant d’obtenir le
paiement de sa créance, d’autant plus qu’il

demeure libre de choisir les moyens
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d'exécution de sa créance et d'opter pour tel
(s) et/ou tel (s) types de garanties et que «
sauf fraude ou abus, le créancier qui
bénéficie d'une pluralité de sdretés ne
commet pas de faute en choisissant le
moyen d'obtenir le paiement de sa créance
» 01 peut a la cloture du compte, opter
pour le paiement de sa créance sur le
montant du solde créditeur du compte
courant du constituant, a la condition qu’il
couvre largement ces deux garanties. En
cas d’insuffisance des deniers, il pourra lui
demander de lui fournir une autre caution
ou une sareté réelle sur un ou plusieurs de
ses biens en application des articles 16 et
22 de I’AUS révisé. La seule contrainte qui
pése sur le constituant, découle du cumul
des deux sQretés a sa charge au profit d’un
seul bénéficiaire, cumul qui peut entraver
I’exécution de son obligation. En effet, le
fait d’avoir consenti les deux types de
siretés a un seul bénéficiaire peut
constituer un risque  d’engagements
disproportionnés ou excessifs susceptibles
de conduire a son insolvabilité voire a sa
faillite. Or, si I’insolvabilité du constituant
I’empéche d’exécuter ses engagements,
I’efficacité de la sdreté aurait manque a son
but. C’est pour garantir I’effectivité de la
sécurité juridique de la créance portant sur
le compte bancaire que le législateur a

reconnu des droits au constituant.

17 Cass. Com., 2 juin 2004 Bulletin, 2004 1V N° 106
p. 111.

Cette protection des droits du constituant
par le législateur OHADA s’est faite par
emprunt au droit francais des crédits avant
qu’elle ne s’étende a une composante
importante du droit civil, qu’est le droit des
sOretés. La prise en charge légale des droits
du constituant a éte faite sur la base de la
loi portant protection des consommateurs a
partir de laquelle s’est dégagée une régle
de proportionnalité qui a permis a la
jurisprudence sur la base de I’équité, de
découvrir en application des dispositions
du Code civil ancien, une regle plus
générale qui fut ensuite consacrée par le
législateur (). C’est en application de
cette régle, que le juge a contraint le
bénéficiaire de la sOreté a adopter une
attitude vigilante en tant que professionnel
du crédit en tenant compte de la
disproportion de  I’engagement du

constituant.

18 Cf. Loi du 10 janvier 1978 (article 313-10)
relative a la protection des consommateurs modifiée
par la loi n° 89-1010 du 31 décembre 1989, relative
a la prévention et au reglement des difficultés liées
au surendettement des particuliers et des familles.
Pour M.-H. DE LAENDER, le but recherché par
I’adoption 1égale de ce principe de proportionnalité
était de prévenir I’endettement excessif des
particuliers, in « L’exigence de
proportionnalité », Rev. Droit. Banc, 2003, p. 259
ets.
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Ensuite, c’est sur la base de la théorie de
bonne foi, que le juge, influencé par la
doctrine solidariste, s’est penché pour
corriger le déséquilibre contractuel en

matiére de slretés (19,

C’est pour securiser toutes les parties au
contrat qu’il a tenté de rétablir I’équilibre
des intéréts des parties en reconnaissant au
constituant, 1’existence d’un droit a
I’information (A) et en lui accordant le
bénéfice d’un droit de mise en garde (B)
pour lui éviter des engagements

disproportionnés ou excessifs.

A — L’existence d’un droit a

P’information du constituant.

La reconnaissance de I’existence d’un droit
a I’information au profit du constituant vise
a informer le débiteur ou la caution de la
nature et de la portée de son engagement
afin qu’il s’assure d’avoir donné un
consentement éclairé. L’information est
fondée sur la proportionnalité qui implique
que chaque partie au contrat doit des
informations a l’autre en vue de lutter
contre des engagements disproportionnés.
La proportionnalit¢ n’a pas fait [’objet
d’une définition légale mais semble

converger vers la sanction du mangquement

19 Marie BONDEL, « La bonne foi en droit des
sOretés », https://www.actu-
juridique.fr/civil/suretes-garanties/la-bonne-foi-en-
droit-des-suretes/, consulté pour la derniéere foi, le
19/08/2022 a 13 h 12 minutes.

« au devoir de contracter de bonne foi et a
["éthique contractuelle » 9, En effet, pour
compenser 1’inégalité économique entre les
parties au contrat de s(retés, le juge s’est
inspiré du solidarisme pour imposer dans
certaines circonstances, 1’obligation de
bonne foi au créancier qui se trouve dans
une position dominante ), le contraignant
ainsi  a s’enquérir des intéréts du
constituant de la sdreté. Résultant d’une
obligation de transparence, 1’obligation
d’information compense un déséquilibre
contractuel entre les parties dont 1'une a
des informations que l’autre n’a pas ou
auxquelles elle n’a pas accés (2. Cette
obligation d’information s’érige en un
devoir de coopération entre les contractants
par lequel, la partie supposée la plus
compétente ou la mieux informée est tenue
de communiquer a I’autre des informations
qu’elle détient relativement a 1’objet du
contrat 33, Ainsi, le constituant qui est en
position de faiblesse vis-a-vis du

bénéficiaire de la garantie, a besoin d’une

2 Dominique LEGEAIS, « Proportionnalité et
cautionnement ou [’histoire de deux paralleles qui
se croisent», Droit bancaire et financier, in
Mélanges AEDBF, France, 2013, page 349 (349-
361).

21 CA Paris, 24oct. 2000: D.?2001, Somm.,
p. 3236, obs. D. MAZEAUD.

22 Nicolas MOLFESSIS, «De [’obligation de
renseignement a [l’éducation  juridique  du
contractant », in Mélanges en [I’honneur de
J. HAUSER, Dalloz-Lexisnexis, p. 928.

Z Cf. M. FABRE-MAGNAN, «Le devoir
d’information dans les contrats . essai de tableau
général aprés la réforme », JCP G, 20 juin 2016,
25, p. 706.
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protection particuliére qui se traduit par la
reconnaissance d’un droit a I’information

(précontractuelle et contractuelle).

Cette information est d’autant plus
nécessaire que la caution s’engage pour
rendre un service a un ami ou a un parent
alors méme qu’elle ignore les
conséquences de son engagement et que de
surcroit, elle peut garantir les obligations
d’un débiteur insolvable ou malhonnéte,
qui pour se soustraire au paiement de sa
dette organise son insolvabilité. Il est vrai
que la caution peut garantir en toute
connaissance de cause, les engagements
d’un débiteur insolvable (article 17 in fine
de I’AUS). Pour éviter tout engagement
erroné, pris en meconnaissance de la
situation du débiteur, 1’établissement de
crédit doit fournir des informations fiables
dans la mesure ou, la caution peut ne pas
avoir les moyens de mener les
investigations dans le patrimoine ou la
gestion du débiteur principal. Il manquerait
a son obligation contractuelle de bonne foi,
s’il omet d’informer la caution sur Ia
situation financiere et les difficultés
rencontrées par le débiteur (4. Cette
obligation d’information s’impose aussi au
banquier normalement prudent et diligent
dans ses rapports avec tout débiteur qui

constitue un nantissement sa faveur ou au

24 Cass. com., 31 mai 1994, n°90-13717, RTD
civ. 1995, p. 105, obs. J. MESTRE.

profit d’un créancier nanti. Dans tous les
cas, l’information doit étre fournie au
constituant, surtout lorsqu’il est profane,
C’est-a-dire « un ne-sachant-pas » @® et en
particulier une personne physique, qui
s’engage envers un professionnel de crédit
déterminant unilatéralement le contenu du
contrat et le soumet a son adhésion (29
Puis, c’est au tour du législateur OHADA
de codifier cette obligation d’information

au profit du constituant.

Le droit a [D’information bénéficie au
constituant de la sdreté, qu’il s’engage
comme caution garantissant le solde
débiteur de compte courant du débiteur
principal (1) ou comme constituant du
nantissement de solde créditeur de son

compte bancaire (2).
1°) - L’information de la caution.

Le droit a [Dinformation impose a
I’établissement de crédit, I’obligation de
prendre toutes les mesures permettant a la
caution de connaitre le contenu pour saisir
I’objet et la portée de son engagement.

L’information a pour but de protéger la

% Marie RAKOTOVAHINY, « L’information des
contractants », https://www.actu-
juridigue.fr/civil/linformation-des-contractants/,
consulté pour la derniéere fois, le 20/08/2022 a 14h
09 minutes.

% Notamment, lorsque les Banques utilisent des
modéles pré-imprimés des contrats soumis a
I’adhésion du constituant. Cf. Prosper NKOU
MVONDO, « L’information de la caution dans le
nouveau droit des Slretés des Etats africains »,
Ohadata, D-06-33, page 4.
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caution contre un engagement
disproportionné qu’elle aurait accordé au
professionnel de crédit alors qu’elle
s’engage a titre accessoire pour garantir la
dette du débiteur principal. Par le droit a
I’information, le législateur OHADA
entend aussi assurer la protection du
constituant considéré comme la partie
faible, de Ilopportunit¢é de la garantie
qu’elle accorde, ainsi que des avantages et
inconvénients de son engagement au
moment de la conclusion du contrat et
apres la conclusion du contrat. A la
formation du contrat, le législateur
OHADA impose un droit a I’information
de la caution avant tout engagement qui
apparait a travers le formalisme informatif
institué a Particle 14 de I’AUS révisé. En
effet, I’alinéa 1°" de ce texte déclare que le
cautionnement ne se présume pas, quelle
que soit la nature de 1’obligation garantie et
plus spécifiquement précise 1’alinéa 2, il se
prouve par un acte comportant la signature
de la caution et du créancier ainsi que la
mention, écrite de la main de la caution, en
toutes lettres et en chiffres, de la somme
maximale garantie couvrant le principal,
les intéréts et autres accessoires. En cas de
différence, le cautionnement vaut pour la
somme exprimeée en lettres. On comprend
dés lors, que le formalisme informatif ou «
formalisme de la mention » tend a imposer
aux parties, l’obligation de rédiger

clairement le contenu du contrat pour

permettre a chaque cocontractant de
comprendre la portée de son engagement
en mesurant les risques et les avantages a
tirer d’une telle opération. Institué dans le
but d’informer les parties, et surtout la
partie faible, du contenu exact du contrat
formalisme

qu’elles  concluent, le

\ r

informatif vise a rétablir I’équilibre entre

les deux contractants.

Mais au-dela de la détermination de la
portée de I’engagement de ma caution, le
banquier a [I’obligation d’informer la
caution sur la solvabilité actuelle et future
du débiteur principal. Le droit a
I’information prend un aspect particulier
lorsqu’il s’agit de protéger la caution
analphabete car 1’aliéna 2 de cet article 14
renforce cette protection en affirmant que
« la caution qui ne sait ou ne peut écrire
doit se faire assister de deux témoins qui
certifient, dans [’acte de cautionnement
son identité et sa présence et attestent, en
outre, que la nature et les effets de [’acte

lui ont été préciseés...».

A Texécution du contrat, la caution
personne physique qui s’engage envers un
professionnel a besoin d'information
« pour gérer son risque, et assurer une
meilleure protection de ses intéréts »
méme si, contrairement au droit francais,
I’Acte uniforme ne distingue pas entre
caution « personne physique » et caution
«personne morale». Le formalisme
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informatif est également valable pour le
cautionnement général des dettes du
débiteur principal, qui doit étre conclu,
sous peine de nullité, pour une somme
maximale librement déterminée entre les
parties, incluant le principal, les intéréts et
autres accessoires Il peut étre renouvelé par
écrit et révoqué a tout moment, avant que
la somme maximale garantie ait été atteinte
(article 19 de I’AUS révisé). Apres une
mise en demeure de payer du debiteur
principal restée sans effet, I’article 23 de
I’AUS révis€¢ 1impose au créancier
I’obligation d’informer la caution de la
défaillance du débiteur. Le non respect de
cette information sur [I’incident de
paiement, portant sur le montant restant du,
en capital, intéréts et autres accessoires est
sanctionné par la décheance du créancier
des pénalités ou intéréts de retard échus
entre la date de I’incident de paiement et la
date a laguelle elle en a été informée. En
dehors de tout incident de paiement,
I’article 25 de I’AUS fait obligation au
créancier d’informer périodiquement la
caution sur I’évolution de la dette. Cette
obligation doit, dans le mois qui suit le
terme de chaque semestre civil a compter
de la signature du contrat de
cautionnement, de communiquer a la
caution un etat des dettes du débiteur
principal précisant leurs causes, leurs
échéances et leurs montants en principal,

intéréts, et autres accessoires restants dus a

la fin du semestre écoulé, en lui rappelant
la faculté de révocation le contrat. Le non
respect de cette obligation est sanctionné
par la déchéance du créancier des intéréts
contractuels échus depuis la date de la
précédente information jusqu’a la date de
communication de la nouvelle information,
sans préjudice des dispositions de 1’article

29 du présent Acte uniforme.

Tout comme la caution, le constituant du
nantissement de compte bancaire bénéficie
du droit a l’information a la charge du

bénéficiaire.

2°) - L’information du constituant du

nantissement de compte bancaire.

Le constituant du nantissement du compte
bancaire a également un droit a
I’information fondé sur I’exigence d’une
obligation générale d’information mise a la
charge du professionnel du crédit.
L’information que doit fournir le banquier
doit étre une information objective portant
sur I’objet ou le contenu du contrat. Tout
comme en matiére de cautionnement, le
droit a I’information qui s’identifie a un
devoir d’information contraint chaque
partie & obtenir des renseignements, au
moment de la formation et lors de
I’exécution du contrat. Au moment de la
formation du contrat, le débiteur qui
constitue le nantissement sur son compte

bancaire, a intérét a connaitre la portée de
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son engagement. Il doit a cet effet, obtenir
des renseignements sur la nature de la
garantie accordeée, si elle porte sur le
blocage des sommes au profit du créancier
ou s’il est convenu qu’il utilisera les
sommes disponibles dans le compte
bancaire jusqu’a I’exigibilité de sa dette.
Le nantissement de compte bancaire étant
un nantissement de créance, 1’article 136
indique que les regles qui régissent le
nantissement de créance lui  sont
applicables. L’article 127 de I’AUS soumet
la formation du contrat de nantissement a
un formalisme informatif, lorsqu’il dispose
« A peine de nullité, le nantissement de
créance doit étre constaté dans un écrit
contenant la désignation des créances
garanties et des créances nanties ou, Si
elles sont futures, les éléments de nature a
permettre leur individualisation, tels que
l’indication du débiteur, le lieu de
paiement, le montant des créances ou leur
évaluation et leur échéance». Ce
formalisme  informatif  exigé «ad
validitatem » est renforcé par les articles
128 et 129 de I’AUS révisé qui
déterminent la portée et 1’étendue de
I’engagement du constituant. Lorsque la
créance nantie n’est pas encore constituée,
le nantissement a pour objet une créance
future et en pareille situation, 1’acte de
nantissement de compte bancaire doit

mentionner  des informations  qui

permettent d’individualiser le compte

nanti.

Pour ce qui est de I’exécution du contrat de
nantissement, l’information a trait a
I’opposabilité du contrat au débiteur de la
créance nantie, tiers intéressé par le
nantissement. La sdreté doit lui étre
notifiée par écrit ou il doit intervenir a
I’acte conformément a I’article 132 de
I’AUS révisé. Cette notification vise a
I’informer sur le compte bancaire
concerné, sur les sommes concernées et, le
cas echeant, de savoir que le compte
bancaire concerné est bloqué, donc qu’il ne
peut plus disposer des sommes présentes
sur ce compte. Lorsque le nantissement lui
a été notifié, son originalité réside dans le
droit exclusif au paiement appartenant au
créancier nanti qui bénéficiera d’une
prioritt de paiement. A défaut de
notification ou de participation du débiteur
a I’acte de nantissement, seul le constituant
recoit valablement paiement de la créance,
a charge den verser le montant au

créancier nanti.

Outre le droit a [Iinformation, le
constituant des sOretés portant sur le
compte bancaire a droit a la mise en garde

de la part du bénéficiaire.
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B — Le bénéfice d’un droit de mise en

garde au profit du constituant.

Le droit de mise en garde est une
prérogative initialement reconnue a
I’emprunteur dont le bénéfice a été étendu
a la caution avant d’étre étendue au
constituant de la streté a ’occasion de la
constitution d’une garantic. Ce droit est
considéré comme un privilege tendant a
alerter le constituant sur le risque d’un
engagement disproportionné a sa capacité
financiere ou sur le risque de
I’inadéquation de 1’obligation du débiteur
au regard de ses facultés contributives. Le
droit de mise en garde étendu a la caution
vise a le prémunir contre tout engagement
excessif. Toutefois, si le banquier reste
tenu du devoir de mise en garde, il est
libéré de son devoir de conseil en
application d’un autre principe, celui de
non-ingérence qui lui interdisant de
s’immiscer « dans la gestion des affaires
de son client ». Le devoir de mise en garde
est une obligation de moyens qui impose
au banquier, I’obligation d’informer son
client sur les dangers de l'opération

projetée. .. 7).

Le droit de mise en garde étant d’abord

reconnu a I’emprunteur non averti dit

« profane » par «/[’arrét Buon» a la

27Jéréme LASSERRE CAPDEVILLE, « Devoir de
mise en garde du banquier dispensateur de crédit »,
Recueil Dalloz, 2009 p. 1179.

charge du banquier ?®, a été réaffirmé a
maintes reprises par la Cour de cassation
sur le fondement du respect du principe de
loyauté contractuelle au profit des
emprunteurs non avertis. Mais, les
emprunteurs avertis ne sont pas aussi
laissés sans protection, car ils peuvent
engager la responsabilité des banquiers qui
leur consentent un crédit tout en
connaissant leur situation de fragilité
financiére (?. Cette distinction classique
entre caution avertie et caution non avertie
a finalement été abandonnée au profit de la
mise en garde au bénéfice de la caution
personne physique qui S’engage envers un

créancier professionnel (30,

Le droit de mise en garde du constituant
consiste en une alerte sur le risque d’un
engagement disproportionné a sa capacité
financiere (1) ou sur le risque de
I’inadéquation de 1’obligation du débiteur

au regard de ses facultés contributives (2).

28 Cass. com., 5 nov. 1991, n° 89-18.005, “Arrét
Buon”. Bull. civ. 1V, n°® 327.

2 Arréts Epoux Jauleski, Guigan et Seydou, Civ.
1612 juill. 2005, Bull. civ. I, n° 327 ; Com. 3 mai
2006, D. 2006., obs. X. Delpech ; Cass. ch. mixte,
29 juin 2007, n°05-21104 et 06-1167, Bull.
ch. mixte, nos 7 et 8.

30 Par la disposition de Iarticle 2299 du nouveau
Code civil frangais. Cf. Laetitia BOUGEROL, « Le
devoir de mise en garde, incertitudes et
perspectives », Revue de droit d’Assas, déc. 2019,
p. 130.
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1°) — La mise en garde du constituant
contre le risque d’un engagement

disproportionné.

Le droit de mise en garde impose au
professionnel de crédit I’obligation de
prévenir le constituant sur le risque d’un
endettement excessif provogqué par son
engagement disproportionné. L’institution
de ce devoir est nécessaire dans la mesure
ou, I'engagement de la caution revét un
caractere subsidiaire, car celle-ci ne peut
étre poursuivie qu'en cas de défaillance
avéréee du débiteur principal. Cette
protection du constituant par 1’institution
du devoir de mise en garde se fait par
I’application de la régle de proportionnalité
qui, sans étre explicite n’est pas absente en
droit OHADA. La mise en garde contre un
risque d’endettement excessif tiré du droit
comparé, oblige le professionnel a alerter
le constituant lors de la souscription du
contrat de la portée de son engagement et
de la situation financieére de I’emprunteur.
Ainsi, ’emprunteur tout comme la caution
(créanciers de [I’obligation de mise en
garde), peuvent invoquer la faute du
banquier qui a manqué a ce devoir en
accordant un crédit excessif et obtenir sa
condamnation a des dommages et intéréts.
Pour éviter cette condamnation, il doit
alerter son client sur les charges et dangers
de [l'opération projetée et verifier la

disproportion de 1’engagement de Ia

caution ou du débiteur au regard de son
risque de surendettement et de ses

capacites financieres personnelles.

Toutefois, méme étant débiteur de
I’obligation, le banquier « n’a pas le devoir
d’alerter [’emprunteur ou la caution sur
["opportunité ou la viabilité de [’opération
financée par le prét accordé ; ce qui
reviendrait a s’immiscer dans les choix
économiques et financiers de ces clients »
(1), Si le droit a la mise en garde profite au
constituant non avertie, la caution avertie
(tel un dirigeant social), n’est pas
créanciere de ce devoir, sauf si elle
démontre que la banque disposait
d’informations qu’elle méme ignorait,
notamment sur la situation financiére et les
capacités de remboursement du débiteur
principal. La disproportion ne serait que la
prolongation du devoir de mise en garde
qui incombe au créancier professionnel au
profit d’un constituant, personne physique
dont [D’engagement ¢tait, lors de la
conclusion, manifestement disproportionné
a ses biens et revenus, & moins que le
patrimoine de celui-ci, au moment ou il est
mis en cause, ne lui permette de faire face
a son obligation. La disproportion doit étre
c'est-a-dire

manifeste, flagrante ou

évidente pour un professionnel

81 Cass. com. 23-9-2014 n° 13-22.475,BRDA 21/14
inf. 17 et Cass. com., 20 avril 2017, 15-16.316,
Inédit.
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raisonnablement diligent et le juge est
fondé a apprécier objectivement cette
disproportion, et a I’évaluer en fonction de
tous les éléments du patrimoine. N’étant
pas une violation d’une condition de
formation du contrat, le non respect du
devoir de mise en garde n’entraine pas la
nullité du cautionnement, mais plutdt une
sanction compensatoire de la disproportion
qui oblige le préteur a verser a la caution

des dommages et intéréts.

Outre la protection du constituant contre
son engagement disproportionné, il doit
aussi étre protégé contre un engagement
inadéquat du débiteur au regard de ses

facultés contributives.

2°) — La mise en garde du constituant
contre un engagement inadéquat du
débiteur.

Le droit de mise en garde du constituant est
un corollaire du devoir de mise en charge
imposé au professionnel du crédit qui vise
a le protéger contre le risque de
I’inadéquation de 1’obligation du débiteur
au regard de ses facultés contributives. Ce
devoir est recommandé par la Directive de
PUEMOA n° 02/2015 précitée aux
établissements de crédit qui doivent
I’exercer constamment dans toutes leurs
relations d’affaires et opération de crédit.
La banque n’est tenue d’un devoir de mise

en garde que si la vérification des capacités

de remboursement du candidat emprunteur
laissait apparaitre un risque d’endettement
excessif. Cette obligation de mise en garde
du créancier figure de maniere implicite
dans les dispositions de 1’Acte uniforme
OHADA portant sdretés consacrant le
caractére accessoire des sdretés. D’une
maniere générale, la caution n’est tenue de
payer qu’en cas de défaillance du débiteur
principal et qu’une fois que la dette est
devenue exigible et en raison des
conséquences graves de l’acte du
cautionnement, l’article 17, alinéa 3de
I’AUS, interdit méme au débiteur principal
d’aggraver I’engagement de la caution par
une convention postérieure au
cautionnement et le professionnel de crédit
doit alerter la caution sur la violation de

cette disposition par le débiteur.

Dans le but de la protéger contre
I’aggravation de sa situation financiére, le
banquier doit notifier a la caution, toute
prorogation du terme et de maniere
spécifique mettre en garde la caution
lorsque la somme maximale d’un
cautionnement général des dettes du
débiteur principal est atteinte pour qu’elle
puisse librement exercer son droit de
révocation (article 19 de I’AUS révisé). En
matiere de nantissement de compte
bancaire, le droit de mise en garde s’exerce
aisément lorsque le constituant est autorisé

a utiliser les sommes disponibles sur le
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compte nanti. Le professionnel doit
rappeler au débiteur son devoir de
régulariser le compte a la date d’exigibilité
du solde créditeur, et lui notifier clairement
les sommes disponibles restant dues ainsi
que la date d’exigibilit¢ de la créance

nantie.

Si Pefficacité des sOretés impose la prise
en compte des droits du constituant en
présence d’un seul bénéficiaire, elle
favorise aussi la protection de ses droits
lorsqu’il se trouve en présence de plusieurs

bénéficiaires.

Il — La protection des droits du
constituant en présence de plusieurs

bénéficiaires.

Le constituant qui accorde des sCretés a un
ou deux bénéficiaires du cautionnement du
compte courant et a un ou deux
bénéficiaires du nantissement de compte
bancaire doit, sauf stipulation de solidarité
entre eux, désintéresser chacun d’entre eux
a lexigibilité de sa créance G2, Dans cette
hypothése, la nécessité de la prise en
compte des intéréts de toutes les parties
impose au constituant de payer tout
créancier muni d’un titre juridique et cela
méme au risque de se heurter a des

difficultés financieres. Il est tenu de

32 Parce qu’il est tenu envers ces créanciers des
obligations conjointes qui se divisent de plein droit
entre eux ai sens de I’article 2092 du Code civil
ancien.

désintéresser chacun des créanciers en
fonction des accords conclus avec le
constituant dans 1’ordre de leur classement,
sans que son patrimoine ne s’appauvrisse.
Cependant, la pluralité de bénéficiaires
impose la détermination des regles de la
priorité des sOretés pour résoudre tout
conflit entre différents types de créanciers.
Les créanciers nantis qui ont un droit
contre un bien, échappent en principe a la
loi du concours et priment sur tout autre
créancier. Ils ont wun privilege qui
détermine la supériorité de leur rang et leur
confere un droit de préférence et
éventuellement un droit de suite. Toutefois,
méme ayant un droit exclusif au paiement,
le créancier nanti ne sera payé que sur le
solde créditeur définitif du compte courant
aprés avoir satisfait a toutes les formalités
prescrites %), il ne pourra pas étre payé sur
le solde provisoire en raison de
I’indivisibilit¢ du compte courant qui lui
interdit de prétendre au paiement de sa
créance avant toute cl6ture du compte
courant. Quant aux bénéficiaires du
cautionnement, ils n’ont qu’un droit
personnel portant sur le montant du solde
débiteur qui leur permet de contraindre la
caution a payer en cas de défaillance du
débiteur principal. Ce droit personnel leur

confére alors un droit de gage général sur

33 CCJA, 2e Ch., no 278/2020 du 30 Juillet 2020,
https://legiafrica.com » actualite » 42564-pas-de-

faute-p...
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le patrimoine de la caution et les relégue au

rang des creanciers chirographaires.

Traitant avec plusieurs bénéficiaires, qui en
plus d’étre des détenteurs de capitaux, sont
des experts de crédit qui détiennent les
informations sur les contrats de garanties
sur le compte bancaire, le constituant
s’expose a des contraintes qu’aggrave tout
soutien abusif de crédit. Toutefois, malgré
ces contraintes, s’il a les moyens, il peut
supporter I’exécution de ses obligations
dans son patrimoine. Mais, subjugué par le
poids de contraintes multiples, le
constituant peut étre confronté a une
insolvabilité, source d’insécurité juridique
pour lui et les autres cocontractants. Pour
protéger le constituant contre cette
insécurité, le législateur impose le respect
de ses droits a tout bénéficiaire par
I’obligation qui lui est faite de tenir compte
de son niveau d’endettement. Chaque
bénéficiaire doit éviter le surendettement
du constituant en s’opposant a la
constitution de la garantie accordée ou
acceptant de réduire les engagements du
constituant proportionnellement au
montant de la créance. Au-dela de la
réduction, le constituant bénéficie de
certaines prérogatives comme par exemple,
le droit de s’opposer a la saisine de son
compte bancaire lorsqu’il est confronté a
des difficultés engendrant I’ouverture de

procédures collectives a son encontre. Il

peut également contester tous les actes
accomplis par un bénéficiaire en fraude de

ses droits.

Ainsi, pour protéger le constituant contre
I’insolvabilité, le législateur OHADA lui
reconnait le droit de solliciter la réduction
de ses engagements disproportionnés (A)
ou méme de s’opposer a la saisine de son
compte bancaire en période de procédures

collectives (B).

A — Le droit du constituant a la
réduction de I’engagement

disproportionne.

L’insolvabilité évoque la situation dans
laquelle une personne, quelle que soit sa
qualité, a un patrimoine déficitaire
engendré des difficultés de paiement qui
s’applique tant a la situation d’endettement
excessif d’un particulier que la cessation
des paiements des professionnels. La
protection du constituant, personne
physique «in boni» est assurée par le
législateur en wvue de prévenir son
endettement ou sa faillite notamment
lorsqu’il  s’engage envers plusieurs
bénéficiaires dans la mesure ou, il peut
éprouver des difficultés pour honorer tous
les engagements souscris. Etant
préjudiciable aux parties contractantes,
I’insolvabilité du constituant les astreint a
la modération pour que chacune partie

tienne compte des intéréts de 1’autre. C’est
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dans cet objectif, que I’article 15, alinéa 2
de I’AUS révisé impose a la caution,
I’obligation de présenter des garanties de
solvabilité appréciées en tenant compte de
tous les élements de son patrimoine pour
permettre au bénéficiaire  d’apprécier
I’opportunité d’accepter la garantie. Puis,
I’article 139 du méme Acte ordonne la
prise en compte des droits du bénéficiaire
jusqu’a son entiére satisfaction: «le
nantissement de compte bancaire subsiste
tant que le compte n’a pas été cloturé et
que la créance garantie n’a pas été

intégralement payée ».

Les établissements de crédits étant a la
recherche des emprunteurs et de leurs
cautions, et conscients de leur
vulnérabilité, recourent souvent a la
solidarité entre cautions pour se prémunir
contre leur insolvabilité, présumée dans les
engagements commerciaux G4. A défaut,
ils se contentent des stipulations de
solidarité entre la caution et le débiteur
principal pour exclure le bénéfice de
division au sens de I’article 20 de I’AUS.
Si les créanciers ne peuvent pas obtenir
cette solidarité, ils peuvent consentir la
réduction de leurs  sOretés  pour
proportionner  les  engagements  du

constituant a ses capacités financieres. Au-

% Cf. Philippe DELEBECQUE et Michel
GERMAIN, Traité de droit commercial, Tome 1,
14¢me gdition, LGDJ, Paris, 1994, n° 350.

dela de ce réajustement, ils peuvent aussi
se voir imposer la nullit¢ des sdretés

excessives.

Pour sauvegarder les intéréts du

constituant, des  mesures  allégeant

partiellement I’engagement
disproportionné ou anéantissant la sdreté

excessive, ont été adoptées.

1°) - La réduction partielle de la sGreté

disproportionnée.

La protection du constituant contre
I’endettement a contraint le 1égislateur a se
pencher sur la protection de ses droits
lorsqu’il consent des slretés
disproportionnées a  ses  capacités
financiéres, a un professionnel de crédit, a
une entreprise quelconque ou a un
commercant. Le législateur OHADA,
accorde cette protection aussi bien au
constituant personne physique qu’au
constituant personne morale qui s’engage
envers un professionnel, dés lors que cet
engagement est disproportionné a ses biens
et revenus. Pour éviter un enrichissement
injustifié des professionnels, le juge
sanctionne les slretés manifestement
disproportionnées  par  rapport  au
patrimoine du constituant en s’appuyant
sur la regle de la proportionnalité pour
réduire les engagements disproportionnés
du constituant des slretés a hauteur du

montant sur lequel il pouvait s’engager au
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regard de son patrimoine et de ses revenus

(au lieu d’une décharge totale).

En matiére de cautionnement, le droit
OHADA assure la protection de la caution
dont I’engagement excede la dette
principale ou accordé sous des conditions
plus onéreuses par la réduction du
cautionnement & hauteur de 1’obligation
principale. L’équilibre des droits et
obligations des parties impose aux
bénéficiaires de tenir compte des intéréts
de la caution lorsque I’article 17, alinéas 3
de TAUS révisé dispose que

« L’engagement de la caution ne peut étre
contracté a des conditions plus onéreuses
que l’obligation principale, sous peine de
réduction a concurrence de celle-ci, ni
excéder ce qui est di par le débiteur
principal au moment des poursuites ».
Toujours dans le souci de I’exigence de la
proportionnalité, 1’aliéna 4 du méme texte
ajoute que le débiteur ne doit pas aggraver
I’engagement de la caution par une
convention postérieure au cautionnement et
I’article 19 de I’AUS oblige les parties a
mentionner la somme maximale librement
déterminée entre les parties, incluant le

principal, les intéréts et autres accessoires
(35),

% Yvette Rachel KALIEU ELONGO, « L étendue
de la caution en droit OHADA », in Etudes offertes
au_Professeur Paul-Gérard POUGOUE, Editions
Harmattan Cameroun, 2015, page 355.

De méme, en raison du caractere accessoire
du cautionnement, la caution peut opposer
au créancier I'une des exceptions
inhérentes a la dette qui appartiennent au
débiteur principal, celle qui tend a la
réduire en application de l’article 29 de
I’AUS. La sanction de la disproportion de
I’engagement de la caution s’appliquera
méme dans le cas ou celle-ci s’est engagée
envers plusieurs bénéficiaires ). Quant au
constituant du nantissement, [’article 134
de I’AUS lui reconnait le droit de payer la
créance dans la limite du montant nominal
initialement convenu : la totalit¢ de la
créance ou une fraction de créance, sauf si
elle est indivisible. 11 s’étend aux
accessoires de la créance nantie, & moins
que les parties n’en conviennent autrement
(article 130 de P’AUS révisé). Si le
bénéficiaire est payé a une somme
supérieure a la dette garantie, il répond du
surplus percu en qualité de mandataire du
constituant et sa responsabilité sera retenue

pour soutien abusif de crédit 7).

S’il peut solliciter la réduction de son
engagement disproportionné, le constituant
qui accorde des garanties excessives peut

en demander I’annulation.

3 Cass. civ., 1re ch., 5 janvier 2022, n° 20-17325 B.

37 Cass. com., 18 juin 1996, RTD com. 1996, p.701,
obs. M. Cabrillac.
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2°) — L’anéantissement de la siireté

excessive.

Le risque d’insolvabilité impose la
protection des intéréts de la partie faible
qui s’engage envers les professionnels de
crédit, contre 1’octroi d’un soutien abusif
ou I’accord des garanties excessives. Pour
assurer cette protection, le législateur
OHADA impose la transparence des
garanties par I’exigence des mesures de
publicité qui visent a prévenir les conflits
entre titulaires de sOretés reelles et a
informer les tiers sur I’existence d’autres
garanties portant sur le compte courant au
cas ou ils veulent pratiquer une saisie. En
cas de pluralité de beneficiaires, I’ordre de
préférence est déterminé par la régle de
concours entre les titulaires de
cautionnement de compte courant et ceux
du nantissement de compte bancaire. En
matiére de réalisation des sOretés, les
créanciers nantis qui bénéficient d’un droit
d’exclusivité sur le solde créditeur définitif
sont en principe épargnés du concours des
autres sdretés. S’il y a concours entre les
créanciers nantis, ils seront départagés par
la date chronologique d’inscription de leurs
sOretés au Registre du Commerce et du
Credit Mobilier (RCCM) en application de
I’article 131 de I’AUS révisé. En cas de
concurrence entre les autres créanciers qui
sont des créanciers chirographaires, ceux-

ci n’interviendront a égalité qu’aprés le

désintéressement total des créanciers
privilégiés, pour concourir a la distribution
du reliquat des deniers provenant de la
réalisation  des  sOretés. En  cas
d’insuffisance de deniers pour les
désintéresser, ils concourent a la
distribution dans la proportion de leurs
créances totales «au marc le franc»,
conformément aux dispositions de I’article
226, 7°) de I’AUS révise. Cependant, le
rang prioritaire des créanciers bénéficiant
de garanties serait menacé, lorsque la
slreté porte sur un solde provisoire,
débiteur (article 19 de ’AUS révisé) ou
créditeur (article 137 de I’AUS révisé). En
raison de lindivisibilit¢ du compte
courant, il n’y a ni dettes ni créances, les
créanciers chirographaires munis d’un titre
exécutoire peuvent opérer une saisie
conservatoire (articles 54 et suivants de
I’AUPSRVE) ou une saisie attribution
(articles 153 et suivants de I’AUPSRVE)

sur le montant du solde provisoire.

Le concours des sdretés est de nature a
impacter sur les obligations du constituant
qui aura a supporter le poids des dettes et
des procédures de mise en ceuvre des
mesures d’exécution pour le recouvrement
des créances ainsi que de la réalisation des
shretés. L’efficacité des slretés qui exige
la mise en ceuvre effective des droits des
créanciers tout en préservant les intéréts et

la protection légitime du débiteur impose
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alors aux bénéficiaires, I’obligation de tenir
compte de la multiplicité des engagements
du constituant et du niveau de son
endettement pour éviter I’annulation de
leurs sOretés. C’est pour protéger la caution
contre un engagement excessif que le
Iégislateur déclare, nul tout cautionnement
général conclu sans limitation de montant
(article 19 de I’AUS révisé). Aussi, comme
I’excés de shreté tue la streté, toute sOreté
qui greve la valeur d’un bien dans des
proportions manifestement excessives par
rapport au montant de 1’obligation garantie

peut étre annulée par le juge.

Si le législateur protége le constituant « in
boni » contre un endettement excessif, il
consacre la protection des droits du
constituant en situation de difficulté par la
faculté qui lui est offerte de s’opposer a
toute saisine du compte bancaire en

période de procédures collectives.

B — L’opposition a la saisine du compte

bancaire par le constituant.

La prise en compte des intéréts du
constituant, personne physique en situation
d’insolvabilité ou de cessation de paiement
est organisée dans 1’Acte uniforme portant
organisation des procédures collectives
d’apurement du passif (AUPCAP) ©8), Elle

% Acte uniforme portant organisation des
procédures collectives d’apurement du passif,
adopté le 10 avril 1998, révisé le 10 septembre
2015, JO OHADA spécial du 25 septembre 2015.

traduit la volonté du législateur OHADA
de mettre en place un dispositif juridique
par I’institution des régles d’ordre public
affirmant la supeériorité de la survie des
entreprises défaillantes au détriment du
paiement de leurs créanciers. Le traitement
de la défaillance du particulier tout comme
celle de I’entreprise impose 1’ouverture des
procédures collectives en vue d’un
reglement préventif G%, d’un redressement
judiciaire des entreprises en difficulté ou
de la liquidation judiciaire de I’entreprise
(40), Par I’élaboration de telles regles, le
Iégislateur a jugé nécessaire de veiller a la
défense de l'intérét collectif, en adoptant
des mesures de sauvetage de I’entreprise,
en garantissant 1’équilibre des intéréts de

toutes les parties (créanciers et débiteurs)

3% SAWADOGO FILIGA Michel, OHADA, Droit
des entreprises en difficulté, Bruxelles, Bruylant,
2002, page 2.

40 |es différentes procédures sont définies a I’article
2, alinéas 2, 3, 4 de ’AUPACP.

- Le reglement préventif est une procédure
collective préventive destinée a éviter la
cessation des paiements de 1’entreprise
débitrice et a permettre 1’apurement de son
passif au moyen d’un concordat préventif ;

- Le redressement judiciaire est une
procédure collective destinée au sauvetage
de D’entreprise débitrice en cessation des
paiements mais dont la situation n’est pas
irrémédiablement  compromise, et a
I’apurement de son passif au moyen d’un
concordat de redressement ;

- La liquidation des biens est une procédure
collective destinée a la réalisation de 1’actif
de DI’entreprise débitrice en cessation des
paiements dont la  situation  est
irrémédiablement compromise pour apurer
son passif.

60



.
RAMReS « La protection du constituant en cas de concours du cautionnement et du nantissement de compte bancaire »

en présence et surtout en se penchant sur la

préservation des droits des salariés.

En présence d’une pluralité de créanciers,
la regle de concours qui fonde le rang
privilégié de certains créanciers du
débiteur in boni s’applique également en
matiére de procédures collectives. Ainsi,
lorsque I’entreprise ou le particulier est mis
en procédures collectives, les salariés
bénéficient de la protection de leur créance
de salaire par I’institution des privileges
qui leur permettent d’étre payés par
préférence aux autres créanciers. En
application des Actes uniformes portant
droits des sdretés, de procédures
collectives et apurement du passif et
procédures simplifiées et de recouvrement
de créance, les salariés bénéficient des
privileges généraux et spéciaux renforces
d’un super privilége lors de la distribution
du prix sur saisies des biens du débiteur
), La suspension des poursuites
individuelles vise a assurer I’égalité entre
les créanciers antérieurs a la décision
d’ouverture qui s’organisent en créanciers
de la masse a ’ouverture des procédures
collectives 'y compris les créanciers
chirographaires qui  bénéficient d’un
traitement égalitaire apres
désintéressement des créanciers privilégiés

par le syndic. La protection du débiteur est

41 Articles 180, 3°, 187 et 225, 3° de I’AUS ; 95,
166, 3° et 167, 4° de ’AUPACP.

assurée par les articles 9 et 75 de
I’AUPACP dont les dispositions qui
suspendent ou interdisent les poursuites
individuelles, sont étendues aux personnes
physiques codébitrices ou constituantes de

sOreté personnelle ou réelle.

En application de cette regle, le constituant
ne peut se voir opposer, ni le solde
provisoire du compte courant, ni des actes
frauduleux accomplis par les bénéficiaires

desdites s(retés.

1°) — L’inopposabilité du solde

provisoire au constituant.

La reégle de larrét des poursuites
individuelles s’impose a tous les

créanciers, chirographaires, garantis
comme privilégiés, qui ne peuvent a
I’ouverture des procédures collectives,
obtenir le paiement des créances nées
antérieurement a ladite décision pour une
durée maximale de trois mois. Prévue par
larticle 1-1 de I’AUPACP, elle est
applicable a toute personne physique ou
morale de droit privé ainsi qu’aux
entreprises publiques ayant la forme d’une
personne morale de droit privé. Cette regle
s’étend au constituant, personne physique
en vertu des articles 9, alinéa 5 et 75-1 de
I’AUPACP. Néanmoins, cette régle est
paralysée par le principe de I’indivisibilité
du compte courant qui protége le

constituant contre toute action du créancier
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antérieur visant a le contraindre & exécuter
son obligation de paiement. L’indivisibilité
du compte courant interdit au créancier de
poursuivre la caution ou le débiteur
principal avant que le compte ne soit
cloturé, c’est-dire lorsque le solde est
provisoire. Le solde provisoire d’un
compte courant porte sur un compte qui
fonctionne a vue et continue d’enregistrer
les opérations en cours, lorsque ce solde
provisoire est débiteur, il y a une dette qui
existe, mais son exécution ne peut étre
réclamée avant la cl6ture du compte ; s’il
est créditeur, il y a une créance certaine
mais non exigible. L’établissement de
crédit ne peut pas contraindre la caution ou
le débiteur a payer lorsque la dette ou la
créance n’est pas encore exigible 2, il ne
peut percevoir que les intéréts sur le crédit

qu’il a accordé.

En matiére de cautionnement du compte
courant qui est un cautionnement de dettes
futures ou un cautionnement a durée
indéterminée, la caution n’est tenue que
d’une obligation de couverture (et non
d’une obligation de reglement). La regle de
la suspension des poursuites contre la
caution « n’a pas a s’appliquer dans ces
conditions dans la mesure ou le principe

de lindivisibilité interdit au créancier de

42 L EGEAIS Dominique, Droit des Sdretés et
garanties du crédit, Lextenso éditions LGDJ, Paris,
2016, n° 232, page 182.

poursuivre la caution avant que le compte
ne soit cloturé » 3, La caution poursuivie
avant cette date est donc en droit d’opposer
au créancier I’exception de non cloture de
compte qui n’est qu’une des exceptions
inhérentes a la dette que vise I’article 29 de
I’AUS révisé. Quant au débiteur de la
créance nantie, il peut étre autorisé par le
créancier, sous réserve de régularisation, a
disposer des sommes inscrites sur le solde
provisoire (art. 138 AUS révisé). Il n’est
tenu au paiement du montant de la créance
qu’a la cloture du solde créditeur du

compte courant.

Tout comme en matiere de solde
provisoire, le constituant peut s’opposer
aux actes frauduleux accomplis par le ou

les bénéficiaires en période suspecte.

2°) - L’inopposabilité des actes

frauduleux au constituant.

La regle de Il'arrét des poursuites
individuelles et des voies d’exécution
applicable tant au réeglement préventif
qu’au redressement judiciaire ou a la
liquidation des biens s’applique également
a la période suspecte. La période suspecte

est au sens de l’article 67, la période a

4 ALAIN AKUE Mickala, «La situation de la
caution en droit des procédures collectives au
regard de la regle de [’accessoire : Etude
comparative  droit francais/droit OHADA »,
https://tel.archives-ouvertes.fr > document, n°® 398,
page 170, consulté pour la derniére fois le
30/09/2022 a 23 heures 04 minutes.
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compter de la date de la cessation des
paiements qui prend fin a la date de la
décision d’ouverture du redressement
judiciaire ou de la liquidation des biens.
Cette regle s’impose a tous les créanciers
composant la masse et protége le débiteur
car elle permet d’éviter I’alourdissement de
son passif et de compromettre
irremédiablement sa situation surtout
lorsque la créance attribuée est tres
importante. Pour garantir 1’égalité des
créanciers, le débiteur ne doit pas procéder
au paiement de 1'un d’entre eux, au
détriment des autres créanciers de la
masse. Il ne doit pas non plus tenter de
dissimuler 1’actif pour organiser son
insolvabilité par le biais de libéralités ou
d’actes a titre gratuit afin de soustraire ces
éléments des rigueurs de la procédure

collective.

Par la recherche de 1’équilibre des intéréts,
le législateur assure la protection du
constituant, personne physique, en lui
étendant cette regle aux articles 9, alinéa 5
et 75-1 de I’AUPACP. S’agissant du
cautionnement, le caractére accessoire de
I’engagement de la caution interdit au
créancier de la poursuivre avant toute
défaillance du débiteur principal, c'est-a-
dire avant I’exigibilité de sa dette. Si cette
exigibilité de la dette principale suggere les
recours du créancier contre la caution, elle

ne peut étre poursuivie que Si son

obligation est exigible. Le créancier doit
attendre D’arrivée du ou des termes
convenus initialement entre lui et cette
caution pour exiger le paiement de sa
créance 4. Cependant, larticle 76 de
I’AUPC exclut I’exigibilité des créances a
termes a l'ouverture d’une procédure de
liquidation des biens. N’étant pas d’ordre
public, les parties peuvent déroger a cette
regle par convention contraire en
prévoyant une date d’exigibilit¢é de
I’engagement de caution différente de celle

de I’obligation principale.

Le plus souvent, pour contourner la regle
de I’égalité entre créanciers en période
d’ouverture de procédures collectives, un
créancier peut trouver les moyens de
renforcer ’efficacité de sa créance en
proposant des aménagements
conventionnels au débiteur ou a la caution,
dans le but d’introduire dans le
cautionnement certaines clauses de style,
telles que les clauses de déchéance ou de
prorogation de terme. Si la prorogation du
terme consentie par le banquier au débiteur
principal peut profiter a la caution qui peut
I’accepter ou la refuser au sens de I’article
23, al. 3 de I’AUS, il en va autrement pour
la déchéance du terme qui est une

contrainte pour la caution qui aura a subir

4 Cour d’Appel de Ouagadougou, Arrét du
06/02/2009, n° 03, OUEDRAOGO Tiga Tasséré c/
SOBCA, Ohadata J-12-167.
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les conséquences de la sanction de la faute
du débiteur. Cette déchéance du terme ne
s’étend pas automatiquement a la caution
qui ne peut étre requise de payer qu’a
I’échéance fixée a I’époque ou la caution a
été fournie (alinéa 4). Toutefois, en raison
du principe de la liberté contractuelle, les
parties au contrat de cautionnement ou du
nantissement de compte bancaire peuvent
insérer dans leur contrat une clause de
déchéance du terme au profit de
I’établissement de crédit avant 1’ouverture
des procédures collectives. Le principe de
I’égalité¢ des créanciers ne s’oppose a la
validité d’une clause convenue entre un
créancier et un débiteur antérieurement a
I’ouverture de la procédure collective du
débiteur tant qu’elle n’aggrave pas ses

difficultés financiéres (4,

En guise de conclusion, la protection des
droits du constituant en matiére de
concours entre le cautionnement et le
nantissement de compte courant est
devenue une préoccupation majeure du
législateur OHADA qui s’est inspiré des
normes du droit comparé. Poursuivant un
objectif économique (pour promouvoir
I’investissement dans 1’espace de ses pays
membres), le législateur s’est soucié de
I’efficacité de la créance en mettant a la

disposition de ceux qui ont fait confiance a

45 Cass. Com., 11 mai 1993, 91-11.379, Bulletin,
1993 1V, n° 181, page 128.

leurs clients pour leur avoir accordé des
crédits, des outils juridiqgues modernes et
adaptés a D’environnement des affaires
dans les pays membres de son espace.
Mais, il s’est rendu compte que I’efficacité
recherchée par le renforcement de la
sécurité  juridique et judiciaire des
investisseurs (qui ont a leur portée des
Actes uniformes), garantie par une
interprétation uniforme des textes par les
juridictions internes sous le controle de la
Cour commune de justice d’arbitrage
(CCJA), n’est pas effective. Ainsi, pour
aboutir a I’effectivité de la protection des
créanciers, notamment des établissements
de crédit dans ’espace OHADA, il fallait
aussi assurer la protection des droits du
constituant, personne physique ou morale.
Cette protection de la constitution, qu’il
soit en présence d’un seul ou de plusieurs
bénéficiaires est désormais garantie par le
Iégislateur dans ses nombreuses réformes.
En présence d’un seul bénéficiaire qui
réunit toutes les sdretés entre ses mains, il
ne peut y avoir de concours de slretés sauf
cas de concurrence des creanciers
chirographaires ; celui-ci doit éviter au
constituant des engagements
disproportionnés ou excessifs. Certes, en
vertu de la liberté contractuelle, les parties
peuvent  librement  aménager  leur
convention tout en se conformant a 1’ordre
public, mais les inégalités qui marquent la

différence de situation entre un

64



.
RAMReS « La protection du constituant en cas de concours du cautionnement et du nantissement de compte bancaire »

professionnel qui accorde un crédit a un
constituant en position de faiblesse ou qui
exige de lui une garantie, I’obligent a agir
loyalement, en particulier lorsqu’il traite
avec un débiteur non averti ou une caution
profane. C’est pour ces motifs que les
juges de fonds, en application des
dispositions du Code civil et de la loi
assurant la protection du consommateur,
largement influencés par la doctrine
francaise du solidarisme contractuel et en
application des dispositions des articles
1134 et suivants, lors de I’exercice de leur
pouvoir souverain d’interprétation des
contrats sous le contrle de la Cour de
cassation, ont crée des obligations a la
charge du professionnel du crédit
(obligations d’information, de mise en
garde, etc.). Le législateur a repris cette
exigence en consacrant la regle de
proportionnalité longtemps admise en droit
du crédit aux engagements des parties au
contrat des sOretés. Si le législateur
OHADA n’a pas expressément formulé
cette regle, il a inséré dans ses dispositifs
des réegles qui assurent la protection du
débiteur et de la caution contre des
engagements  disproportionnés.  Pour
prévenir le déséquilibre de tels contrats
conclus entre les professionnels de crédit et
le constituant, il a mis a la charge des
premiers, certaines obligations telles que
les obligations d’information et de mise en

garde au profit du dernier. Lorsque qu’un

tel déséquilibre survient, il impose la
réduction des sdretés disproportionnées
aux capacités financieres du constituant ou
I’annulation des slretés considérées
excessives. Dans sa réforme de 2010, il
s’est également penché sur la protection de
I’engagement de la caution analphabéte,

celle qui ne sait ni lire, ni écrire.

Lorsqu’il consent ces slretés a plusieurs
bénéficiaires, le conflit entre les slretes
personnelles et sdretés réelles surgira pour
opposer les bénéficiaires du cautionnement
du compte courant a ceux du nantissement
de compte bancaire. Ce conflit n’est réglé
que par I’affectation exclusive du montant
du solde créditeur definitif au créancier
nanti, ce qui lui permet de primer sur le
créancier garanti, qui n’a qu’un droit
personnel lui permettant de contraindre la
caution a payer en cas de défaillance du
débiteur principal. Ces créanciers garantis
ont un droit de gage général sur le
patrimoine de la caution, ce qui les relegue
au rang des créanciers chirographaires.
Qu’ils soient nantis ou garantis, ces
créanciers ne peuvent se prévaloir d’un
droit de paiement sur le solde provisoire
(créditeur ou  débiteur) pour étre
désintéresses en premier lieu. En raison de
I’indivisibilit¢t du compte courant, ils
seront concurrencés par tout créancier
chirographaire muni d’un titre exécutoire

qui pourra opérer des saisies (conservatoire
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ou executoire) sur le montant du solde
provisoire. Dans cette hypothése, le
constituant exposé a la regle de concours
sera subjugué, du fait du conflit entre
créanciers, par le poids des procédures de
recouvrement de créances et de réalisation
des suretés. Et, s’il est en situation
d’insolvabilité, le 1égislateur le protége en
lui accordant des prérogatives visant a
s’opposer a la saisine du compte bancaire
en période de procedures collectives. Cette
période couvre le débiteur ou la caution,
personne physique contre 1’opposabilité du
solde provisoire et des actes frauduleux
commis par les professionnels de crédit.
A
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RESUME :

Les progrés des sciences biomédicales
ont rendu possible la mise en ceuvre des
techniques de Procréation Médicalement
Assistée, permettant la conception d’un enfant
en dehors des voies naturelles. Ces nouvelles
techniques reposent sur les éléments de la
dignité de la personne humaine, valeur
fondamentale sacrée et protégée par le Droit.
Elles sont a I’origine d’un certain nombre de
transformations du Droit de la filiation, qui en
réalité relévent de 1’adaptation et non d’une
révolution de celui-ci. En effet, 1’orientation
majeure choisie par le législateur camerounais
en la matiére a été de limiter la portée de ces
procédés. Cette adaptation est passée
principalement par un raffermissement des
regles classiques. L’option du retour aux
sources, aux valeurs et coutumes africaines a

été prisée afin de

préserver la conception africaine de la famille.
On reléve alors dans le nouveau Droit de la
filiation I’exigence des conditions
satisfaisantes pour la mise en ceuvre de la
Procréation Médicalement Assistée mais
surtout, P’uniformisation des regles afin
d’assoir définitivement 1’égalité entre les
filiations légitimes et les filiations naturelles.
Mais de maniere accessoire, la nature des
procédés utilisés a impose des solutions
inédites en Droit de filiation. Le caractére
irreversible de celles-ci témoigne de 1’entrée
du Droit de la filiation sur une voie de non-
retour. La filiation repose de moins en moins
sur des liens de sang car I’intervention d’un
tiers donneur est parfois nécessaire. La
filiation consécutive est incontestable et
repose sur des fictions encouragées et

consolidées par le Droit. Le Droit de la

111 s’agira en Ioccurrence de la Loi n°2022/014 du 14 juillet 2022 relative a la Procréation Médicalement Assistée au
Cameroun (LPMA) et de la loi n°2022/008 du 27 avril 2022 relative a la recherche médicale impliquant la personne

humaine au Cameroun(LRM) disponibles en ligne sur prc.cm.
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filiation africain semble de plus en plus

intéressé par d’autres valeurs dites modernes.

Mots clés : Procréation médicalement assistée

— Filiation

Valeur de référence? et en méme temps
socle des valeurs parfois contradictoires, la
famille est un ensemble de personnes unies
entre elles par des liens de filiation ou
d’alliance®. En Afrique, elle comprend
traditionnellement les parents, les enfants, les
grands-parents, les oncles et tantes, les freres
et sceurs, tous pouvant avoir leurs propres
enfants et d'autres personnes a charge. La
famille est encouragée et protégée en tant que
base naturelle de la société humaine. Ce
« mini-Etat » ne peut facilement mener a bien

ses objectifs que s’il y a une « population »

2E. GONDARD, « Approche socio-anthropologique de
la famille », in Evolution de la famille et travail social :
recomposition, coéducation, handi-parentalité. Quels
accompagnements ? 2021, en ligne sur cairn.info.fr,
consulté le 15/08/2022.

3 Le lien d’alliance qui s’oppose au lien de parenté est
celui issu d’un mariage. Ce mariage fait naitre non
seulement un lien d’alliance entre les époux mais
également un lien d’alliance entre chacun des époux et
la parenté de l’autre. Sur ces questions voir, A.
BENABENT, Droit de la famille, éd. Montchrestien,
2012, pp. 6 et s.

4 R. DELIEGE, Anthropologie de la famille et de la
parenté, 3¢ éd., coll. Cursus, 2014.

5 Dans la mentalité traditionnelle, la polygamie et la
descendance nombreuse qui en découle garantissent la
main d’ceuvre gratuite pour le travail des champs. Elles
servent aussi a se faire respecter dans la communauté.

Le droit africain de la filiation a ’épreuve de la procréation médicalement assistée

matérialisée par les enfants. D’ailleurs, la
philosophie qui a gouverné le Droit du mariage
et qui est toujours trés perceptible en Droit
africain soutient que le but du mariage est
avant tout, la procréation. En effet, depuis
I’Antiquité*  jusqu’aujourd’hui dans les
sociétés africaines®, la valeur de I’enfant est
fondamentale. L’enfant est percu comme une
bénédiction®, un signe de réalisation et de
prospérité, une garantie de la continuité du
lignage’. Ne pas pouvoir faire des enfants
surtout apres le mariage est considéré comme
une calamité, une cause d’exclusion, de
disgrace, une malédiction. La stérilité est
considéree non pas comme une maladie ou une
fatalit¢ mais comme une faute qui doit étre
sanctionnée surtout quand elle émane de la
femme®. Par conséquent, 1’impossibilité de

faire des enfants constitue une cause de

® Si on s’en tient par exemple aux écrits bibliques, nous
remarquons que le fait d’avoir des enfants est une
bénédiction de Dieu, bénédiction qu’il accorde quand il
veut a ceux qu’il veut récompenser. C’est ainsi que la
foi d’Abraham lui a valu d’étre béni et sa femme stérile
Sara a miraculeusement eu un fils, Isaac, a plus de 90
ans. Cf. livre de la Genése, chapitre 17 et s.

" D’aucuns ont pensé que c’est A travers I’enfant qu’on
pense étre devenu immortel. Cf. M. TIMTCHUENG, Le
Droit camerounais de la famille entre son passe et son
avenir, These de doctorat, Université de Yaoundé II,
2000, n°192.

8 En Afrique, I’infertilit¢ de la femme D’expose trés
souvent a I’opprobre. Elle fragilise 1’équilibre de sa vie
conjugale puisqu’elle encoure le risque de se faire
« seconder » par une deuxiéme femme ou au pire des cas le
divorce ou la répudiation. Elle est donc source de source de
chagrin, de frustration, de culpabilisation, de stigmatisation,
de violences conjugales, d’accusations de sorcellerie et
d'ostracisme.
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divorce®, un motif de stigmatisation sociale car
en Afrique, le mariage n’atteint vraiment son
but que s’il y a des enfants!®. C’est cette
conception qui justifie I’'impératif irrévocable
de la différence de sexe comme condition
péremptoire du mariage'* pour assurer la

recherche d’une progéniture.

Des solutions avaient déja été trouvees
pour surmonter les obstacles a la procréation
dans le couple. La stérilitt de la femme
n’empéche pas le mari d’avoir des enfants tout
en conservant sa femme. La possibilité lui est
ouverte de prendre une seconde épouse ou
d’avoir un enfant d’une autre femme dans la
mesure ou il peut désormais reconnaitre ses
enfants naturels adultérins dans les conditions
prévues par la loi'?. Parfois, c’est la femme
mariée sterile qui cherche une jeune femme
féconde pour faire des enfants a son mari'3. En

cas de stérilit¢ du mari, 1’épouse parvient

° D’aprés le Droit coutumier, I’impuissance de
I’homme, tout comme la stérilité du conjoint sont des
causes de divorce. En Droit anglais applicable au
Cameroun anglophone, la non-consommation du
mariage est cause de nullité. Dans 1’affaire D.E ¢/A.G
(1845) Rob Eccl. 279, le Dr LUSHINGTON définit la
consommation comme [’entretien d’un rapport sexuel
ordinaire et complet, excluant 1’utilisation de tout
artifice, tel I’interruption du coit ou 1’utilisation d’un
préservatif.

10 M. TIMTCHUENG, Le Droit camerounais de la
famille entre son passe et son avenir, op.cit., n°189.

11 Art.52 de l’ordonnance n°81-02 du 2 juin 1981
portant organisation de [’état civil et diverses
dispositions relatives a 1’état des personnes au
Cameroun.

12 T.a reconnaissance d’un enfant naturel adultérin,
autrefois interdite par 1’article 335 du Code civil est
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souvent & étre mere en recourant & un autre, a
I’insu du mari. C’est un adultére, mais il
permet au foyer de vivre en harmonie. Dans
certains cas, ¢’est le mari lui-méme qui peut
obtenir de son épouse d’avoir des enfants par
un tiers qu’il désignera®. Cette infidélité
consensuelle permet au foyer d’éviter la
dislocation, le déshonneur et en méme temps
de surmonter la stérilité. La solution de
I’adoption est également possible. En effet, le
Droit accorde la possibilité a une personne ou
a un couple d’établir un lien de filiation a
I’égard d’un enfant dont on en n’est pas
géniteur.  Mais, ces  procédés  ont
I’inconvénient de ne pas toujours permettre
d’établir la filiation a I’égard des deux parents.
Lorsqu’elle était établie, elle repose
généralement sur un mensonge car 1’enfant
n’est pas biologiquement celui des deux époux

ou du moins, de 'un d’eux. Par ailleurs,

désormais possible conformément aux articles 43 a 45
de I’ordonnance de 1981.

13 Un exemple nous est donné dans les textes bibliques
avec Sara la femme d’Abraham, qui avait demandé a sa
servante Agar de faire un enfant avec son mari. Cf. livre
de la Genése, Chapitre 16.

14 Dans les chefferies de 1’Ouest-Cameroun, on connait
bien I’institution du « dakkue » (le chercheur de bois),
qui est soit un ami du mari, soit un notable du village,
avec lequel la femme mariée dans un foyer polygamique
a plusieurs coépouses et incapable de pouvoir compter
sur la disponibilité de son mari, entretient réguliérement
des relations sexuelles et fait méme des enfants. Ceux-
ci sont reconnus par le mari qui se contente de se
constituer ainsi une descendance nombreuse. Voir E.N.
NGWAFOR, «Family law in Anglophone Cameroon»,
The University of Regina press, Canada, 1993, P. 130.
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certains procédés reposent sur des procédures
lourdes®™ et ne restaurent pas I’honneur des
époux particulierement celui de la femme?®.
D’autres ne permettent pas a un époux d’avoir

un enfant de son sang.

Aujourd’hui, grace aux ¢éblouissants
progrés des Sciences biomédicales, les couples
qui ont des difficultés pour procréer peuvent
recourir aux techniques de Procréation
Médicalement Assistée (PMA). Cette derniere
peut étre définie comme un ensemble de
pratiques techniques et biologiques permettant
d’induire une grossesse en dehors de 1’union
naturelle de I’homme et de la femme, en
particulier D’insémination artificielle, la
fécondation in vitro, le transfert de gametes et
d’embryons, la conservation des gametes des
tissus germinaux et des embryons'’. Encore
appelées Assistance Médicale a la Procréation

(AMC), ces techniques sont justifiées par des

15 C’est le cas de I’adoption qui obéit & un régime trés
contraignant prévu aux articles 343 et suivants du Code
civil. Dans la pratique, la mise en ceuvre de cette
procédure est relativement lourde et longue. Toutes
choses qui rendent cette solution décourageante. Sur les
critiques de ’adoption, voir D. BONNET, « Adopter un
enfant dans le contexte de la Procréation médicalement
assistée en Afrique subsaharienne », Cahiers d’études
africaines, 2014, pp. 769-786, disponible en ligne sur
https://doi.org/10.4000/etudesafricaines.17834,
consulté le 30/08/2022. 11 s’agit en 1’occurrence des
arguments de de la difficulté des procédures, du
discrédit familial de 1’adoption et celui de la
méconnaissance des origines de 1’enfant.

16 En effet, tant qu’on n’a pas vu la femme enceinte et
accoucher de son enfant, 1’idée selon laquelle elle est
stérile ou indigne de son mari ne disparait pas dans

Le droit africain de la filiation a ’épreuve de la procréation médicalement assistée

objectifs tels que Il'accroissement des
connaissances sur la vie humaine, l'aide aux
couples sans enfants, la mise au point de
traitements pour les feetus et embryons
présentant des  malformations.  Elles
permettent la naissance d’enfants qui n’ont pas
été concus naturellement au cours de relations
sexuelles®®. L’insémination artificielle avec le
sperme du conjoint ou du concubin, dite IAC,
est la premiere forme de PMA a étre apparue.
Ensuite, les inséminations avec du sperme
d’un tiers donneur, dite IAD, se sont
développees. Ont également émerge les
techniques de conception de « bébé éprouvette
». Il s’agit d’enfant congu par fécondation in
vitro, dite FIV. Ici, la rencontre de "ovule et
du spermatozoide donnant naissance a un
embryon se déroule en laboratoire et
I’embryon est ensuite transféré dans ['utérus
de la mere. Enfin, le procédé de congélation

des embryons ainsi obtenus s’est développé,

I’esprit des membres du groupe social particuliérement
dans les sociétés africaines. Ainsi, elle continue & étre
marginalisée et peut méme dans certains cas perdre sa
dignité en tant qu’épouse du mari au profit de celle qui
a fait des enfants a son mari. Or, pour I’homme, le
probléme ne se pose pas dans les mémes termes sur le
plan social car a partir du moment ou la femme d’un
homme marié est enceinte, on suppose que c¢’est le mari
le pere méme s’il a fait recours a un tiers pour enceinter
sa femme.

7 Art. 2 al.2 LPMA.

18 MESSA (F), « Comment faire des bébés sans rapports
sexuels », Le messager, n° 724, du 04 février 1998, P.5.
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permettant de tenter plusieurs FIV lorsque la

précédente a échoué®®,

En Europe, l’introduction de ces
techniques a suscité beaucoup de craintes au
départ. On a pensé que I’enfant serait
traumatisé quand il découvrirait qu’il est
enfant d’éprouvette et non d’alcove?’. Certains
se sont demandés au nom de quel droit
I’homme  pouvait produire I’homme?.
Toujours est-il que la chose a fini par
s’imposer, si bien qu’on évalue aujourd’hui
entre 3 a 4 mille enfants qui naitraient chaque
année par insémination artificielle??. En
Afrique, la PMA est encore un sujet tabou?:.
Introduites en Afrique subsaharienne dans les
années 1980-1990 et généralement sans aucun
cadre légal dans le domaine, ces techniques de
reproduction 'y sont

encore largement

meconnues. Au Cameroun par exemple, c’est

19 La matiére pourrait encore évoluer puisque d’autres
procédés existent d’ores et déja, mais sont jusqu’a
présent interdits. C’est le cas tout d’abord des meéres
porteuses (art.48 LPMA), mais c’est aussi peut-étre le
cas du clonage (art. 42 LPMA). Le clonage humain est
aujourd’hui interdit, mais certains prétendent avoir la
certitude de pouvoir le réaliser, quand ils ne prétendent
pas tout simplement I’avoir déja réalisé. D’autres
procédés pourraient a I’avenir voir le jour, comme par
exemple I’utérus artificiel qui permettrait le
développement de I’embryon en dehors du corps d’une
femme.

20 KAYSER, « Les limites morales et juridiques de la
procréation artificielle », D., 1987, Ch. 189.

2L |l ABRUSSE RIOU (C), « Produire I’homme : de
quel droit ? », D., 1987, cité par J. CARBONNIER,
Droit Civil, collection quadrige, 2¢ éd. 2017, p. 374.

22 En France en 2018, on avait un taux de 3.4% soit un
enfant sur 30 ; en 2019 le taux a augmenté a 3.7, en 2020
nous avions un enfant sur 27 congu par PMA. Au
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seulement depuis 1996 qu’un groupe de 6
médecins Camerounais?* travaillaient pour
développer la fécondation in vitro dans le
mi-1998, le

éprouvette voyait le jour. Au cours de la méme

pays®. En premier bébé

période, un hopital de gynécologie -

obstétrique est inauguré en vue de développer
la PMA.

Les couples inféconds africains se
tournent de plus en plus, tres souvent a I’insu
de la famille et de I’entourage, vers les
techniques de procréation assistée au sein de
cliniques privées des métropoles africaines ou
a I’étranger, sur recommandation médicale ou
par souci de confidentialité. A priori, aucune
considération coutumicére n’interdirait le
recours aux techniques de PMA, puisque la
considération de I’enfant est telle que tous les

moyens devraient étre utilisés pour en avoir.

Cameroun, nous avons déja plus de 800 bébés nés grace
a la procréation médicalement assistée.

23 Une étude a récemment menée par une équipe de
chercheurs sous la direction de deux anthropologues
membres du CEPED (Centre Population et
Développement) a recemment été consacrée au rapport
des couples africains aux techniques de reproduction
médicalement assistée. Il en ressort que malgré les
avanceées de la médecine moderne, certaines personnes
préferent consulter et se faire soigner chez les
guérisseurs traditionnels. Au Sénégal, ces deux formes
de médecine cohabitent et se font concurrence. Cf. D.
BONNET, V. DUCHESNE, Procréation médicale et
mondialisation - Expériences africaines, Paris,
L'Harmattan, 2016.

24 11 s’agit des Docteurs ONOMO Monique, BOLLO
Berthe, Ernestine GWET-BELL, SANDJON Guy,
Christian PANY et Nicole AKOUNG.

25 Sources : Le messager n° 724. p.5.
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Mais, il faut cependant relativiser 1’accueil de
ces techniques car la société africaine et les
religions ont un double impact sur le recours
des couples a I’assistance médicale a la
procréation. Premi¢rement, parce que 1’idée de
stérilité demeure jusqu’a nos jours un tabou au
sein des familles et en second lieu parce que
dans une certaine mesure 1’Islam?® et surtout le
Christianisme?’ interdisent toute intervention
sur le processus de fécondation. Mais, bien que
la société traditionnelle continue d’opposer
une certaine résistance, la PMA brise déja les
normes sociologiques africaines. Elle est alors
emblématique d’un contexte africain urbain

contemporain en forte evolution.

Ces progrés enregistrés dans les
Sciences biomédicales sont a 1’origine des
la Science

profondes controverses que

juridique connait aujourd’hui. Le

développement des techniques en matiere de

2% 1’Islam est plus tolérant sur cette question. Il
considere alors laPMA comme une forme de traitement
et n’accepte la PMA que si elle est faite avec les gameétes
d’un couple marié. C’est la raison pour laquelle il
s’oppose strictement aux PMA avec donneurs. Voir
dans ce sens la loi n° 47-14 régissant la PMA au Maroc
du 4 avril 2019.

27 Au Cameroun par exemple, les évéques catholiques
ont apres la promulgation de la loi sur la procréation
médicalement assistée publié une déclaration dans
laquelle ils s’insurgent contre les techniques de
procréation assistée avalisées par I’Etat camerounais
dans la loi qu’ils qualifient de contraire au dessein divin
sur la procréation. Cf. Déclaration des évéques sur la
PMA du 8 aout 2022 disponible en ligne sur le site de la
conférence épiscopale nationale du Cameroun, cenc.cm.
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procréation artificielle opére des modifications
en marge des principes juridiques établis dans
la structure familiale et sociale. lls
transforment la représentation classique de la
valeur accordée a la personne et a sa
« corporéité » ; ils changent le sens de la
procréation et de la famille initialement fondée
sur les liens du sang. Ces évolutions
constituent un véritable defi pour le Droit et
obligent & un renouvellement ou du moins a
une adaptation des concepts et institutions
juridiques bien établis, d’autant plus que les
questions relatives a la dignité humaine sont
fondamentales :
I’absolu du Droit?®®. La PMA doit donc faire

appel a une éthique, la bioéthique?®. En effet,

I’étre humain représente

la Biologie étant consacrée a I'étude de
I'infiniment petit dans son fonctionnement
propre, il n'est guere surprenant que les

chercheurs en Sciences biologiques et

médicales perdent de vue la « personne »%, la

28 PUIGELIER(C.), « Qu’est-ce qu’un droit a la vie ? »,
D. 2003, Chron., p. 2781.

29 La bioéthique ou éthique médicale peut étre définie
comme [’étude des problémes éthiques (problémes
moraux) posés par les avancées de la recherche en
matiere de biologie et de médecine. Sur la définition de
la bioéthique ; Cf. J. SAINT-ARNAUD, « Qu’est-ce
gue la bioéthique ? Définitions et perspectives
d’enseignement, in  Bioéthique : Méthodes et
fondements, sous la direction de M.-H. PARIZEAU, Les
Cahiers scientifiques de [’Acfas, n°66, 1989, pp.183-
189.

30 Nous entendons la personne ici au sens juridique du
terme, c’est-a-dire ’entité juridique détentrice de la
personnalité juridique qui Iui donne la capacité d’étre
titulaire de droits et d’obligations. Plus précisément,
nous parlons ici de la personne physique qui en plus est
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réduisant a sa plus simple dimension a un
«objet » qu'on écartele entre la thérapie
génique’et la manipulation eugénique®. La
PMA, technique qui permet de manipuler les
cellules souches humaines dans les
laboratoires a des fins de reproduction3® doit
alors étre rigoureusement encadrée. Seuls
quelques législateurs d’Afrique francophone
ont pris & cceur cette délicate question®* et
généralement de maniére subsidiaire®. C’est
la raison pour laquelle nous focaliserons notre
étude sur la législation camerounaise en la

matiére qui admet des solutions inédites en

empreinte de dignité. Sur la dignité de la personne
physique cf. Déclaration Universelle des Droits de
I’Homme du 10 décembre 1948.

31 |_a thérapie génique consiste a introduire du matériel
génétique pour soigner une maladie.

32 Elle consiste 4 I’ensemble des méthodes et pratiques
visant & sélectionner le patrimoine génétique d’un
enfant en vue d’éviter ou de prévenir certaines
malformations, maladies ou affections.

¥ R.S. KEUGONG WATCHO, «L’accés a la
personnalité juridique en droit camerounais : entre
affirmations juridiques et vérités scientifiques » RTSJ,
n°2, p. 56.

34 C’est le cas du Maroc qui a adopté le 4 avril 2019 la
Loi n°47-14 régissant la procréation médicalement
assistée et du Mali avec la Loi n° 2016-066 du 30
décembre 2016 portant assistance médicale a la
procréation.

% (C’est le cas par exemple du Tchad (Loi n°
006/PR/2002 du 15 avril 2002 portant promotion de la
santé de la reproduction), du Sénégal (Loi de n°2005-18
du 5 aout 2005 relative a la santé de la reproduction du
Sénégal), du Togo (Loi n°2007-005 du 10 janvier 2007
sur la santé de la reproduction) qui abordent ces
questions de maniére incidente dans le cadre de la
réglementation de la santé de la reproduction.

36 En effet, le Cameroun est 1’un des rares pays
africains a autoriser les PMA avec donneur.

3711 convient de signaler que bien avant les lois de 2022,
la PMA était déja une réalité camerounaise sous au
moins deux aspects : la protection de ’embryon et des
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Droit africain dans la reglementation de la
PMAZ3, Ces solutions ont été consacrées dans
deux lois récentes®” qu’on peut qualifier de lois
bioéthiques®® : la loi n°2022/014 du 14 juillet
2022 relative a la procréation médicalement
assistée au Cameroun et la loi n°2022/008 du
27 avril 2022 relative a la recherche meédicale
impliquant la personne humaine au Cameroun.
Il nous appartient alors de revenir sur les «
aspects juridiques des nouvelles techniques de
reproduction humaine »*° et particuliérement

les aspects relatifs au Droit de la filiation*°.

gametes et la licéité des nouvelles techniques de
reproduction. Parlant premiérement de la protection de
I’embryon, celle-ci pouvait se déduire de la protection
de la personne humaine des les premiers instants de sa
vie et de la pénalisation de 1’avortement. Ainsi, au vue
de la reconnaissance purement civile de I’embryon
comme « sujet de droit », des sanctions pénales visant a
éviter des atteintes & son intégrité ont été prévues.

3 Le Droit de la bioéthique est ce droit qui vise a
I’affirmation des principes généraux de la protection de
la personne humaine notamment dans le Code civil, les
régles d’organisation des secteurs d’activités médicales
en plein développement tels que ceux de la procréation
médicalement assistée. En droit francais, les lois
relatives a ces questions sont appelées les lois
bioéthiques. A titre d’illustration, la loi frangaise n°94-
654 du 29 juillet 1994 relative au don et a ’utilisation
des éléments et produits du corps humain a ’assistance
médicale a la procréation et au diagnostic prénatal
(JORF n°175 du 30 juillet 1994) a été qualifiée de loi
bioéthique. Sur le droit de la bioéthique, cf. J.R. BINET,
Droit de la bioéthique, 1% éd. LGDJ, Paris, 2017.

39 G. BENEZRA, « La reproduction humaine : Rapports
entre les normes éthiques et les regles juridiques »,
Revue générale de droit, 1993, n°24, p.556.

40 TAORMINA, Le droit de la famille  I’épreuve des
progrés scientifiques, D. 2006.7071, A. BENABENT,
Droit de la famille, Montchrestien, 2012, pp. 387 ets. ;
Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-

77



RAMReS

En effet, le Droit de la filiation
s’entend de I’ensemble des régles qui
encadrent le lien juridique entre les parents et
leurs enfants. Ce lien est un élément
fondamental de 1’état des personnes*let
produit des effets importants et multiples, de
I’attribution du nom a la vocation
successorale, en passant par de nombreux
devoirs, interdictions ou empéchements. Il
constitue I’'un des deux axes composant les
liens de famille : I’axe vertical, lien familial
issu de la parenté. Ce lien prend le plus souvent
pour support le lien biologique encore appelé
lien de sang. Ainsi, c’est parce qu’ils ont
engendré I’enfant que son pere et sa mere sont
juridiquement ses parents.
Exceptionnellement, la filiation peut aller au-
dela et traduire des liens affectifs. L’adoption
bien que créatrice d’une filiation purement
élective est considérée comme porteuse de la
méme plénitude juridique et répond a cet autre

aspect de la filiation“2.

Le Droit de la filiation a subi

d’importantes  modifications  liées  au

TERNEYRE, Droit Civil, introduction, biens,
personnes, famille, 19¢ éd., 2015 ; pp.819 et s.

41 Au sens de I’état civil.

42 Sur les effets de 1’adoption, cf. articles 30 et s. Code
civil.

4 MELONE (S), La parenté et la terre dans la stratégie
du développement, These, éd. Klincksieck, 1972, P.66.
4 Sur la modernisation du Droit de la famille, cf. Cf. M.
THIOYE, « Part respective de la tradition et de la
modernité dans les droits de la famille des pays
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développement de la PMA. En passant le Droit
de la filiation a I’épreuve de la PMA, il ressort
que les composantes ne correspondent plus
aux regles applicables jusqu’a lors. La
question centrale sera celle de savoir si laPMA
a-t-elle entrainé un bouleversement du Droit
de la filiation africain ? En d’autres termes, la
PMA a-t-elle induit une simple adaptation des
regles en matiere de filiation ou alors une
révolution totale du Droit de la filiation
africain ? Cette question va nécessairement
mettre en évidence I’orientation actuelle du
Droit de la filiation africain et particulierement
camerounais. En effet, le Droit actuel de la
filiation est relativement déphasé par rapport a
I’état de la société camerounaise. Mais, le
Droit ne doit pas se limiter a étre la résultante
des données sociales ou économiques, mais
plut6t étre un moyen de stimuler ces donnees.
Il va de soi que le Droit de la filiation doit
suivre cette finalité et « étre modernisé dans
["optique du développement™® » et
spéecifiguement de la procréation qui participe
de cet objectif. Mais, la modernisation de notre

Droit de la filiation** n’est pas constitutive en

d’Afrique noire francophone », R.1.D.C., 2005/2 p. 345-
397, spéc., p. 391. Adde. J. HILAIRE, « Variations sur
le mariage. A propos de la codification en Afrique noire
», Penant, 1968, pp. 147-193 ; D. ABARCHI, «
Problématique des réformes Iégislatives en Afrique : le
mimétisme juridique comme méthode de construction
du Droit », Penant, n° 842, p. 88-105, spéc., p. 105 ; E.
SCHAEFFER, « Aliénation, réception, authenticité.
Réflexions sur le droit du développement », Penant, n°
745, 1974, p. 311-332 ; G. A. KOUASSIGNAN, Quelle
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soi d’une véritable révolution juridique. Elle se
présente davantage comme une adaptation
renouvelée. C’est la raison pour laquelle on
releve d’une part, un affermissement des
regles classiques et méme des regles qui
avaient été plus ou moins abandonnées. Ces
derniéres sont principalement des regles
coutumieres qui reposent sur I’anthropologie
et la morale des sociétés africaines (I). Mais,
les progrés des Sciences

d’autre part,

biomédicales  semblent  avoir  justifié
I’adoption des regles inédites qui dénaturent
quelque peu le Droit classique de la filiation.
Celles-ci sont a I’origine d’un affaiblissement
de certaines regles classiques justifié par
I’adoption par le Législateur africain d’autres

valeurs (I1).

I- UN RAFFERMISSEMENT
CERTAIN DES REGLES
CLASSIQUES DE LA

FILIATION POUR LE
RESPECT DES VALEURS
AFRICAINES

est ma loi ? : Tradition et modernisme dans le droit privé
de la famille en Afrique Noire Francophone, Paris,
Pedone 1974, 311p. spéc., pp. 271-275 ; L. KOFFI-
AMEGA, « Dix ans de droit en Afrique noire », Penant,
n° 736, 1972, p. 285-300 ; R. DENGNI-SEGUI, «
Codification et uniformisation du droit », in
Encyclopédie juridiqgue de ['Afrique, Tome premier,
L Etat et le droit, Nouvelles Editions Africaines, 1982,
p. 453-477 ; S. MELONE, « La technique de la
codification en Afrique : pratique camerounaise »,
Revue Juridique et Politigue Indépendance et
Coopération, 1986, p. 308-325.
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Le développement de la PMA a été a
I’origine des modifications du Droit de la
filiation africain. Mais ces modifications
s’inscrivent dans la continuité et I’adaptation
des regles classiques de la filiation. Elles
traduisent un véritable retour aux sources de la
filiation, a I’anthropologic africaine de la
famille. En effet, le Droit de la filiation tel
qu’il existait jusqu’a lors était largement
inspiré de la société francaise et britannique,
puisqu’en grande partie « importé ». Les
fondements essentiels de ce Droit ne
correspondaient pas toujours avec les valeurs
déterminantes de la conception africaine de la
famille, de la relation entre le couple et celle
entre parents et enfants*®. Pour pallier cet état
des choses, le législateur avait adopté une «
sage prudence»*® en abandonnant a la
jurisprudence le soin d’élaborer patiemment la
matiere en combinant le Droit coutumier et le
Droit écrit, c’est-a-dire la tradition et le
modernisme*’. Mais, ce Droit de la filiation

aux sources multiples avait néanmoins refusé

4% M. TIMTCHUENG, Le Droit camerounais de la
famille entre son passe et son avenir, op.cit., n°181.

4 S, MELONE, « La technique de la codification en
Afrique : pratique camerounaise », Revue Juridique et
Politique Indépendance et Coopération, 1986, p. 308-
325

47 Monsieur THIOYE a bien présenté cette philosophie
de la codification. Il reléve qu’« en définitive, toutes les
voies extrémes se sont, en pratique, révélées étre de
banales impasses dont le caractére décevant a rendu
d’autant plus alléchante la recherche de solutions de
compromis... Il en est résulté davantage une transaction
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la part belle a certaines sources qui étaient
pourtant le socle des valeurs africaines. Le
développement de la PMA a justifié la
reconsidération des régles coutumiéres en vue
de moraliser le Droit de la filiation. La filiation
est désormais conditionnée au respect d’un
certain nombre d’exigences relativement
satisfaisantes(A) et I’égalité longtemps refusee
entre I’enfant naturel et I’enfant Iégitime a été

mieux rétablie (B).

A- Le conditionnement satisfaisant

de la filiation

Les débats sur les conditions pour étre
parent ou sur les qualités qui définissent un
« bon parent » ont été remis a 1’ordre du jour
en raison des multiples dérives constatées*.
Des personnes trop jeunes, trop vielles, inaptes
physiquement ou financiérement se retrouvent

souvent a avoir une progéniture alors qu’elles

certaine, plus ou moins équilibrée, entre la tradition et
la modernité qu'un retour radical a celle-la ou une
orientation vers celle-ci ». Cf. M. THIOYE, « Part
respective de la tradition et de la modernité dans les
droits de la famille des pays d’Afrique noire
francophone », R.1.D.C., 2005/2 p. 345-397, spéc., p.
391.

4 Nous pensons notamment aux phénomeénes des
parents irresponsables, des parents inconscients, des
parents « involontaires », des parents violents, qui se
développent avec acuiteé.

49 Les raisons d’étre parents relévent pour certains d’un
caprice, pour d’autres d’un moyen de retenir un homme,
une expérience médicale, un désir égoiste ou
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sont incapables de donner le minimum
nécessaire pour ces enfants®. D’ailleurs,
certains réclament le droit d’avoir un enfant
« seuls » ou du moins que soit définitivement
écarté le second parent. La filiation repose de
moins en moins sur des valeurs sociales
longtemps établies telles que la création d’une
famille. C’est la raison pour laquelle en
matiere de PMA, le Législateur est venu
rappeler les conditions de la filiation afin que
celle-ci demeure conforme aux valeurs
africaines protégées. En premier lieu, le
recours a la PMA doit toujours étre justifié
pour des raisons de santé®0. En second lieu,
certaines filiations  dites atypiques sont
interdites (1). Enfin, le consentement a la

filiation par PMA doit étre clairement exprimé
().

1- L’interdiction appréciable
des filiations « atypiques »

ou « modernes »

orgueilleux, au point ou le but principal de la parenté a
savoir la création d’une famille est de plus en plus jeté
aux oubliettes.

50 En effet, ’article 2 alinéa 2 de la LPMA précise que
la PMA est destinée uniquement aux couples dont la
difficulté ou 1’incapacité de concevoir présente un
caractere pathologique médicalement diagnostiqué ;
aux couples souffrants d’une maladie congénitale
susceptible d’étre transmise a I’enfant ; & toute personne
désireuse de faire recueillir et conserver ses gamétes ou
tissus germinaux en vue de la réalisation ultérieure
d’une PMA, soit volontairement, soit en raison d’une
prise en charge médicale susceptible d’altérer sa
fertilité.

80



RAMReS

Ces derniéres années se multiplient les
théories relativement libérales fondées sur
I’admission des filiations inhabituelles et
naturellement impossibles® au nom de la
modernité¢ et de la PMA. Avec 1’émergence
des mouvements féministes et homosexuels
fondés sur des principes fondamentaux de
liberté, I’idée de maternité libre prend de plus
en plus de I’ampleur. C’est ainsi qu’est apparu
la théorie de la responsabilité parentale,
laissant I’homme et la femme libres de
coopérer ou non au sein de la famille, de
définir par eux-mémes et pour eux-mémes des
roles, pour peu que les enfants soient élevés
selon les exigences minimales normalisées par
I’Etat. Dans certains pays étrangers, le droit au
mariage et a la filiation sont déja reconnus
pour tous®?. Le Droit camerounais s’inscrit en
faux relativement a ces positions. Il prone le
retour aux normes coutumiéres africaines
selon lesquelles D’enfant est le fruit d’un
homme et d’une femme et qu’il est celui de ses
deux parents. Ainsi, la PMA est interdite aux
parents seuls ou homosexuels (a) et apres la
mort (b).

51 Nous pensons spécialement a la monoparentalité et &
I’homoparentalité.

52 En ce qui concerne particuliéerement la filiation pour
tous, la loi francaise du 2 aout 2021 relative a la
bioéthique JORF, 27 aout 2022 ouvre désormais la
procréation médicalement assistée aux personnes seules
et aux homosexuels.

53 Cela est visible dans la facilitation de la procédure
d’établissement de la filiation légitime et de la
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a- Le rejet justifié de la
mono et de I’homo

parenté

Les PMA ne sont autorisées qu’aux
personnes légalement mariées ou dont la
situation de couple est notoirement confirmeée.
Elles sont également interdites aux couples

homosexuels.

En effet, la PMA ne saurait étre
effectuée sur une personne seule c’est-a-dire
qui n’est pas en couple. La mono parenté telle
que défendue dans certains pays occidentaux
prend alors en Droit camerounais un coup
fatal. De plus, elle cadre avec ces positions,
certes classiques mais toujours pertinentes,
selon laguelle I’enfant consolide la famille et
pour ce faire, les parents doivent étre mariés.
Pendant longtemps en Afrique, les termes
« mariage » et « parenté » étaient
extrémement liés. La loi pose cet idéal du

mariage des parents en principe® mais

protection de celle-ci contre les contestations
extérieures. C’est certainement la recherche de cet idéal
qui a justifié pendant longtemps la cloison entre les
enfants légitimes et les enfants naturels avec une
protection accentuée pour les enfants légitimes qui
devaient bénéficier du statut privilégié de leurs parents.
Soumettre les enfants naturels a des régles moins
avantageuses participait dans une certaine mesure a
décourager ce type de filiation.
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tempere cette position®* en admettant le
recours a la PMA a un couple notoirement
stable. C’est dans ce sens que larticle 11
alinéa 3 de la LPMA précise que si les
personnes ne sont pas mariées, leur
communauté de vie doit étre attestée par un

rapport d’enquéte sociale.

L’exigence de la situation de couple
pour avoir le droit a une PMA traduit la
moralisation certaine du Droit de la filiation.
Drailleurs, il n’est plus a démontrer que
I’équilibre de D’enfant et de son
épanouissement  social sont largement
tributaires de la présence de ses deux parents.
Comme le dit un proverbe africain, « un bras
seul ne peut attacher un fagot ». S’il est avéré
que la conception d’un enfant ne peut se faire
par une seule des parties, il doit également étre
admis que I’éducation et I’entretien de 1’enfant
soit assurée par les deux parents.
Généralement, cela est mieux fait lorsqu’ils
sont en couple. La solidité du lien du mariage
est une trés bonne garantie. On peut également
penser que la notoriété du couple non marié

participe de cet objectif. Cette notoriété

5411 convient cependant de relever que ce tempérament
du législateur camerounais n’est pas partagé dans
d’autres 1égislations africaines. En effet, la loi
marocaine (loi n® 47-14 du 4 avril 2019 précitée) en la
matiere et la loi malienne (art. 4 loi du 30 décembre
2016 précitée) n’autorisent la PMA qu’aux couples
légalement mariés.
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suppose que la stabilité du couple s’inscrive
dans la durée®. Ainsi, le dépot d’une requéte
en divorce ou en séparation de corps ou la
cessation de la communauté de vie constatée
dans un rapport d’enquéte sociale et notifié¢ par
I’un des auteurs du projet parental au centre de
PMA constitue un obstacle a I’insémination ou
au transfert des embryons®®. De plus, donner la
possibilit¢ aux femmes d’avoir des enfants
sans la participation d’un partenaire masculin
aura pour consequence la depréciation du réle
des hommes comme parents et surtout la
privation des enfants de leur pére avec toutes
les conséquences néfastes que cela peut
conduire. Cette position cadre avec les valeurs
africaines, tout comme le rejet de I’homo

parenté.

L homosexualité quant a elle fait partie
des pratiques contraires aux valeurs et
traditions africaines. C’est la raison pour
laquelle il est constitutif d’un délit punit par le
Code pénal®. Ainsi, le mariage entre les
personnes de méme sexe est strictement
interdit et constitue un cas de nullité absolue®®,

Il va de soi que I'utilisation des techniques de

55 En Droit francais les délais sont plus clairs. Le couple
doit avoir fait au moins deux ans ensemble pour pouvoir
avoir droit a une PMA. Art.2141-2 Code de la santé
publique.

% Art 12 LPMA.

5" Dans la plupart des pays africains, I’homosexualité est
réprimée. Pour le Cameroun, cf. Art. 347-1 Code Pénal.
58 Art. 52 al. 3 de 1’Ordonnance de 1981
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procréation médicalement assistée par un
couple homosexuel ne saurait étre tolérée.
L’article 11 alinéa 1 de la LPMA est bien clair
puisqu’il précise « L’homme et la femme
demandeurs d’une procréation médicalement
assistée...». Cette précision est fondamentale
car elle ne laisse aucun doute sur les sexes des
parties constituant le couple porteur du projet
parental. Ainsi, I’homo parenté n’est pas
admise en Droit camerounais et le lien de
filiation d’un enfant ne saurait en aucune fagon
étre établi a 1’égard d’un couple homosexuel
ou créé a partir des gametes d’une personne
décédée.

b- Le rejet nécessaire la

parenté post-mortem

La filiation post-mortem est cette
filiation qui pourrait étre créée a partir des
gamétes d’une personne décédée®. Elle
strictement interdite®. En effet, dans les

normes naturelles des choses un mort ne peut

59 Sur cette question voir W. C. PINLAP MBOM,
« L établissement de la filiation post-mortem en droit
camerounais, International Multilingual Journal of
Science and Technology (IMJST), ISSN: 2528-9810,
Vol. 6 Issue 9, Septembre — 2021, pp. 4106 et s.

60 Sur cette question en Droit comparé, voir M.
KRUGER, « The prohibition of post-mortem-
fertilization, legal situation in Germany and European
Convention on human rights », Revue Internationale de
Droit Pénal, 2011/1Vol. 82, p. 41-64.

61 Dans une jurisprudence récente, un jeune homme
décéde le 13 janvier 2017 a ’age de 23 ans de suite de
cancer. Il avait procédé au dép6t de ses gametes aupres
d’un centre d’étude et de conservation des ceufs et du
sperme humain (CECOS) de I’hopital, établissement
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pas concevoir un enfant. En effet, il est dans
I’impossibilit¢é physique et juridique de
cohabiter. Or, a la faveur des procédés de
PMA, se sont développées des techniques de
conservations des gameétes et embryons
humains qui peuvent survivre a leurs
géniteurs. D’aucuns ont pensé qu’on pouvait
les utiliser méme si le géniteur n’était plus.
Solution peut-étre justifiable au gré des
circonstances®?, mais position qui ne cadre pas
avec les exigences normales et naturelles en la
matiere®2. Le législateur et la jurisprudence®?
ont tranché sur cette question. L’article 11
alinéa 1 de la loi sur les PMA est trés claire :
« l’homme et la femme demandeurs d’une
procréation médicalement assistée doivent
étre vivants ». L’article 12 de la méme loi
renchérit en précisant que le déces de I’'un des
membres du couple fait obstacle a

I’insémination ou au transfert des embryons.

Cette solution traduit le respect des exigences

relevant de I’assistance publique des hopitaux de Paris
(AP-HP). Sa mére avait alors saisi la juridiction
administrative pour obtenir I’exportation des gamétes
vers un établissement de santé situé en Israél afin
d’utiliser ces gamétes et les faire inséminer car son fils
n’avait pas eu de descendance. Cf. Civ. 1%¢, 15 juin
2022, FS-B, n° 21-17.654.

62 Sur cette question, lire A. MIRKOVIC, « Le transfert
d’embryons post mortem: comment sortir de
I’impasse », Dr.fam, 2009, étude 23.

83 Civ. 1%, 15 juin 2022, FS-B, n° 21-17.654, voir aussi,
TGI Toulouse, 26 mars 1991, LPA, n°50 ; 26 avril 1991,
note BERGOUNIOU. Dans le méme sens, voir Civ. 1°°,
9 janv. 1996, Bull. Civ. I, n°21, RTD Civ., 1996 ; 359 ;
obs. J. Hausser.
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naturelles en matiere de procréation®. Elle
participe de la protection de I’intérét de
I’enfant qui devrait autant que faire se peut
grandir avec ses deux parents. On note ainsi un
raffermissement des regles classiques en
Celles-ci

matiere de filiation. reposent

également sur le consentement a la filiation.

2- Le refus louable de la

filiation « inconsciente »

Dans  I’anthropologie  africaine,
I’enfant est une bénédiction et ne saurait étre
considéré ~ comme  «erreur ». Mais
aujourd’hui, avec I« évolution des moeurs » et
au nom de la liberté, c’est tout le monde qui
s’engage dans le projet parental et parfois
méme ceux qui n’ont ni la capacité juridique
ni la capacité matérielle de s’occuper d’un
enfant. Avec la législation sur la PMA,
I’adaptation des régles classiques est passée
par une moralisation accrue du Droit de la
filiation. Cette derniére s’est traduite par la
recherche de la maturité et de certaines
aptitudes chez les futurs parents. C’est

ainsi que seules les personnes d’un age

64 Dans le méme sens, E. SUPIOT, « Pas d’héritiers
pour les gameétes conserves », Civil/famille-personne, 4
juillet 2022.

8 L’absence de cette triple capacité peut conduire a des
dérives tels que les abandons d’enfant, les infanticides,
les avortements.

% Art. 11 LPMA.

57 11 convient de préciser ici qu’en droit camerounais la
majorité civile est acquise a 21 ans. Cf.art.4 de la Loi n°®
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déterminé (a) et qui ont manifesté une volonté
réelle et consciente (b) peuvent avoir droit a la
PMA.

a- L’exigence d’une

certaine capacité

La filiation est wun lien qui
s’accompagne d’un ensemble de droits et
d’obligations. Or, en regle générale, ces
obligations s’averent lourdes voir intenables
pour les personnes qui n’ont pas des
dispositions sur les triples plans matériel,
moral et juridique®. C’est certainement la
recherche de ces capacités qui justifie
I’imposition par la loi sur la PMA d’un age
déterminé pour jouir du droit a la PMA. Ainsi,
les demandeurs a la PMA doivent étre agés de
21 ans au moins et pour la femme de 55 ans au

plus®®.

L’exigence de la majorité®” au moins
pour le couple porteur du projet parental
semble reposer sur la maturité attendue des

parties non seulement sur le plan

physique®mais également psychologique. En

Afrique, on dit généralement que « L ‘enfant ne

1968-LF-3 du 11 juin 1968 portant code de la nationalité
camerounaise.

88 En effet, une grossesse précoce peut présenter des
dommages physiques énormes pour la jeune fille et
méme pour I’enfant. En ce qui concerne la jeune fille,
elle peut avoir des infections, des déchirures, les risques
de fausse couche, pré-éclampsie et méme la mort.
L’enfant quant a lui court le risque de prématurité, de
faible poids a la naissance et aussi la mort.
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fait pas [’enfant ». Est généralement considére
comme un enfant celui qui n’a pas encore les
moyens de se prendre en charge. A plus de 21
ans, on suppose que la personne est
suffisamment agée pour étre consciente des
conséquences de ses actes et de les assumer.
Ce sont certainement des raisons de santé qui
justifient la limitation de 1’age de la femme a
55 ans pour pouvoir procréer. En effet, au-dela
d’un certain age, la grossesse présente des
risques pour la survie de la femme et méme de
I’enfant. De plus, lorsqu’on sait que la femme
est a titre principal chargée de 1’éducation des
enfants®®, elle ne doit pas étre trop agée a la
naissance de son enfant au risque de manquer
de vitalité ou de mourir avant d’avoir pu finir
d’accomplir cette lourde tache. Ainsi, c’est
I’intérét supérieur de I’enfant qui justifie le
refus de la PMA aux couples dont la femme est

agée de plus de 55 ans.

Ainsi, ’age, la situation matrimoniale
ou méme le revenu familial ®sont des éléments
importants a prendre en considération avant de
mettre en ceuvre un projet parental. En ce qui
concerne particulierement le revenu familial,

la loi n’est pas revenue sur cette question qui

8 Art. 213 al.2 Code civil.

" On se demande par exemple s’il serait acceptable
d’obliger un médecin a offrir des services de
reproduction assisté a un couple qui serait sous
I’assistance publique.
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parait pourtant primordiale. Le vieil adage de
LOYSEL « qui fait ’enfant doit le nourrir »
aurait, a notre sens, d0 étre revivifié dans ce
contexte, mais dans une nouvelle
configuration qui interviendrait au préalable,
en s’assurant que celui qui fait un enfant soit
en situation de 1’¢lever et de I’assumer. Ce
silence de la loi est peut-&tre dd au fait que le
coit des PMA n’est accessible qu’aux
personnes d’un certain revenu. En réalité, il
faut assez de moyens pour bénéficier d’une
assistance médicale a la procréation’. Ainsi,
les personnes qui ont les moyens de se payer
une PMA ont certainement des moyens pour
¢lever un enfant. Quoiqu’il en soit ces
personnes doivent exprimer un consentement

réel, sérieux et formel a la PMA.

b- L’exigence d’un

consentement certain

Le consentement une exigence

essentielle’”de la mise en ceuvre de
I’ Assistance médicale a la Procréation. Cette
condition apporte une solution aux filiations
« involontaires » souvent invoquées par des

parents irresponsables. Aux termes de l‘article

6 de la LPMA, la PMA est subordonnée au

L Au Cameroun les prix de la PMA sont relativement
éleveés. Leur colt est toujours supérieur a un million de
francs CFA et peut aller largement au-dela.

2 Larticle 5 de la LRM érige le consentement libre et
éclairé du participant a la recherche médicale
matérialisé dans un écrit au rang de principe directeur
qui régit la recherche.
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consentement libre, éclairé, préalable et écrit
du couple concerné. La loi sur la recherche
médicale impliquant la personne humaine est
plus précise puisqu’elle dispose que « Ne peut
étre enrdlé dans un projet de recherche que le
participant qui a été informé, qui a compris
l’information, et qui a librement, sans
pression, coercition ou induction consenti par
écrit a y participer »”®. La liberté du
consentement est présumée par la capacité
juridique des parties au projet parental. Elle
suppose I’absence de vices du consentement’?,
Les parties doivent avoir consenti a la PMA
sans contrainte ni dol. De plus, leur
consentement ne doit pas résulter d’une erreur
ou constituer une erreur. C’est certainement
dans ce sens que le législateur a imposé aux
professionnels de la PMA un ensemble
d’obligations d’informations afin que le
consentement donné par le couple soit
suffisamment éclairé’™. Ainsi, le Centre de

PMA doit organiser les entretiens particuliers

73 Art. 11 al.2 LRM.

™ Sur la notion de vices du consentement, voir Y.
BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TRNEYRE,
Droit civil introduction biens personnes famille, op.cit.,
n°® 138 et s. ; voir aussi, F. TERRE, Ph. SIMLER, Y.
LEQUETTE, Droit Civil, les obligations, 10° éd.,
Dalloz, 2009, n°205 et s.

SArt. 5 LPMA.

8Art. 18 LPMA.

Y. BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-
TRNEYRE, Droit civil introduction bien personnes
famille, op.cit., n°® 1827.

8 Art. 20 LPMA. Sur ces informations voir aussi
I’article 11 de la Loi sur la recherche médicale
impliquant la personne humaine.
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des demandeurs avec les membres de 1’équipe
medicale pluridisciplinaire du Centre en vue
de permettre aux porteurs du projet parental de
d’informations

disposer pertinentes et

d’interagir avec le personnel médical’®.
L’information du couple doit étre « tres
compléte »’7 et doit nécessairement porter sur
le diagnostic préimplantatoire, sur la pratique
médicale employée, ses chances de réussite,
les effets secondaires, ses risques a court ou
long terme, ainsi que la pénibilité et les

contraintes que ’exercice peut engendrer’®,

En outre, le consentement doit étre
matérialisé. En effet, le formalisme du
consentement a la PMA est exigé et doit
reposer sur une convention signée avant toute
intervention médicale entre le couple porteur
du projet parental et le Centre d’assistance
médicale a la procréation. Elle doit comporter
des mentions obligatoires’®, étre signée et faite

en trois exemplaires, un remis a chacun des

7 1] s’agit en premier lieu des informations relatives a
I’age, I’identité, et 1’adresse des porteurs du projet
parental ainsi que les coordonnées du centre consulteé.
En second lieu, elle précise I’affectation des embryons
surnuméraires cryoconservés en cas de séparation,
divorce, d’incapacité permanente de décision d’un des
porteurs d’un projet parental ou de divergence d’opinion
entre lesdits porteurs du projet parental, ’affectation des
embryons surnuméraires en cas de déces d’un des
porteurs du projet parental, I’affectation des embryons
surnuméraires a I’échéance de leur délai de conservation
tel que prévu par la loi. Art. 21 LPMA.
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porteurs du projet parental et ’autre conservé
par le centre de PMA. Cette solution est
louable quand on sait que le formalisme est
source de sécurité® et que la preuve littérale
est une preuve parfaite. La conception d’un
enfant repose désormais sur un acte juridique

formel préalable a la PMA.

Malheureusement, le Législateur
camerounais n’a pas statué sur la durée de
validité du consentement ou du moins, sur le
moment de I’expression des consentements.
S’il est certain que le consentement est
préalable a la procréation médicalement
assistée, il était cependant nécessaire d’exiger
que celui-ci soit réitéré concomitamment a la
PMA. En effet, un couple peut consentir au
projet parental et le mettre en exécution
plusieurs années aprés. Est-ce que le
consentement exprimé restera valable ? Si la
réponse a cette question est positive, ce sera la
porte d’entrée a la fraude car rien ne prouve
qu’au moment de la mise en ceuvre de la PMA
le couple sera encore stable. Les femmes

pourront donc utiliser cette convention signée

80 En effet, le formalisme en matiére d’actes juridiques
poursuit généralement trois principaux objectifs
gualifiés de «trilogie » : soit il vise & protéger le
consentement d’une des parties au contrat, soit il
ambitionne de faciliter la preuve de I’existence d’un
contrat ou des droits qui en découlent, soit enfin il a pour
but de permettre 1’opposabilité aux tiers des droits qui
en découlent. Cf. COUTURIER (G.), « Les finalités et
les sanctions du formalisme », Defrénois, 15 ao(it 2000
n°15-16, p.880, wvoir aussi GOLBERT (D.),
MONTERO (E.), «Les contrats conclus par voie
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au préalable pour réaliser des PMA a ’insu de
leurs partenaires puisqu’on ne peut pas étre
certain que les hommes seront toujours
diligents pour notifier la rupture de la relation
au Centre de PMA®L, [l aurait fallu prévoir des
regles qui participent du maintien ou de
I’expression du consentement jusqu’au bout
du processus. En droit francais par exemple, le
consentement est révocable tant que le
processus n’est pas achevé, tant que
I’implantation n’a pas été faite®. Pour vérifier
ce consentement, «les deux membres du
couple dont les embryons sont conserves, sont
consultés chagque année par écrit sur le point
de savoir s’ils maintiennent leur projet
parental »%, C’est ainsi que la Cour
Européenne des Droits de 1’homme a fait
prévaloir le droit du pére a ne plus avoir
d’enfants apres sa séparation avec la mere sur
le droit de cette derniere a donner naissance a
des enfants®. Il est donc important que le
Iégislateur camerounais corrige cette omission
car I’enfant qui nait d’'une PMA est d’office

considéré comme celui des porteurs du projet

électronique », Cahiers du CRID, n°19, 25 juin 2001, p.
211, n° 394.

81 || convient de rappeler que le divorce, la séparation
du couple et le déces constituent des obstacles a la
réalisation d’une PMA. Cf. art. 12 LPMA.

82 Art. 311-20 al.3 Code civil.

8 Art.L.2141-3, al. 2 et 3 Code de la santé publique
francais.

8 CEDH, Arrét Evans ¢/ Royaume Uni, 10 avr. 2007,
gr.ch., 71-72, RDDS, 810, note Roman.
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parental qu’ils soient mariés ou non. Cet état

des  choses uniformise les  regles
d’établissement de la filiation rompant ainsi
les cloisons entre les filiations Iégitimes et les

filiations naturelles.

B- L’égalisation encourageante
des filiations naturelle et
légitime

En Droit camerounais, le recul de la
distinction entre les filiations caractérisant les
enfants congus et nés en dehors du mariage de
leurs parents et celles découlant des enfants
nés dans le mariage était déja bien amorcé®.
En effet, 1'une des nouvelles valeurs
fondamentales du Droit de la filiation de ces
derniéres décennies est 1’égalité entre les
enfants naturels et les enfants Iégitimes
consacrée par les textes internationaux®.
Désormais, tous les enfants ont les mémes
droits quelle que soit les circonstances de leur
naissance. Mais, il n’est pas suffisant que les
effets de la filiation soient identiques pour tous
les enfants; pour que ceux-ci soient
parfaitement égaux, il fallait aussi abandonner
les disparités existant au niveau des regles

d’établissement et de preuve de la filiation.

8 En effet, en vertu des Conventions internationales, les
statuts patrimoniaux de ces deux filiations ont
aujourd’hui identiques. Cf. Convention des Nations
Unies du 20 novembre 1989 relative aux Droits de
I’Enfant et la Charte Africaine des Droits et du Bien-étre
de ’Enfant de juillet 1990, toutes deux déja ratifiées par
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C’est certainement dans cette optique que
s’inscrit la loi sur la PMA qui vise a parfaire
I’assimilation entre les filiations naturelle et
légitime, rejoignant ainsi la conception de la
filiation telle que consacrée dans les coutumes
ancestrales africaines. Dorénavant, la filiation
est établie d’office a I’égard du couple porteur
du projet parental que le couple soit marié ou
non (1). De ce fait, les régles d’établissement
des filiations légitime et naturelle telles que

consacrées connaitront certainement un recul
(2).

1- L’unicité expressive du
mode d’attribution de la
filiation

L’une des innovations les plus
remarquables de la législation sur la PMA est
certainement relative a I’établissement de la
filiation. En effet, aux termes de 1’article 37 de
la LPMA, « La filiation est établie d office a
[’égard de chaque membre du couple porteur
du projet parental, que ceux-ci soient maries
ou non»x». Ainsi, la distinction entre les
filiations légitime et naturelle, qui reposait
principalement sur les modes d’établissement

et de contestation de la filiation est totalement

le Cameroun respectivement le 11 janvier 1993 et le 5
septembre 1997.
8 Nous pensons spécialement aux conventions

précitées.
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anéantie au profit d’'un mode unique, d’une
filiation d’office c’est-a-dire automatique.
Tout porte a croire que le consentement a la
PMA suffit a lui seul pour I’attribution de la
filiation (a) et que cette attribution est établie

d’office sans autres formalités (b).

a- Le consentement a la
PMA comme unique
mode d’établissement

de la filiation

L’article 37 de la LPMA attribue
d’office la filiation a I’égard chaque membre
du couple porteur du projet parental, que ceux-
ci soient mariés ou non. Cette disposition ne
peut prendre appui que sur le consentement
préalable des parties consigné et contresigné
dans la convention de PMA. Ce consentement
a alors des conséquences déterminantes car il
entraine attribution d’office de la filiation. La
justification de cette position pourrait étre
retrouvée dans 1’idée selon laquelle le recours
a de tels procédés ne peut étre fait que par un
couple qui a réellement la volonté d’avoir des
enfants avec toutes les conséquences que cela
implique. La question des liens de sang entre

le couple et ’enfant ne se pose plus. Le seul

87 Disponible sur legifrance.gouv.fr.

8 C’est le cas des enfants naturels non reconnus par leur
pére, des enfants abandonnés par leur mere, etc. Iy a
méme des situations ou le géniteur se charge
effectivement de I’entretien de sa progéniture mais
refuse d’établir des liens de filiation juridique avec
ceux-ci. C’est trés souvent le cas des enfants adultérins.
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fait d’avoir consenti au projet parental établi la
filiation que [D’enfant soit ou non
génétiguement celui des parties au projet
parental, qu’il y ait eu erreur ou non. Ainsi, la
vérité biologique n’a plus sa place et seul
importe le consentement au projet parental qui
doit étre réel, sérieux et formel. Le Droit
francais est plus clair sur cette question
puisque [I’article 311-20 du Code civil
introduit par la loi n°94-653 du 29 juillet
1994 relative au respect du corps humain®’
précise que « Le consentement donné a une
PMA interdit toute action en contestation de
filiation ou en réclamation d’état a moins qu il
ne soit soutenu que [’enfant n’est pas issu de

la PMA ou que le consentement a été privé

d’effet ».

Cette solution est contraire aux
pratiques anciennes ou une personne pouvait
bien consentir a la conception d’un enfant et
refuser d’établir par la suite sa filiation a
Iégard de ce dernier®. Cette posture
législative participe de la moralisation du
Droit de la filiation par la responsabilisation
des parents. La conception d’un enfant releve

désormais d’un acte juridique et non plus du

Mais, on doit toutefois préciser que dans ces cas, la mére
ou I’enfant ayant atteint 1’age de la majorité peuvent
contraindre ce dernier par voie judiciaire d’établir sa
filiation avec ’enfant par le biais de 1’action en
recherche de paternité naturelle. Cf. art.46 de
I’ordonnance de 1981.
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simple fait juridique. C’est une convention
créatrice d’un lien juridique indé¢lébile et
incontestable : la filiation. Ainsi, toute
personne qui s’engage a concevoir un enfant
s’engage automatiquement a répondre de la
filiation subséquente. Pour les couples mariés,
le consentement a la PMA active
automatiquement la présomption pater is est ;
pour les couples non mariés, il vaut
reconnaissance. Le recul des régles classiques
d’établissement des filiations légitimes et
surtout naturelles est certain. Mais, il convient
s’intéresser au principe de 1’attribution

d’office de la filiation.

b- L’attribution d’office
de la filiation a I’égard

des deux parents

La filiation d’office telle que consacrée
par la législation camerounaise permet de
donner de la substance a un procédé aussi
délicat que celui de laPMA. En effet, ce serait
illogique de donner la chance a un couple
ayant des difficultés de procréation d’avoir un
enfant et de lui refuser par la suite le droit
d’établir sa filiation a 1’égard cet enfant.
Compliquer les procédures d’établissement de

la filiation dans ces circonstances aura pour

8 Nous pouvons a titre d’illustration prendre le cas
d’une femme mariée séparée de son mari et vivant
notoirement en couple avec un autre. Au cas ou elle
meénerait a bon terme son projet parental avec son
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effet de dépouiller ce droit de sa substance et
surtout d’exposer un procédé qui doit pourtant
rester confidentiel pour 1’équilibre moral des
protagonistes. La particularité ici est que la
filiation qu’elle soit 1égitime ou naturelle n’est
plus divisible. L’enfant sera toujours celui des
parties au projet parental que celles-ci soient
dans des situations compatibles®® ou non a
I’établissement de cette filiation.
Malheureusement, la mise en ceuvre de ce droit
a la filiation d’office n’a pas été explicitee.
Aucune disposition ne précise la procédure a
adopter pour formaliser une filiation établie
d’office. Ces précisions sont pourtant
importantes afin d’anticiper les problémes
futurs, notamment ceux posés par une
personne refuserait que sa filiation soit établie
al’égard de I’enfant alors qu’il a effectivement
signé la convention a la PMA. De plus, aucune
précision n’a été donné sur le type de filiation
¢tablie d’office et encore moins sur la

nécessité ou non du recours aux modes

classiques d’établissement de la filiation®.

En Droit francais, des solutions
peuvent étre retrouvées relativement a ces
préoccupations. L’attribution d’office emporte

obligation de reconnaissance de I’enfant issu

amant, I’enfant sera celui de son amant renversant ainsi
la présomption pater is est alors qu’il n’y a pas (encore)
eu désaveu de son mari.

% Nous pensons par exemple a la procédure de
reconnaissance de 1’enfant naturel.
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de la PMA par les porteurs du projet parental
sous peine de sanctions. L’article 310-20 du
Code civil précise alors que si le pére ne
reconnait pas l’enfant issu de la PMA, il
engage sa responsabilité envers la mére et
I’enfant, et devra leur verser des dommages et
intéréts. De plus, dans cette situation, sa
paternité sera judiciairement déclarée, comme
dans le cadre d’une action en recherche de
paternité, mais sur le fondement du
consentement donné a la PMA. La nature de la
filiation établie d’office n’est pas prévue
puisque le Droit francais a définitivement
aboli la distinction entre la filiation Iégitime et

la filiation naturelle®?,

A notre sens, la simple production de
la convention a la PMA et de la déclaration de
naissance devraient suffire a établir I’acte de
naissance et a porter les noms des parties au
projet parental comme pére et mére de I’enfant
sans toute autre forme de procédure et sans
contestation possible. L enfant sera légitime si
les porteurs du projet sont mariés et naturel
s’ils ne le sont pas. La reconnaissance ne sera
plus nécessaire puisque la convention a la
PMA mentionne clairement le nom du pére et
¢tablit d’office sa filiation avec I’enfant. Nous

pensons alors que si la filiation est établie

% La notion de filiation légitime n’existe plus en France
depuis la loi n°72-3 du 3 janvier 1972 relative a la
filiation disponible sur www.légifrance.gouv.fr

Le droit africain de la filiation a ’épreuve de la procréation médicalement assistée

d’office, les modes classiques n’ont plus leur
place car la convention de la PMA est un acte
juridique qui devrait servir de preuve parfaite
de la filiation. La filiation ainsi établie obligera
les parents. En cas de violation de leurs
obligations, ils pourront étre poursuivis en
exécution de celles-ci soit par 1’autre parent,
soit par I’enfant lorsqu’il sera majeur, Soit
méme par un représentant désigné par le juge
en cas d’indignit¢ des deux parents. Des
sanctions doivent également étre prévues afin
de renforcer la force obligatoire de ces
obligations, de dissuader les parents
irresponsables et de garantir la protection de
I’intérét de I’enfant. Quoiqu’il en soit,
I’attribution de la filiation d’office participe de
I’effacement des

regles classiques

d’établissement de la filiation.

2- Le recul significatif des regles
classiques d’établissement des

filiations légitime et naturelle

Si a P’heure actuelle les effets des

filiations  naturelle et légitime  sont

pratiguement identiques sur le plan
patrimonial, il demeure que leurs modes
d’¢établissement obéissent des procédures bien
distinctes. Alors que [’établissement de la

filiation légitime repose sur la présomption de
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paternit¢ du mari, [’établissement de la
filiation naturelle n’est possible qu’apres la
reconnaissance ou une action en recherche de
filiation naturelle. Avec la législation sur la
PMA, on peut vraiment douter de I’application
de ces procédures lorsqu’on sait que désormais
la filiation est attribuée d’office aux porteurs
du projet parental. La présomption pater is est
semble perdre sa consistance (a) tout comme
les procédés classiques d’établissement de la

filiation naturelle (b).

a- La relativit¢ de la
présomption pater is

est

Posée par I’article 312 du Code civil, la
présomption pater is est consiste a déclarer,
sans autres formalités, le mari d’une femme
mariée comme peére de I’enfant qu’elle congoit
ou met au monde pendant le mariage.
D’ailleurs, la présence du mari n’est pas
nécessaire lors de I’établissement de 1’acte de

naissance de 1’enfant. I1 suffit simplement que

92 C’est la solution qui est désormais consacrée par la
jurisprudence frangaise. Si au départ elle a fait droit a
I’action en désaveu du mari qui avait pu apporter la
preuve biologique de sa non-paternité (TGI Nice, 30
juin 1976, Gaz. Pal., 1977, 1., 48, note, E. Paillet ; TGI
Paris, 19 fev. 1985, D., 1986, 11, 223), aujourd’hui, elle
rejette toute demande en désaveu du mari qui
interviendrait aprés qu’il ait exprimé son consentement
a la PMA. Cf. TGI Bobigny, 18 janv. 1990, D. 1990,
322, note Saujot, LPA n° 120, 5 oct. 1990, p.13 note C.
Neirinck.

% La stérilit¢ du mari n’est cependant pas la seule
hypothése ou ce dernier peut consentir a I’adultére de sa
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la femme se présente a cet effet devant
I’officier d’état civil avec son acte de mariage.
Cette présomption de paternité du mari ne peut
étre contestée que par une procédure
strictement encadrée ouverte exclusivement au
mari : le désaveu. Le fait que 1’enfant soit issu
d’une PMA ne modifie pas en principe les
régles d’établissement et de contestation de la
filiation. Par exemple, si un enfant nait apres
insémination artificielle d’une femme mariée,
son peére est le mari de la mére en application
de la présomption pater is est. Il est donc un
enfant légitime méme si les parties ont fait
appel a un tiers donneur. En effet, 1’action en
désaveu du mari doit logiqguement étre fermée
lorsque ce dernier a donné son consentement a
une PMA avec tiers donneur®. Cette solution
est compréhensible et va en droite ligne avec
les solutions classiques admises en Droit
traditionnel camerounais. En effet, sur le plan
coutumier, les enfants adultérins a matre dont
le mari stérile®® a consenti a ’adultére de la

meére sont couverts par la présomption pater is

femme dans le but d’avoir une descendance. Un auteur
cite a ce propos la pratique du « dakkue » (chercheur de
bois), bien connue dans les chefferies de 1’Ouest-
Cameroun. Ce dernier est soit un ami du mari, soit un
notable du village avec lequel la femme, mariée dans un
foyer polygamique a plusieurs épouses et incapable de
pouvoir compter sur la disponibilit¢ de son mari,
entretient régulierement des relations sexuelles et fait
méme des enfants. La Iégitimité de ces enfants ne fait
aucun doute et personne n’a le droit de la contester. V.
M. TIMTCHUENG, op. cit., note 76, n° 215, note 572

92



RAMReS

est et leur lIégitimité ne peut étre contestée ni
par le mari ni par le pére biologique. Ainsi, le
consentement donné a une PMA doit
effectivement constituer une fin de non-
recevoir a toute action aux fins
d’établissement de la véritable filiation®* de
I’enfant ou de contestation de la paternité du

mari sur ’enfant né ou a naitre. C’est la méme

solution qui est consacrée en Droit frangais®.

Mais, des probléemes peuvent se poser
en cas de fraude. La fraude peut recouvrir
plusieurs aspects dont deux méritent notre
attention : il peut s’agit d’une part du cas ou le
consentement du mari n’a pas été donné a la
PMA ou a été donné au début et révoqué par la
suite a I’insu du Centre d’assistance a la
PMA%. D’autre part, il peut avoir fraude
lorsque la femme mariée réalise le projet

parental avec un autre homme que son mari®’.

Dans la premiére hypothese, en vertu
de I’attribution d’office de la filiation, il faudra
distinguer selon qu’il y a eu séparation légale
entre les époux ou non. S’il n’y a pas eu

séparation légale entre les époux, I’enfant sera

9 L’article 39 de la LPMA ne donne pas la possibilité
au donneur d’établir sa filiation a 1’égard de ’enfant.

% Cf. art. 311-20 al. 2 C. civ.

% Cela peut par exemple étre le cas lorsqu’aprés la
signature de la convention il y a eu séparation entre les
époux et que la séparation n’a pas été notifiée au Centre
de PMA. Cette fraude est d’autant plus possible que la
loi ne précise pas la durée de validité, le moment de
I’expression des consentements a la PMA et n’envisage
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I’enfant du mari et cette solution rejoint celle
consacrée par la présomption pater is est. Cette
solution sera injuste car seul le consentement a
la PMA permet d’établir la filiation des parties
au projet parental or ici, le consentement a été
surpris par dol. De surcroit, la contestation de
la filiation par PMA n’est pas ouverte® et
Paction en désaveu non plus® car la
révocation du consentement du mari a la PMA
ne saurait étre considérée comme un cas
d’ouverture de la procédure en désaveu.
Drailleurs, la grossesse d’'une femme mariée
alors qu’elle n’a pas eu des relations sexuelles
avec son mari ne sera plus forcément une
preuve d’adultere. S’il y a eu séparation légale
entre les parties, que cette séparation n’a pas
¢été notifiée au Centre d’assistance a la PMA et
que la femme a réussi a se faire inséminer
pendant cette période de séparation légale, il
s’agit 1a en principe d’un cas d’ouverture de la
procédure de désaveu. Mais comment ce
désaveu pourra-il prospérer lorsqu’on sait que
la filiation établie d’office par la PMA n’est
pas contestable d’autant plus que [’enfant

serait biologiqguement celui du mari ? Notre

pas la possibilité de révocation du consentement par
I’une des parties.

% Une femme séparée de fait peut notoirement vivre en
couple avec un homme et omettre de mentionner son
statut de femme mariée lors de la signature de la
convention de PMA et se présenter devant le Centre de
PMA avec son amant comme un couple non marié.

% Art. 38 LPMA.

9 Les cas d’ouverture de l’action en désaveu sont
limitativement énumérés aux art. 314 et s. Code civil.
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Droit de la filiation n’apporte pas encore des

éléments de solution.

La deuxieme hypothése est tout autant
complexe. Si par fraude une femme conduit a
terme un projet parental avec un autre homme
que son mari, l’attribution de la paternité
pourra se faire au profit de cet homme en vertu
du fait que le consentement a la PMA emporte
établissement de la filiation d’office a 1’égard
du couple porteur du projet parental. Or, la
femme est mariée et il n’y a pas eu désaveu du
mari. Cette hypothése sera une véritable
aberration en Droit camerounais. Avec ces
nouvelles situations créées par 1’utilisation des
procédés PMA, la présomption de légitimité
va forcément perdre en consistance et risque a
la longue de devenir un frein a 1’établissement
de la filiation des enfants nés des PMA. Les
modes classiques d’établissement de la
filiation légitime connaissent un certain
dépérissement et il en est de méme de ceux de

la filiation naturelle.

b- L’effacement des actions

en reconnaissance et en

100 [a loi camerounaise n’a pas prévu une action en
recherche de maternité naturelle car 1’accouchement
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recherche de filiation

naturelle

En régle générale, I’établissement de la
filiation de I’enfant naturel se fait soit par la
reconnaissance du pere, soit par une action en
recherche de paternité naturelle’® intentée par
la. mére ou par [Denfant'®.  Ainsi,
I’établissement de la filiation naturelle a
I’égard des deux parents repose toujours sur
une démarche individuelle ou bilatérale,
volontaire ou forcée qui intervient aprés la
naissance de ’enfant. C’est la raison pour
laquelle trés souvent, la filiation n’est établie
qu’a I’égard d’un seul parent. Avec LPMA,
cette régle semble s’effacer. En effet, méme
lorsque les parents ne sont pas mariés, la
filiation est établie d’office a I’égard de chaque
membre du couple porteur du projet parental.
Dire qu’une filiation est établie d’office traduit
I’automaticité de la filiation et semble exclure

toute autre procedure.

D’ailleurs sur le plan formel, aucune
disposition n’a été prévue quant a la procédure
d’établissement d’office de la filiation par
PMA. Cette situation semble conforter notre
position et induire qu’aucune autre procédure
n’est nécessaire lorsqu’un enfant est issu d’ une

PMA. Ainsi, toute porte a croire que si cette

vaut reconnaissance pour la mere. Cf. art.41 al.1 ord de
1981.
101 Art. 46 ord. de 1981.
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filiation s’établit d’office, les autres modes
d’établissement des filiations naturelles n’ont
plus leur place puisque la filiation sera déja
¢tablie a 1’égard des deux parents. Ainsi, le
recours a la PMA semble ne plus rendre
nécessaire le recours a la reconnaissance
d’enfant naturel ou a ’action en recherche de
paternité. L.’enfant qui nait d’une PMA est déja
juridiqguement celui de ses parents, les porteurs
du projet parental. Ainsi, avec la PMA les
filiations naturelles et légitimes deviennent
indivisibles. L’enfant issu de la PMA aura

toujours deux parents.

Ainsi, la législation sur la PMA est la
résultante d’une reconsidération de certaines
valeurs  classiques  marginalisées  ou
abandonnées dans le Droit de la filiation
camerounais. Le conditionnement de la
filiation au respect d’un certain nombre
d’exigences et surtout 1’uniformisation des
modes d’établissement de la filiation légitime
et naturelle participent d’une moralisation
certaine de ce droit. Cependant, d’autres
solutions révolutionnaires et inédites ont éte
prévues. L’ampleur de la réforme est telle que

le Droit la filiation emprunte désormais une

1023, CARBONIER, Essais sur les lois, Defrénois,
1995, 2¢ éd., pp.107-119.

103 En effet, la filiation est la parenté en ligne directe
c’est-a-dire le « Lien qui existe entre deux personnes
dont ['une descend de l'autre (ex. parenté en ligne
directe entre fils et pére, petit-fils et grand-pére, etc.),
et auquel la loi attache des effets de droit», V°
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voie irréversible ou un chemin de non-retour

qui le déprave complétement.

- UN AFFAIBLISSEMENT DE
CERTAINES REGLES
CLASSIQUES SUIVANT DE
NOUVELLES VALEURS

Avec le développement de la PMA, la
question éthique et méme juridique connait
une révolution qui peut rendre sceptique quant
a la valeur encore dévolue a la personne
humaine, ses organes et ses produits, mais
également quant a la consistance de la notion
méme de filiation. En effet, la parenté'%, et par
ricochet la filiation®, a été fondée sur des
concepts issus de la nature: «une
communauté genétique, une communauté de
chair et de sang »'%. Tel a toujours été le
principe en Droit. Exceptionnellement, la
filiation pouvait étre admise en dehors des
liens de sang par le biais de I’adoption. Or,
avec la législation sur la PMA, la filiation
repose régulierement sur une fiction. Elle est
admise normalement méme lorsqu’il n’y a pas
des liens de sang entre les porteurs du projet
parental et ’enfant. La filiation est donc dans

une certaine mesure dénaturée et dénaturalisée

« parenté » in G. CORNU, Vocabulaire juridique, Paris,
PUF, 12¢ éd.,2018.

104 M. DOURIS « Entre vérité biologique et vérité
parentale : quelle logique faut-il adopter en droit de la
filiation ? », http : www.openedition.org/6540, Presses
universitaires de Paris Nanterre, pp.455-469.
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(A). Pis encore, la matiére pourrait encore
évoluer puisque d’autres procédés existent
d’ores et déja, mais sont jusqu’a présent
interdits. C’est le cas de la gestation pour
autruit®et du clonage'®. La filiation s’en
trouve relativement dépravée d’autant plus que
la contestation de celle-ci est impossible,
rendant ainsi le lien de filiation par PMA

irréversible (B).

A- La

dénaturalisation avérées de

dénaturation et la

la filiation

La famille telle que nous Ila

connaissons depuis toujours, c'est-a-dire
fondée sur les liens du sang et créée de fagon
naturelle ou spontanée, ne semble plus étre le
modeéle prisé du législateur. Avec la législation
sur la PMA, la filiation est en premier lieu
relativement dénaturée. Elle traduit désormais
I’émergence de 1’idée d’un enfant du couple et
non plus seulement d’un enfant du lignage.
Elle ne repose plus systématiquement sur la

verité biologique. D’ailleurs, des mécanismes

195Art. 48 LPMA.

106 T interdiction du clonage humain se déduit des
dispositions de 1’art. 42 LPMA.

107 3. VIDAL, « La place de la vérité biologique dans le
droit de la filiation », Mélanges G. Marty, Toulouse,
1978, p. 1113 ets., n° 1.

108 G, JIOGUE, « Vérité biologique et droit camerounais
de la filiation : réflexions a la lumiére de I’avant-projet
du

Code des personnes et de la famille », RGD,2007, n°37,
p.23.
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sont mis en place afin que la vérité sur les
origines de I’enfant ne soit jamais révélée (1).
En second lieu, la technicité des procédés
utilisés ne cadre pas avec les lois naturelles et
font de cette filiation une filiation
dénaturalisée. En effet, la PMA est une
nouvelle facon de faire des enfants. Elle peut
faire intervenir des donneurs mais qui,
curieusement, se trouvent juridiquement
neutralises car ils ne peuvent ni révoquer leurs

dons ni réclamer leur filiation sur 1’enfant (2).

1- Le baillonnement indu de

la vérité biologique

La vérité biologique est le « est le
donné naturel du droit de la filiation »%7. Elle
renvoie au lien de sang'®®, a la filiation
biologique, a la vérité matérielle'®. S’il est
vrai que le Droit de la filiation ne s’est pas
toujours réduit a 1’enregistrement de données
naturelles!'?, il demeure que les lois sur la
PMA vont élargir le champ des filiations qui
ne traduisent pas la vérité biologique!!*. Par le

biais de la PMA, I’enfant peut Eétre

109 p | OUIS-LUCAS, « Vérité matérielle et vérité
juridique », Mélanges R. SAVATIER, 1965, p. 583 et
suiv., notamm., p. 588 et 589.

110 J.-P. GRIDEL, « Vérité biologique et droit positif de
la filiation (1972-1993) », D.S.1993, chron. p. 191.

111 |a raison invoquée généralement est que la vérité
biologique n’est pas la seule valeur que poursuit le
Droit, que d’autres valeurs doivent étre prises en
considération. C’est le cas de 1’intérét de I’enfant, de la
paix des familles, de la stabilité de 1’état des personnes,
de I’ordre public et des bonnes mceurs, des valeurs
sociales et des logiques d’opportunité politique. Dans ce
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biologiquement celui de ses parents, de 1’'un
d’eux et méme d’aucun d’eux. Le Droit
approuve ce projet en attribuant d’office la
filiation aux porteurs du projet parental. On
dira d’ailleurs que « le Droit organise le
mensonge »*2. Ainsi, la généralisation de la
fécondation «in vitro» avec les gametes
provenant d’un donneur, suivie du tri
génétique des embryons!® et combinée avec le
recours & des gametes anonymes, risque
fortement d’amener les futurs citoyens a
rompre les liens avec le passé et a vivre dans
un présent impersonnel!4. Cet état des choses
peut avoir pour incidence de vider la notion de
parenté de son sens, remplacée par une
pseudo-parenté du désir ou une parenté de la
volonté (a) sans préjudice des conséquences

graves (b).

domaine, il tend essentiellement a faire respecter la
dignité de la personne et en particulier, I’intérét de
I’enfant & avoir une famille biparentale. Voir dans ce
sens, G. JIOGUE, « Vérité biologique et droit
camerounais de la filiation : réflexions a la lumiere de
I’avant-projet du

Code des personnes et de la famille », op. cit., pp. 23 et
S.

112 M, PRATTE, « Le nouveau code civil du Québec :
quelques retouches en matiere de filiation », in E.
CAPARROS (Dir.), Mélanges Germain Briére,
Collection bleue, Montréal, Wilson &Lafleur, Ltée,
1993, p.292.

113 K. MOGHISSI, R. LEACH. « Future Directions in
Reproductive Médecine », Arch. Pathol..Lab. Med.
Avril 1992. P 436.

114 Cf. L. R. KASS. “Toward a More Natural Science.
Biology and Human Affairs”, New York, The free
PRESS, 1985. P 74.

15 Il épouse ainsi les opinions de certains
anthropologues occidentaux du début du 20¢ siecle qui,
pourtant constituaient la minorité, selon laquelle
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a- L’évolution risquée de la parenté

réelle a la « parenté » désiree

Au regard des solutions en matiére de
PMA, le Droit de la filiation camerounais
semble avoir préféré a la famille a base
biologique une famille complete composee
d’un pére et d’une mére mariés ou non qui ont
voulu et mené a terme un projet parental'®. Si
la place de la vérité biologique dans le Droit de

la filiation devrait étre aujourd’hui

préponderante compte tenu du fait qu’elle peut
désormais étre établie scientifiquement avec
certitude, cette place est plus que jamais
tempérée. La Vérité affectivel’® ou la vérité
souhaitée qui renvoie a la filiation voulue*’,
vécue, a la vérité de la vie''® a pris le pas et est
désormais protégée par le Droit. Les parents

sont ceux qui ont consenti au projet parental et

I’institution de la famille devrait étre repensée en se
centrant sur I’enfant et son bien-étre, plutt que sur le
mariage et la filiation sanguine. E. CLEWS PARSONS,
« Marriage and parenthood- A distinction », 1915
disponible sur https : academia.org

116 Sur la notion de vérité affective, v. FI. MILLET, « La
vérité affective ou le nouveau dogme de la filiation »,
JCP G, 2006, 1, doctr., 112. Cet auteur reléve qu’un
glissement sémantique s’est opéré a 1’époque
contemporaine de 1’expression « Vérité biologique »
vers celle de « vérité affective », pour soutenir I’idée,
généralement admise, d’aprés laquelle ce qui fait un
parent tient davantage a I’attention et aux soins portés a
I’enfant qu’a sa conception

117G, JIOGUE, « Vérité biologique et droit camerounais
de la filiation : réflexions a la lumiére de I’avant-projet
du

Code des personnes et de la famille », RGD,2007, n°37,
p.23.

18 F TERRE, D. FENOUILLET, Droit civil, les
personnes, la famille, les incapacités, Dalloz, 2005, 7¢
éd. n° 671, p. 595
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non plus forcément ceux dont les gametes ont
fusionné. En effet, la PMA peut étre
endogéne'®® ou exogéne. Dans ce dernier cas,
il s’agit de faire appel a un ou a deux dons. Il
peut s’agir d’un don de sperme ou d’ovule, ou
alors d’un don d’embryon qui sera utilisé soit
a une insémination artificielle, soit a une
fécondation in vitro. Dans ces hypothéses,
I’enfant ne sera genétiquement 1’enfant
d’aucun des membres du couple ou seulement
de I’'un d’entre eux. Mais cela n’influence en
aucune manieére le lien de filiation juridique. I
faudra considérer que c’est ce couple porteur
du projet parental qui sont les parents. En
réalité, la filiation va ici étre fondée non pas
sur la biologie mais sur la volonté. Les parents
seront ceux qui ont consenti a la PMA et c’est
a eux que seront attribuées toutes les

prérogatives juridiques découlant de ce statut.

Le champ de la vérité biologique se
réduit de plus belle et des mécanismes ont été
prévus afin que cette vérité ne soit jamais
révélée, ni aux parents, ni aux Véritables
géniteurs, ni a I’enfant. L’article 8 de la LPMA
dispose a cet effet que les dons de gameétes et
d’embryons ainsi que le transfert d’embryons

sont anonymes, ce qui impose la

119 | a procréation assistée endogene, c'est-a-dire sans
tiers donneur doit en principe étre utilisée en priorité. Il
s’agit ici d’utiliser les gametes des deux membres du
couple, puis de procéder a une insémination. Deux
techniques peuvent étre utilisées : soit la femme est
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confidentialité des renseignements nominatifs.
Ainsi, s’il est certain qu’on peut connaitre qu’il
y a eu recours a un don, on ne saura jamais qui
a fait le don et le donneur ne saura jamais si
son don a été utilisé encore moins par qui. Pour
ce faire, il met a la charge du Centre de PMA
et méme des parties une obligation de
réserve'®, La position du Législateur
camerounais est celle de conserver non
seulement le secret des origines de 1’enfant
mais aussi des circonstances de sa conception.
Au soutien de cette position, on peut
notamment invoquer [’existence du droit
fondamental au respect de la vie privée.
Drailleurs, 1’article 51 de la LPMA sanctionne
la divulgation d’un fait confidentiel dans le
cadre d’'une PMA d’un emprisonnement de
trois mois a trois ans et d’une amende de
200.000frs CFA a 2 millions de francs CFA.
La famille « artificielle » ainsi créée par la
PMA est donc protégée et consolidée par
I’établissement irréfragable de la filiation de
I’enfant a I’égard du couple qui a porté le
projet parental. Mais, cette situation est lourde
de conséquences dont certaines vont a

I’encontre d’autres droits reconnus.

inséminée avec les gametes de son partenaire, soit
I’embryon est fécondé in vitro, puis implanté dans
I’utérus de la femme.

120 Art, 9 LPMA, art.49 LPMA.
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b- Les implications dangereuses de
la dénaturation du lien de

parenté

La parenté est aujourd’hui totalement
dénaturée et ne repose plus sur des liens de
sang. Cette situation peut étre source
d’implications tres dangereuses.
Premierement, le secret des origines de
I’enfant peut constituer une violation criarde
du droit de connaitre ses origines. En
deuxiéme lieu, il rompt la cloison classique
entre les filiations biologiques et les filiations
adoptives bouleversant ainsi les catégories
juridiques bien établies. Par ailleurs le recul
des liens de sang dans la famille peut étre

source de fléaux tels que I'inceste.

L’enfant issu d’une PMA est toujours
considéré comme celui de ses parents méme si
génétiquement ce n’est pas le cas. La loi
entretient cette fiction erga omnes, annihilant
certaines actions dans 1’intérét des personnes

qu’il entend protéger en 1’occurrence 1’enfant

1211 a loi a ouvert la possibilité de 1’établissement de la
filiation de I’enfant naturel adultérin et méme de
I’enfant incestueux. Cf. art. 334 et s. de I’ordonnance
de 1981.

122 M. DOURIS «Entre vérité biologique et vérité
parentale : quelle logique faut-il adopter en droit de la
filiation ?, http : www.openedition.org/6540, consulté
le 12/09/2022, presses universitaires de Paris Nanterre,
pp.455-469.

123 Ce droit est protégé par la Cour européenne des
Droits de ’'Homme au titre du droit au respect de la vie
privée (art. 8 CEDH), v. CEDH, 7 juill. 1989, Gaskinc.
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et ses parents. Mais paradoxalement, ces
actions visent également la protection de ces
parties et peuvent d’ailleurs prendre source
dans la violation des droits fondamentaux. Le
recul du droit de connaitre ses origines est
I’'une des conséquences négatives de la
dénaturation du lien de parenté. En effet, hier
la finalité des évolutions en Droit de la filiation
consistait a renforcer la protection de 1’enfant
toutes  les

en  ouvrant possibilités

d’¢établissement juridique d’une filiation

biologiquement vraie*?. Aujourd’hui, le
secret ou la fiction semblent étre privilégiés'??,
le droit de connaitre ses origines est
marginalisé, pourtant, ¢’est un droit protégét?3.
Au vu des conditions sans dérogations
possibles de 1’anonymat du don consacrées,
quelle application le Droit camerounais fait-il
de la disposition suppra législative de la
Convention Internationale des Droits de
I’Enfant®* qui dispose dans son article 7 que

« l’enfant a le droit de connaitre ses parents et

Royaume Uni, Gacedh, n° 36, Berger, n° 149. Sur le
droit d’accéder a la connaissance de ses origines endroit
francais, v. J. VIDAL, « Un droit a la connaissance de
ses origines », Mélanges Boyer,1996, p. 733 ; RASSAT,
« Du droit des pupilles de I’Etat a la connaissance de
leurs origines », Mélanges Hebraud, 1981, p.683; J.
RUBELLIN-DEVICHI, « Droits de la mere et droits de
I’enfant. Réflexions sur les formes d’abandon », RTD
civ. 1991, 695 ; MALAURIE, « Le secret et le droit »,
Mélanges Mouly, 1998, p. 112.

124 Convention adoptée par 1’Assemblée générale de
I’ONU le 20 novembre 1989 et ratifiée par le Cameroun
le 25 septembre 1990.
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d’étre élevé par eux »?'% Ainsi, le droit aux
origines a été sacrifié au profit du droit
d’appartenir a une famille. Méme en matiere
d’adoption, I’enfant n’a jamais perdu le droit
de connaitre ses origines'?. La loi permet
rendre

cependant de disponible  les

informations relatives aux géniteurs des
gametes, non pas aux parents ou a l’enfant
mais, au médecin traitant pour des raisons de
santé'?’. Mais les termes de Darticle 24 de la
LPMA ne permettent pas de présumer que
I’identité des donneurs sera connue et encore
moins révélée puisqu’il parle des informations
« susceptibles de revétir une importance pour
le développement sain de [’enfant a naitre » et
des « caractéristiques physiques des deux

donneurs ».

Le Droit comparé propose certaines
pistes de solution. L’article 542 alinéa 2 Code
civil Québécois permet la levée partielle de la
confidentialité, mais a condition seulement
qu’il soit démontré 1’existence d’un préjudice

grave pour la santé de 1’enfant ou de 1’un de

125 ] reste cependant que le droit pour I’enfant de
connaitre I’identité de son parent biologique n’est pas
non plus sans inconvénients. Le premier est celui de
porter atteinte a la vie privée du donneur. On peut
d’ailleurs se demander si la recherche de ses origines
constitue un veéritable droit de la personne. La doctrine
affirme que le droit de connaitre ses origines est aussi
important que le droit a la vie privée, car il est lié au
sentiment d’identité et d’intégrité de la personne. Voir
E. SLOSS ET R. MYKITIUK, loc. cit., note 91, P. 431.
126 D’ajlleurs selon art. 351 du Code civil, il reste
dans sa famille naturelle et y conserve tous ses droits.
127 Art. 24 LPMA.
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ses descendants. Dans la mesure ou cette
preuve est faite, la levée de la confidentialité
est ordonnée par le tribunal, apres appréciation
de la nature et de la gravité du risque de
préjudice. Par contre, la transmission de
I’information ne peut é&tre faite qu’aux
autorités médicales et jamais a 1’enfant lui-
méme qui demeure toujours sous le sceau de la
confidentialité. En Droit francais, le législateur
a récemment dans une nouvelle loi
bioéthique'?8, ouvert la voie a une levée
partielle de 1’anonymat en pronant le droit
pour chaque enfant de connaitre ses origines.
Ainsi, a partir du 1°" septembre 2022, la levée
de I’anonymat des donneurs des gameétes
aupres des enfants nés de PMA a leur majorité
sera possible’?®, Mais cela ne pourra se faire
qu’avec I’accord des donneurs qui doivent
consentir a ce que leurs données identifiantes
soient révélées aux enfants a leur majorité s’ils

en font la demande. Cependant, méme si

I’identité du donneur est révélée, les parents de

128 | 0i n°2021-1017 du 2 aout 2021 relative a la
bioéthique, disponible sur www.légifrance.gouv.fr.

129 Pour exercer leur droit d’accés, les personnes
majeures nées d’'une AMP avec tiers donneurs devront
saisir la Commission d’Accés des personnes nées d’une
assistance médicale a la procréation aux données des
tiers donneurs (CAPADD) placée auprés du ministre
chargé de la Santé. Le décret n® 2022-1187 du 25 ao(t
2022 détermine les modalités de saisine et les conditions
de fonctionnement de cette instance présidée par un
magistrat judiciaire et composée de 16 membres
titulaires, comprenant des représentants d’associations
et des experts des différentes disciplines concernées.
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I’enfant né d’un don de gametes ou d’embryon

restent ceux qui I’ont vu naitre et élevé.

La dénaturation du lien de parenté
actuel aboutit dans une certaine mesure a la
rupture de la cloison entre les filiations
biologiques et les filiations adoptives. En effet,
on a pendant longtemps soutenu que les
filiations adoptives se distinguent des autres
par I’absence des liens de sang entre les deux
parents ou un seul des parents et I’enfant.
Aujourd’hui avec la PMA, un enfant sera
déclaré légitime ou naturel et pourtant il n’a
aucun lien de sang avec ses parents ou du
moins avec I’un d’eux. Cette situation remet en
cause l’intérét des distinctions entre les
filiations biologiques et les filiations adoptives
et est d’autant plus grave car il n’y a pas
identité de droits entre les enfants concernés.
A titre d’illustration, I’enfant issu d’'une PMA
avec don d’embryon n’est génétiquement celui
d’aucune des parties au projet parental.
Pourtant, il ne sera pas considéré comme un
enfant adopté et n’aura pas les mémes droits
qu’un enfant adopté en 1’occurrence celui de
connaitre ses origines. Ainsi, tout porte a
croire que 1’enfant issu de la PMA a moins de
droits que I’enfant adopté qui lui, peut obtenir
des renseignements lui permettant de retrouver

ses parents, si ces derniers y ont consenti. Cet

130 Art.32 LPMA.
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état des choses crée une certaine injustice car
on aurait di considérer qu’il y a eu une
adoption prénatale et appliquer toutes les
conséquences juridiques liées a cette

qualification. Les catégories juridiques
perdent ainsi leur consistance et on est en droit
de s’inquiéter sur I’avenir ou la survie de

celles-ci.

La dénaturation du lien de parenté
emporte un fort risque d’hétérogénéité des
membres de la famille. En effet, la loi a limité
le nombre d’utilisations des organes d’un
méme donneur. Ainsi, le matériel génétique
d’une personne ne peut étre utilisé plus de
deux fois lorsqu’il a déja abouti a la naissance
de deux enfants!30. Or, I’attachement aftricain
aux familles nombreuses ou le désir d’autres
enfants pourra justifier le recours a d’autres
donneurs. La conséquence sera 1’hétérogénéité
des membres d’une méme famille ayant
pourtant des liens de filiation de méme nature.
On aura par exemple des fréres et sceurs dits
germains mais dont les liens biologiques de
filiation ne sont pas les mémes. Toutes choses
qui laissent la porte ouverte aux fléaux tels que

P’inceste et a d’autres scandales familiaux.

De plus, I’anonymat de ces procédés
peut avoir pour effet la prolifération des

mariages incestueux avec tous les risques que
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ceux-ci emportent sur le patrimoine génétique
de leurs enfants. En effet, un enfant issu d’une
PMA peut tres bien nouer une relation avec
son frére ou sa sceur ignorant que leur
ascendant commun avait fait un jour un don de
gameétes. Les valeurs protégées par la parenté
au sens classique sont alors diluées par ces
nouveaux procédés de procréation d’autant
plus que le droit du géniteur lorsqu’il est
donneur de reconnaitre et d’exercer ses droits

sur sa progéniture sont totalement neutralisés.

2- La neutralisation excessive

du tiers donneur

Il peut arriver que les deux porteurs du
projet parental ou seulement I’un des deux soit
totalement stérile. L hypothése qui mérite plus
de précautions est celle ou I’un des membres
du couple serait totalement stérile. Pour la
femme, cela peut se produire soit parce qu’elle
ne peut donner d’ovocyte susceptible d’étre
fécondé méme in vitro, soit parce que, capable
d’en produire, elle ne peut assumer de fonction
de gestation*!. Pour ’homme cela implique
qu’il ne peut produire de spermatozoide
viable. Ainsi, ils pourront avoir recours a un
donneur. L’intervention d’un ou de deux tiers
donneurs a pour conséquence non seulement
d’oter le caractere naturel de procréation mais

également de réduire le champ de la vérité. En

131 CORNU (G) Droit civil, la famille, 1992, n° 298.
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vue de sauvegarder la paix des familles, la loi
a entendu limiter I’intervention du donneur au
don. Apreés le don, le donneur s’efface
définitivement et ne doit plus réapparaitre
méme en cas de circonstances exceptionnelles
que ce soit pour récupérer son don (a) ou pour
réclamer la filiation a I’égard de 1’enfant issu

de son don (b).

a- L’irrévocabilité
immodérée du don du

tiers donneur

Selon que la stérilité provienne de
I’homme ou de la femme, les solutions de
PMA envisageables sont tout aussi variables.
Dans le cas de I’homme, on pense a une
insémination artificielle avec donneur, ce qui
signifie qu’un tiers fournit le gameéte qui
de la femme ouvre la voie a la recherche de
deux solutions possibles : soit on fait recours a
une donneuse d’ovocyte que 1’on fécondera in
vitro et réimplantera dans I’utérus de la femme
stérile, soit on préleve ’ovocyte sur la femme
incapable de gestation que 1’on fait féconder
avec le sperme du mari, puis que I'on fait
porter a une autre femme jusqu’a la naissance.

Seule la premiére solution est admise en Droit
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camerounais’®  puisque  pouvant  étre
rapprochée des conventions valables en droit,
consistant dans la cession a titre gratuit de
substances corporelles telles que le lait, le
sang, le sperme, les cheveux etc.!3 C’est dans
ce sens que la loi autorise le don des gamétes
et des embryons3* et les conditions
d’utilisation et de conservation de ce matériel

biologique3.

Le don des gametes et embryons est
particulierement soumis a la conclusion d’une
convention entre le centre de PMA et la
personne effectuant le don®*®. Aprés la
signature de la convention, les dons sont
affectés a un programme de don de gametes
qui sera implément¢ par le Centre d’assistance
a la PMA selon les conditions définies par la
[0i®. Le don ainsi affecté n’est plus

disponible pour le donneur. Il ne peut plus le

132 En effet, jusqu’a présent, la gestation pour autrui est
interdite dans la plupart des législations africaines et
étrangeres. Pour le cas du Cameroun, voir a 1’art. 48
LPMA. C’est ainsi que la Cour de cassation francaise a
de nouveau confirmé son hostilité a I’établissement d’un
lien de filiation entre des enfants issus d’une meére
porteuse et la femme qui les éléve. En I’espéce, il
s’agissait d’un couple ayant fait appel a une meére
porteuse aux Etats-Unis. Les actes de naissance des
enfants, établis aux Etats-Unis, établissaient un lien de
filiation a I’égard de ce couple et ils ont été transcrits a
I’état civil frangais. Le ministére public a demandé
I’annulation de cette transcription. La Cour d’appel de
Paris (25/10/2007) a jugé cette requéte irrecevable en
précisant qu’il serait contraire a I’intérét des enfants
d’annuler cette transcription. La Cour de cassation a
cassé cette décision dans un arrét du 17 décembre 2008
(07-20468).

133 A titre de Droit comparé, une loi frangaise du 22
Décembre 1976, complétée par un décret du 31 Mars

Le droit africain de la filiation a ’épreuve de la procréation médicalement assistée

récupérer. D’ailleurs, le sort embryons

surnuméraires et des gametes surnuméraires
est généralement fixé a I’avance par les parties
lors de la signature de la convention de PMA.
Ils pourront étre conservés en vue d’un projet
parental®, affectés a un programme de don au
profit d’un autre couple'®, intégrés dans un
programme de recherche!®?, ou totalement
détruits!4L. La possibilité de récupérer le don
n’est pas expressément envisagée. Cette
position peut étre confirmée par le fait que les
conditions de révocation du don et méme de
révocation du consentement a la PMA n’ont
pas été prévues. Toute porte alors a croire que
lorsque le don a été fait, il devient irrévocable
a moins qu’une partie ne viole les termes de la
convention de don des gamétes ou embryons.
Dans ce cas, il faudra faire appel aux regles de

Droit commun qui, malheureusement, ne

1978 et une circulaire du 03 Avril 1978 a prévu que les
prélévements d’organes pouvaient é&tre opérés, a
certaines conditions, soit sur un cadavre, & des fins
thérapeutiques ou scientifiques, soit sur une personne
vivante a des fins thérapeutiques.

134 Art. 26 al.2.

135 Cf. art. 33 LPMA.

136 Art. 29 LPMA.

187 La loi a spécifié les conditions d’utilisation du
matériel génétique, les procédés admis et les procédés
interdits. Cf. art. 40 et s. LPMA

138 Art, 33 LPMA.

133 Art.26 al.2 LPMA.

140 Art. 21 de la loi sur la recherche médicale.

141 Pour approfondir ces questions, cf. M. DELCOURT,
Quel sort réserver aux embryons surnuméraires dans le
cadre d’une fécondation in vitro ? Analyse du pouvoir
décisionnel des auteurs du projet parental, mémoire de
Master en Droit, Université Catholique de Louvain,
2014-2015.
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peuvent pas garantir la restitution du don. Faire
un don de gameétes revient alors & emprunter
un chemin de non-retour, car une fois fait, il ne
peut plus étre facilement repris et la filiation
consécutive a ce don ne peut non plus étre

revendiquée.

b- Le défaut critiquable
de P’action en
revendication de la

filiation du donneur

En maticre de PMA, I’'importance du
donneur de gametes ou d’embryons se limite
au don. Il ne peut en aucun cas tirer un intérét
financier'#? et encore moins juridique de son
don. A la rigueur il pourra tirer un intérét
moral'®3, En vertu de la confidentialité et
surtout de 1’anonymat qui prévaut en la
matiere, le donneur ne saurait étre informé sur
le point de savoir si son don a été utilisé, si la
procréation avec son don a réussi, encore
moins de connaitre I’enfant issu de son don.
Méme dans le cas ou il pourrait obtenir ces
informations#*, le donneur de gametes ne
peut pas établir sa filiation a 1’égard de
I’enfant. L’article 39 de la LPMA et trés clair

142 Le don d’organe est gratuit et le non-respect de cette
régle entraine I’application des sanctions pénales. Cf.
art. 43 et art.52 LPMA.

143 On peut penser que le donneur peut tirer une
satisfaction morale lié au fait qu’il a participé a donner
la chance a un couple d’avoir un enfant.

144 En droit frangais, des sites internet spécialisés ont été
créés pour aider les personnes qui sont a la recherche de
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a ce sujet et précise que « Lorsqu 'un enfant a
été congu par le biais d’un don de gametes par
un tiers donneur, celui-ci ne peut exercer
aucune action en reconnaissance de paternité
a l’égard de celui-ci. ». En ce qui concerne la
meére et étant donné que la gestation pour
autrui est interdite, seule la femme qui a
accouché de I’enfant sera considérée comme la
mere de celui-ci, méme si elle a congu grace a
un don d’ovocyte car, 1’accouchement vaut

reconnaissance pour la mere!#,

On note une volonté manifeste du
législateur de refuser I’établissement de la
filiation a I’égard du ou des donneurs alors que
I’état actuel de la science et les procédures
prévues permettent de connaitre avec certitude
le(s) géniteur(s) d’un enfant. On peut s’en tenir
par exemple aux dispositions des articles 44 et
46 de la LPMA qui interdisent 1’insémination
simultanée d’embryon ou de gamétes
différents. Ce qui signifie que lors de
I’insémination ou du transfert des embryons
on est toujours sr de I’identité du donneur; de
méme, la réutilisation du matériel génétique

d’une personne est sanctionnée'4®. Le don de

leurs origines afin de retrouver leurs véritables parents.
De méme certaines institutions telles que le Centre
national d’acces aux origines (CNAOP) participent de
cet objectif.

145 Art. 41 ord. de 1981

146 Art.61 LRM.
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gamete ou d’embryons s’apparente alors a un
acte juridique de renonciation de filiation, une
renonciation irrévocable. Aucune action n’est
ouverte a 1’endroit du donneur pour pouvoir

connaitre ou reconnaitre son enfant.

Cette posture législative est critiquable
et nous semble ingrate. Le traitement juridique
du don de gameétes et surtout d’embryons
aurait da étre différent de celui du don
d’organes ou de produits du corps humain. En
effet, contrairement aux autres dons, celui-ci
porte sur une personne'*’ ou emporte la
naissance d’un étre humain, une nouvelle
personne. Organiser la renonciation naturelle
et juridiquel*®, définitive et irrévocable a un
enfant nous semble contraire a la dignité méme
de la personne qui a le droit universellement
reconnu de donner la vie. Il aurait fallu prévoir
les hypotheses dans lesquelles le donneur
pourrait établir sa filiation a 1’égard de I’enfant
par exemple en cas de déces des porteurs du
projet parental ou du moins prévoir que celui-
ci puisse étre informé de 1’existence de son
enfant et favoriser la relation entre les parents
biologiques et les parents juridiques par

reconnaissance pour le don de la filiation offert

147 C’est le cas du don d’embryon. D’ailleurs la licéité
de ce don reste toujours discutable. En effet, on peut
admettre que les produits du corps humain sont des
« choses » certes sacrées mais des « choses ». Mais,
I’embryon in vitro ou in utero doit toujours étre
considéré comme étant une personne et toute
convention ayant pour objet la personne doit étre nulle.

Le droit africain de la filiation a ’épreuve de la procréation médicalement assistée

par les premiers aux seconds. En effet, les
porteurs du projet parental sont juridiqguement
les parents au détriment des donneurs et ne
peuvent plus contester le lien de filiation ainsi
établi.

B- L’incontestabilité exagerée

de la filiation

Avec la LPMA, on peut vraiment
affirmer qu’on est entré sur une voie de non-
retour, un chemin inédit et irréversible. En
effet, la filiation cesse définitivement d’étre
seulement biologique et repose désormais sur
une fiction entretenue et protégée par le Droit.
La place de la vérité biologique recule au point
ou la fiction ne peut plus étre renversée, la
réalitt ne peut plus étre restaurée. Cette
analyse découle du fait que quel que soit le
mode de PMA utilisé, endogene ou exogene,
I’enfant sera toujours celui des porteurs du
projet parental et ces derniers ne disposent
d’aucune action pour remettre en question ce
lien. Ainsi, ’enfant issu de la PMA puise dans
cette opération une filiation qui est a la fois
obligatoire pour le couple bénéficiaire et
incontestable non seulement pour le couple

lui-méme mais aussi pour quiconque, qu’il

Il appartient alors au législateur de préciser le statut de
I’embryon in vitro.

148 En matiere d’adoption la renonciation a la filiation
n’est que juridique. Le parent biologique peut toujours
entrer en contact avec son enfant et peut avoir le droit
de le connaitre.
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s’agisse d’un tiers ou de I’enfant lui-méme. Si
cette solution semble justifiée par le caractéere
méticuleux des procédés scientifiques utilisés
et par le souci de renforcer la solidité de la
structure familiale qui souffrirait certainement
de la contestation de la filiation, elle demeure
trop péremptoire (1) et doit étre remise en

cause (2).

1- Une solution
extrémement

péremptoire

Aux termes de I’article 38 de la LPMA,
les porteurs du projet parental ne peuvent
contester leur lien de filiation avec I’enfant
issu de la PMA. Ainsi, la présomption posée a
I’article 37 selon laquelle la filiation est établie
d’office a I’égard de chaque membre du couple
porteur du projet parental est une présomption
irréfragable ; aucune disposition n’ouvre la
voie a la possibilit¢ d’établir la preuve
contraire. Si on doit admettre que les
présomptions sont facteurs de simplicité!°,
celle-ci apporte une solution un peu trop
rigoureuse (a). La parenté devient un lien
contractuel intangible et irrévocable et non

plus un simple lien juridique encore moins

149 F TERRE, D. FENOUILLET, op. cit., note 4, n° 677
et suiv.

1% Dans le méme sens, voir YAZID BEN HOUNET,
« L’anthropologie et le concept de « parentalité » chez
Elsie Clews Parsons », in [’Homme, 2017, pp.5-34
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biologique!®.  Mais  curieusement, les
sanctions de la violation de cette régle n’ont

pas été prévues (b).

a- La rigueur de la

solution

L’incontestabilité de la filiation établie
d’office par la PMA est une solution
extrémement rigoureuse. Elle est la
conséquence de la prohibition a I'établissement
du lien de filiation entre I'enfant et les parents
biologiques. Ainsi, en vue d’assurer le lien de
filiation de I’enfant, la loi a fait un choix entre
le(s) géniteur (s) de ’enfant et ceux qui ont
consenti au projet parental>l. Le privilége a
été donné de maniere irrévocable aux porteurs
du projet parental, qui seuls peuvent établir
leur filiation a 1’égard de I’enfant. D’ailleurs,
ils ont I’obligation de faire car ils ne peuvent
refuser ni contester cette filiation!®2. On en
déduit que le consentement donné a la PMA
vaut fin de non-recevoir a toute contestation
par les parents de leur filiation sur I’enfant né
ou a naitre'®3, Cette solution s’ apparente a une

forme nouvelle d’une stratégie déja appliquée

151 Dans la plupart des cas, ces deux catégories de
personnes se confondent. C’est le cas dans I’hypothése
de PMA endogéne.

152 Art. 38 LPMA.

18 M. TIMTCHUENG, Le droit camerounais de la
famille entre son passe et son avenir, op.cit., n°229.
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dans certaines coutumes!™. En France, bien
avant les lois de 19941 les hautes instances
prétoriennes avaient déja admis le principe de
I’insémination avec donneur. En cas de
changement d’avis de I’homme porteur du
projet parental postérieur a I’opération, « les
juges du fond retiennent a bon droit qu’un
concubin, en consentant a l’insémination de sa
compagne et en reconnaissant volontairement
[’enfant qu’il sait ne pas étre le sien, contracte
vis-a-vis de l’enfant et de la mere [’obligation
de se comporter comme un pére en subvenant
notamment aux besoins de [’enfant qu’il a
reconnu. En faisant annuler la reconnaissance
en raison de son caractere mensonger, le

concubin méconnait son engagement »,1%

Cette position traduit la tendance de
plus en plus affirmée de la contractualisation
du Droit de la famille®” et spécialement du
Droit de la filiation. Le contrat se vulgarise
jusqu’a toucher des questions intimes et
personnelles telles que les rapports existant

entre un enfant et son parent, rapports qui

154 11 suffit de se rappeler I’institution du « dakkue »

décrit supra note de bas de page n° 16. Le donneur
pourrait alors étre soit anonyme, soit méme choisi par le
couple. Ainsi, le mari qui aura donné son consentement
pour qu’un tiers enceinte sa femme ne pourra plus par la
suite contester sa filiation a 1’égard de I’enfant.
Drailleurs le mari est tenu de conserver le secret de la
conception de son enfant.

155 Cette loi (loi n° 94/553 du 29 Juillet 1994 précitée) a
entrainé la modification du Code civil et introduit le
nouvel article 311-19 du code civil francais qui dispose
gue «... le consentement donné a une procréation
médicalement assistée interdit toute action en
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avaient toujours été prédéterminés par la loi.
Un contrat spécial qui crée des liens de
filiation irrévocables. Mais, au vu de la rigueur
d’une telle solution, il est curieux qu’aucune

sanction n’ait été prévue a cet effet.

b- La curieuse absence de

coercition

Pour faire respecter les conditions
qu’elle pose, la LPMA®® et la LRM'*® ont
multiplié les sanctions pénales souvent lourdes
et assorties pour les praticiens de la
santé d’interdictions professionnelles.
Curieusement, aucune disposition n’a été
prévue pour sanctionner une personne qui
contesterait son lien de filiation avec un enfant
PMA ou qui

issu  d’une refuserait

I’établissement d’office de la filiation a son
égard. Or, en Droit comparé, du consentement
donné par le couple au projet parental découle
I’obligation de « reconnaitre » I’enfant a peine
de dommages et intéréts et de déclaration

judiciaire,

contestation de filiation ou en réclamation d’état, a
moins qu’il ne soit soutenu que [’enfant n’est pas issu
de la procréation médicalement assistée ou que le
consentement a été privé d’effet... ».

16C.Cass civ. lere, 10 Juillet 1990.D. 1990.517 note
HUET-WEILLER (D); RTD civ. 1991.119, obs.
JOURDAIN et 311, obs HAUSER.

157 Voir dans ce sens, S. MORACCHINI-
ZEINDENBERG, « La contractualisation du droit de la
famille », RTD Civ, .2016, pp. 773 et s.

158 Cf. art. 50 et s.

159 Art. 56 et s.

160 Art. 311-20, al. 4 et 5 C.civ.
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Ce vide législatif en Droit camerounais
est trés critiquable d’autant plus que les
sanctions civiles n’ont pas été prévues. Mais,
on doit reconnaitre que cette position semble
imposeée par la quai-impossibilité d’organiser
des sanctions civiles adaptées'®l. En effet,
lorsqu’une PMA aura été réalisée en dehors
des cadres légaux, D’irrégularité sera trés
difficile a appréhender sur le plan civil. De
plus, ’enfant né dans ces conditions ne saurait
étre la victime de cette irrégularité. C’est
pourquoi les régles de la filiation devront
néanmaoins recevoir application. Mais, la mise
en jeu de la responsabilité civile des auteurs de
I’irrégularité doit rester possible en théorie
mais elle pourra se heurter au fait que dans la
pratique personne n’éprouvera un préjudice
Iégitime réparable : la naissance d’un enfant
n’est pas considérée en soi comme un
préjudice réparable'®?. Quoiqu’il en soit, la
solution de I’incontestabilit¢ du lien de

filiation issu d’une PMA doit étre tempérée.

2- La nécessaire remise en

cause de la solution

L’¢établissement et la contestation de la
filiation font partie des droits reconnus a
chaque individu. En effet, quel que soit le type

de filiation, la possibilité a toujours été ouverte

161 A, BENABENT, Droit de la famille, op. cit., n°962,
p.392.
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a tout individu de rechercher, d’établir et
méme de contester celle-ci. Malheureusement
en Droit camerounais, la contestation de la
filiation n’est pas possible lorsque I’enfant est
issu d’une PMA. Cette solution est susceptible
de porter atteinte aux intéréts et aux droits
fondamentaux reconnus a toute personne.
Nous pensons que cette solution doit étre
remise en question non seulement dans son
principe (a), mais également au vue des

solutions du droit compare (b).

a- Une remise en cause
nécessaire dans le

principe

En Droit camerounais, la contestation
de la filiation issue d’une PMA est impossible.
C’est une solution trés dangereuse qui fait de
la filiation un lien irréversible méme lorsqu’il
n’est pas avéré. Cette position doit étre remise
en cause quand on sait d’une part que la PMA
peut étre endogene ou exogene, qu’il peut y
avoir eu un dol lors de I’échange des
consentements ou une erreur dans la
manipulation ou I’implantation des embryons

ou des gametes.

En effet, toutes les PMA ne sont pas
effectués grace au don d’un tiers. Dans cette

hypotheése, le couple porteur du projet parental

162 |bidem.
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ne désire pas seulement avoir un enfant, mais
désire avoir un enfant de son sang. En cas
d’erreur lors de la manipulation ou
I’implantation des embryons, il nous semble
Iégitime de donner la possibilité au couple de
pouvoir contester la filiation!63, Méme dans le
cas ou la PMA est exogéne, s’il est vrai que les
parties ne peuvent connaitre I’identit¢ du
donneur, elles peuvent néanmoins avoir acces
a certain nombre d’informations qui
déterminent leur choix quant au donneur. En
cas d’erreur, elles devraient pouvoir contester
cette filiation. D’ailleurs, quand on s’intéresse
aux infractions pénales prévues, on comprend
que les personnes chargées d’effectuer une
PMA ne sont pas infaillibles. En cas par
exemple de manipulation génétique interdite
qui aboutirait a la naissance d’un enfant aux
caractéristiques inédites ou a des anomalies
graves, doit-on rattacher le lien de filiation aux
porteurs du projet parental'®* alors qu’ils ne
sont pas a I’origine de ce drame ? En outre,
cette position est inédite car de maniére
traditionnelle, la possibilité de contester la
filiation a toujours été ouverte. La preuve en
est que la filiation légitime qui repose sur une
présomption quasi-irréfragable peut étre

contestéel®s,

163 A titre illustratif, nous pouvons prendre le cas ou un
couple de race noire qui a fait une PMA endogéne mais
se retrouve avec un enfant de race blanche.
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On en déduit que législateur
camerounais a fait définitivement sienne I’idée
selon laquelle le lien de filiation ne doit plus se
réduire a un lien biologique mais doit
comporter une composante de  Vérité
sociologique qu’il est important de protéger. Si
a I’époque cette vérité sociologique était
voulue, désirée comme dans le cadre de
I’adoption ou ce sont les parents qui
volontairement décident de faire d’une
personne son enfant sachant qu’il n’est pas de
son sang, aujourd’hui, la vérité sociologique
est imposée et cesse par ce fait d’étre une
vérité mais un ordre d’étre parent de 1’enfant
issu d’'une PMA. La fiction est imposée au
point ou on en perd de vue la réalité. Il est donc
primordial que notre Droit évolue vers les

solutions de Droit comparé.

b- Une remise en cause
nécessaire au regard

du Droit comparé

A titre de Droit comparé, le Droit
frangais donne la possibilité de contester la
filiation avec un enfant issu d’'une PMA dans
certaines conditions. En effet, 1’article 311-20
prévoit que le consentement donné a une PMA
fait obstacle a toute action en établissement ou

en contestation de la filiation, sauf a prétendre

1641 es manipulations génétiques interdite sont prévues
a l’article 42 LPMA.
165 Art. 312 et s du Code civil.
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que I’enfant n’est pas issu de la PMA ou que
le consentement n’était pas valable®, C’est
ainsi que la Cour d’appel de Paris a reconnu la
non-paternité du mari sur un enfant de sa
femme dans une espéce ou la mere avait
bénéficié de I’implantation d’un embryon
congu avec les gameétes de son mari, puis a son
insu avait regu un autre embryon issu d’un tiers
donneur'®’, Cette dérogation a tout son sens et
va en droit ligne avec I’idée selon laquelle
c’est le consentement a la PMA qui constitue
le fondement de 1’établissement d’office de la
filiation a I’égard des porteurs du projet
parental. Mais, elle n’apporte pas des solutions
au cas ou il y aurait eu une erreur car on ne
saurait prétendre a la fiabilité absolue de tels
procédés. Mais on doit admettre que
I’interdiction de la contestation des filiations
issues des PMA constitue le moindre mal, un
frein aux potentielles dérives qui seront
nécessairement engendrées par ces procédés.
L’utilisation de cette option pour la

procréation s’accompagne d’un certain
nombre de risques que les parties doivent
indubitablement assumer. Utiliser les procédés
de PMA, c’est emprunter une voie de non-

retour, un choix définitif sur lequel on ne peut

166 1.*art. 539 du Code civil Québécois est dans le méme
sens et donne la possibilité au mari qui n’a pas consenti
a la PMA de désavouer I’enfant.

167 Paris, 3 mars 2011, Dr. Fm, 2012, comm. 8, C.
NEIRINCK ; D. 2013, Pan. 1441, obs. F. GRANET-
LAMBRECHT.
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plus se rétracter quel que soit I’ampleur des

conséquences.

La solution du Droit francais reste
préférable a celle du Droit camerounais. Mais,
certaines remarques méritent d’étre faites.
Avec la loi sur la PMA, le constat majeur est
qu’on a fait une transposition « imparfaite »
des lois occidentales au Cameroun. La
stratégie adoptée semble avoir été celle du
« développement du droit » consistant, dans un
élan de mimétisme, a transporter le Droit
occidental aux pays « sous-développés »168,
Cette stratégie se fonde sur le complexe selon
lequel le développement peut facilement étre
obtenu en se référant aux structures familiales
des pays « développés ». Or, « le systeme de
transplantation des comportements psycho-
philosophico religieux, elt- il fait sa preuve
dans son pays d’origine, est voué a l’échec, a
plus ou moins long terme® ». Dans le but de
garder une certaine originalité, certaines
dispositions ont été supprimées pourtant elles
étaient garantes de la protection des intéréts
des parties prenantes en [’occurrence, la
possibilité de contester la filiation par I'un des

parents et le régime des responsabilités des

168 KEBA MBAYE, « Droit et développement en
Afrique francophone de 1’Ouest », R.S.D. 1967. N°
1.P.23 - 81.

169 POUGUE (P.G). Theése, op cit. p.371.

110



RAMReS

parents relativement aux enfants nés apres
avoir été concus par PMA. On ne peut
qu’espérer que le régime de responsabilité de
Droit commun sera suffisant pour répondre a
tous les problémes de responsabilité posés par
la PMA.

Si les sciences dures évoluent par des
révolutions paradigmatiques, les sciences
sociales et le Droit en particulier privilégient la
dialectique'™. La PMA a abouti a une
évolution du Droit de la filiation camerounais.
En réalité, il s’est principalement agit d’une
adaptation des regles classiques aux nouveaux
procédés de procréation bien que certaines
solutions révolutionnaires ont été adoptées.
Pour parfaire cette adaptation, le 1égislateur a
dd puiser dans les regles classiques,
particulierement les régles coutumieres qui
demeurent le socle des valeurs africaines. Il a
donc été nécessaire de les raffermir et parfois
méme de ressusciter certaines d’entre elles
afin que le Droit de la filiation africain
demeure en harmonie avec son contexte. Mais,
I’originalité des nouveaux procédés de
procréation a justifié I’adoption de certaines
regles inédites qui baillonnent la vérité
biologigue au nom de la conception a tout prix

et a tous les prix d’un enfant. Cet état des

70 H. M. MONEBOULOU MINKADA, «Les
composantes de IOHADA a [I’épreuve de la
systématicité en droit », Revue de I’ERSUMA, N° 7,
2017, p.11
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choses traduit 1’adoption de nouvelles valeurs

dites modernes. Largement inspiré des

sociétés  occidentales, les  fondements
essentiels du Droit de la filiation ne
correspondent  plus avec les valeurs
déterminantes de la conception camerounaise
de la procréation. Mais, force est de constater
que ce brassage de valeurs en Droit africain de
la filiation n’est pas nouveau, ¢’est un héritage
de la colonisation. Il est un Droit aux valeurs
plurielles, a cheval entre tradition et
modernisme!’L. Si cette physionomie peut étre
critiquée, elle ne manque pas non plus
d’originalité. Désormais, il ne saurait plus étre
question de rester attaché aux valeurs par
orthodoxie lorsque celles-ci ne participent pas
au développement surtout sur une question
aussi sensible que celle de la procréation, alors
qu’on sait que I’une des ressources essentielles
au développement est la ressource humaine.
Cependant, le législateur devrait rester trés
prudent sur ces questions relatives a la
manipulation des gametes et embryons au
risque d’une négation de toute éthique et d’une
relativisation de la valeur attachée la personne
humaine. Le Droit doit prendre de la mesure et
de la rigueur. La législation camerounaise sur

la PMA est malheureusement incomplete. Il

171 Cf. M. THIOYE, « Part respective de la tradition et
de la modernité dans les droits de la famille des pays
d’Afrique noire francophone », op.cit., pp. 391 et s.
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est donc impératif que des reformes
interviennent afin de I’améliorer car la PMA
n’est pas une simple opération médicale, c’est
un enjeu de civilisation et particulierement les

civilisations africaines.
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L’AUTEUR EN DROIT D’AUTEUR IVOIRIEN

Adongon Sylvain LAUBOUE

Docteur en Droit privé
Assistant a I’'UFR des Sciences Juridiques
Université Jean Lorougnon GUEDE de DALOA (COTE D’IVOIRE)

RESUME

L’auteur est traditionnellement le centre de
gravité du droit d’auteur. En effet, le droit
d’auteur est fondé sur Iactivité
intellectuelle d’une personne physique qui
est I'auteur. A travers la création d’une
ceuvre originale, le droit d’auteur accorde
au créateur, personne physique des droits
patrimoniaux et moraux, et assure sa
protection tant au niveau de la création
qu’au niveau de I’exploitation de 1’ceuvre.
Toutefois, le constat est que I’auteur est de
plus en plus évincé du droit d’auteur. D’une
part, cela se matérialise par la protection
accordée au détriment de 1’auteur, aux
personnes morales ou physiques qui ne sont
pas des créateurs de 1’ceuvre et ’apparition
de nouvelles ceuvres plurales due a Internet.
D’autre part, Dintégration des ceuvres
utilitaires dans le droit d’auteur entraine
I’objectivation de la notion de I’originalité

et le recul des prérogatives de I’auteur.

Mots-clés : Auteur, création, originalité,

droits d’auteur, protection

ABSTRACT
The author is traditionally the center of
gravity of copyright. Indeed, copyright is
based on the intellectual activity of a
natural person who is the author. Through
the creation of an original work, copyright
grants the creator, a natural person,
economic and moral rights, and ensures his
protection both at the level of creation and
at the level of the exploitation of the work.
However, the observation is that the author
is more and more ousted from copyright.
On the one hand, this is materialized by the
protection granted to the detriment of the
author, to legal or natural persons who are
not the creators of the work and the
appearance of new plural works due to the
Internet. On the other hand, the integration
of utilitarian works in copyright leads to the
objectification of the notion of originality
and the decline of the prerogatives of the

author.

Keywords : Copyright, creation, originality,

copyright, protection
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" INTRODUCTION

L'harmonie des relations sociales exige
d'évidence un équilibre entre les intéréts
individuels, dont sont censées rendre
compte les  conventions librement
consenties. Ces conventions qui font la loi
des parties, et l'intérét général, dont le
législateur a pour mission dassurer la
protection, entraine 1’intervention de ce
dernier, tantét a propos de la portée a
conférer a certains faits, tant6t dans le cadre
du contrat. Ainsi en va-t-il a fortiori dans le
domaine du droit d'auteur qui par nature
procéde originairement d'une activité
créatrice et culturelle dont la protection
s'impose dans [l'intérét des auteurs. La
création d’une ceuvre constitue un fait
juridique. Les faits juridiques sont des
agissements ou des événements auxquels la
loi attache des effets de droit, et ce
indépendamment de la volonté des
personnes qui bénéficieront de ces effets.
A linstar des textes qui régissent un
domaine specifique du droit, les textes
relatifs au droit d'auteur édictent des
dispositions ayant valeur de principe et
instituent des droits et un certain nombre
d'obligations et interdictions, qui s'imposent
aux auteurs, aux cocontractants des auteurs

et au public?.

! Daniel BECOURT, « Le régime des présomptions
dans les textes relatifs au droit d'auteur et aux droits
voisins (1™ partie) », LPA 11 oct. 1996, n° 123, p.4

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

Le systéme du droit d’auteur est simple : le
travail d’une personne physique conduit a
la production d’un bien immatériel, la loi
lui reconnait une propriété incorporelle,
opposable a tous. Il est clair que le droit
d’auteur est de ce fait fondé sur ’activité
intellectuelle d’une personne qui est
I’auteur. Et le droit d’auteur assure la
protection de ce dernier tant au niveau de la
création qu’au niveau de 1’exploitation de

I’ccuvre.

La création est une notion déterminante en
droit d’auteur. Car un travail intellectuel en
amont doit permettre de donner 1’existence
a une ceuvre qui sera saisi par le droit
d’auteur. Ce travail intellectuel provient
d’une personne appelée I’auteur. Il ressort
de cela que I’auteur se trouvant au coeur de
la création, mérite d’étre bien défini. C’est
la raison pour laquelle 1’article 1° de la Loi
n°® 2016-555 du 26 juillet 2016 relative aux
droits d’auteur et aux droits voisins va
définir Dauteur comme la personne
physique qui a créé I’ceuvre. Il existe un
lien fondamental entre 1’auteur et son

auvre.

Monsieur Bernard EDELMAN va définir
I’auteur selon deux approches. D’une part,
il estime que I’ceuvre c’est 1’auteur-méme,
la plus belle expression de son étre, donc
I’ccuvre doit étre respectée, comme on

respecte ’homme qui 1’a congue. D’autre
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o part, ’ccuvre est un « produit »
du travail intellectuel de 1’auteur : 1’ceuvre
se détache de [ID'auteur, s’autonomise,
comme n’importe quelle chose fabriquée.
La qualité d’auteur trouve une réponse dans

le rapport institué entre lui et son ceuvre?.

Il faut observer que la place de l'auteur en
tant que personne physique reste centrale
dans le systéeme juridique ivoirien : le
créateur est nécessairement une personne
physique, celle qui a créé l'ceuvre. Par
conséquent, une creation qui n'est pas
réalisée par un étre humain ne pourrait

donc étre protégeée par le droit d'auteur.

Ainsi, la notion d’auteur est fondée sur la
personne physique. Selon cette conception,
le droit d’auteur est un droit de la
personnalité pouvant uniquement prendre
naissance dans le chef d’un individu et non
d’une personne juridique en général. La
personne morale ne peut acquérir des droits
d’auteur précisément les droits
patrimoniaux que par cession  oOu
concession.

Par contre, selon la conception anglo-
saxonne, il n’y a aucun inconvénient a
considérer une personne morale comme
auteur. L’identité du véritable créateur n’a
pas tellement d’importance. Le droit
d’auteur est accordé a celui qui prend

I’initiative de la genése de I’ceuvre, a celui

qui a procédé a des investissements et a mis

2 Bernard EDELMAN, La propriété littéraire et
artistique, Coll. Que sais-je, éd. PUF 2008, p.26

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

I’ceuvre sur le marché, et qui assume les

responsabilités financieres de I’entreprise®.

Il faut noter que pour justifier la qualité
d’auteur attribuée a la personne morale, une
partie de la doctrine n’hésite pas a militer
pour une «théorie de I’emprunt de la
personnalité artistique » au profit de
lauteur personne morale*,

L’opinion a un lien avec la controverse sur
la nature juridique des personnes morales.
Plus précisément, elle procede du courant
qui voit dans la personne morale une
fiction, une entité qui ne comporte ni corps
ni ame (en dehors de ses membres) ne
pouvant faire activité créatrice. Ainsi seule
la loi peut dire quand la personne morale
est susceptible de créer. Et c’est ce qu’elle
fait avec 1’ceuvre collective®.

Ainsi, le législateur fait intervenir la
personne morale dans la définition de
I’ceuvre collective en I’article 1° de la Loi
n°® 2016-555 du 26 juillet 2016 relative aux
droits d’auteur et aux droits voisins I’ceuvre
collective en ces termes: « (Euvre
collective, l'ceuvre creee sur linitiative
d'une personne physique ou morale qui la
divulgue sous sa direction et sous son nom,

et dans laquelle la contribution personnelle

3 Jan CORBET, «Le développement technique
conduit-il a un changement de la notion d’auteur ? »,
RIDA, juill. 1991, p. 61

4 Frédéric FOUILLAND, «L’auteur personne
morale, ¢léments pour une théorie de ’emprunt de la
personnalité artistique », Comm. com. électr. 2008,
étude 24

5 Michel VIVANT et Jean-Michel BRUGUIERE,
Droit d’auteur et droits voisins, 4° éd. Dalloz 2019,
n° 306, p. 315
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o des divers auteurs participant a
son élaboration se fond dans I'ensemble en
vue duquel elle est concue, sans qu'il soit
possible d'attribuer a chacun d'eux un droit
distinct sur I'ensemble réalisé ». En outre,
dans le méme cadre de 1’ceuvre collective,
le législateur fait référence a la personne
morale a I’article 39 de la loi n°® 2016-555
du 26 juillet 2016 relative au droit d’auteur
et aux droits voisins : « Les droits d’auteur
sur [’ceuvre collective appartiennent a la
personne physique ou morale a l’initiative
et sous la responsabilité de laquelle [’ceuvre
a été créée et qui la divulgue ».
C’est la raison pour laquelle des auteurs
s’accordent pour reconnaitre que plusieurs
systemes  coexistent pour  déterminer
I’auteur. Si une philosophie humaniste du
droit d’auteur pose en principe que seule la
personne physique peut prétendre a la
qualité¢ d’auteur, puisqu’elle seule peut étre
douée de sensibilit¢ et d’esprit créatif, il
faut toutefois admettre que ce n’est la
qu’une des conceptions possibles. Opposant
a la conception personnaliste une
conception économique, les tenants d’une
approche  essentiellement  économique
entendent conférer la qualité d’auteur a la
personne morale qui a participé a la
réalisation de I’ceuvre, a quelque degré que

ce soit®.

6 Pierre-Dominique  CERVETTI, «La personne
morale (encore) évincée de la qualité d’auteur »,
note sous Cass. 1™ Civ, 15 janv. 2015, n° 13-23.566,
RLDI, 1¢" avr. 2015, n° 114, p. 7
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Ainsi, Monsieur Frédéric FOUILLAND
soutient qu’une personne morale peut
développer une personnalité artistique
propre qui correspondrait & « [’expression
de la synergie des différents animateurs de
la société, quel que soit leur
positionnement dans la  structure
sociétaire... Les talents se conjuguent sans
qu’ils  puissent  s’identifier a une

quelconque individualité »”.

Pour Madame Alexandra BENSAMOUN,
si la personne morale crée, si elle intervient
de manicre originale dans I'univers des
formes, marquant 1’ceuvre de sa
« personnalité », c’est donc logiquement
qu’elle devrait recevoir la qualité d’auteur.
Ce mouvement répond a la revendication
d’un droit d’auteur d’entreprise, plus
séduisant, car plus efficace

économiquement?®,

Il n’est plus rare de trouver dans la
jurisprudence francaise des références a la
personne morale considérée comme
auteur. De nombreuses décisions rendues
en matiére d’ceuvres collectives identifient
clairement un processus créatif entre les

mains d’une personne morale®.

" Frédéric FOUILLAND, «L’auteur personne
morale, éléments pour une théorie de 1’emprunt de
personnalité artistique », Op. cit., n°24

8 Alexandra BENSAMOUN, « La personne morale
en droit d’auteur : auteur contre-nature ou titulaire
naturel ? », D. 2013. 376

°® CA Paris, 5 mars 1987, JCP E 1987. Il. 14931,
note Vincent : Les juges parisiens ont indiqué qu’il
est démontré que les dessins litigieux «ont été
réalisés dans le respect du style Van Cleef & Arpels
en appliquant les codes de la Maison Van Cleef &
Arpels ou rattachant les ceuvres nouvelles a des
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7 Ainsi, le législateur ivoirien a
entendu adopter des solutions plus
favorables a la personne morale qui est a
I'origine de la création sans avoir participé
effectivement a I'élaboration de I'ccuvre :
soit en admettant une titularité initiale au
profit de l'investisseur a travers la théorie
de la personnalité morale, soit en posant des
présomptions de cession ou de titularité de
droits.
En effet, il ne sert a rien d’avoir un droit si
I’on ne peut le prouver. Des lors, il convient
de pouvoir en faire la preuve. La question
de la charge de la preuve est réglée par les
articles 1315 et suivants du Code civil. En
vertu de ces textes, c’est a celui qui émet
une prétention d’en faire la preuve.
Toutefois, ce principe de la charge de la
preuve connait des exceptions que sont les
présomptions légales. Les présomptions
Iégales sont des conséquences que la loi tire
d’un fait connu pour déduire un fait
inconnu. Le rble des présomptions légales
d’effectuer  un

est essentiellement

déplacement de la charge de la preuve. La

collections préexistantes telles Songe d’une nuit
d’été, Bague Violina, Souffle du printemps,
Ballerines, Frivole, Tréfles » ; Cass. Com. 15 juin
2010, n°® 08-20.999, D. 2011. 2166, obs. P. Sirinelli ;
Comm. com. électr. 2010, comm. 120, note C.
Caron : Dans un arrét du 15 juin 2010, la Cour de
cassation a accueilli 1’idée de la « marque » de la
société, permettant de qualifier les jardinieres
d’ceuvres de ’esprit ; Cass 1™ Civ., 10 mai 1995, n°
93-14.767, RIDA oct. 1995. 291 ; D. 1996. 286 : La
premiére Chambre civile a pu identifier dans un sac
réalisé¢ sous l’estampille d’une fameuse marque de
luxe «un effort personnel de création» par la
société ; Civ. 1'%, 3 avr. 2002, n° 00-13.139, D. 2002
AJ 1551, Obs. J. Daleau: La premiére Chambre
civile de la Cour de cassation a reconnu que « la
qualité et les droits d’auteur appartenaient a la
Société en cause ».

L’auteur en droit d’auteur ivoirien
personne qui bénéficie d’une présomption
Iégale est dispensée de faire la preuve de sa
qualit¢ d’auteur ou de titulaire de droit
qu’elle invoque. Mais son adversaire peut
parfois apporter la preuve contraire dans le

cas des présomptions simplest®.

L’auteur une fois identifié, grdce a son
ccuvre originale, bénéficie des droits
patrimoniaux et des droits moraux. Il va
s’agir pour le droit d’auteur d’assurer la
protection des intéréts économiques de
I’auteur et la protection de la personnalité

de ’auteur a travers son ceuvre.

Relativement aux droits patrimoniaux, il est
ais¢ d’affirmer que 1’auteur est propriétaire
de son ceuvre, indépendamment de son
support mateériel, parce qu'elle émane de sa
personnalité et résulte de son travail
intellectuel. Essence de la propriété, le droit
d'exclure le tiers des utilités économiques
de l'ceuvre est protégé par la loi en la
personne de l'auteur ou de ses ayants droit.
En conséquence, ce droit ne s'éteint
nullement du fait de la publication. Le
travail intellectuel de ’auteur confére a ce
dernier un droit a rémunération, lequel nait

d'un contrat, qui se forme entre lui et

1 Yvaine BUFFELAN-LANORE et Virginie
LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil : Introduction
— Biens — Personnes — Famille, 20° éd. Sirey, 2018,
n° 160 et s., p. 77 et s.; Philippe MALINVAUD,
Introduction a 1’étude du droit, 17¢ éd. LexisNexis,
n° 463 ets., p. 413 et s. ; Muriel FABRE-MAGNAN
et Francois BRUNET, Introduction générale au
droit, PUF, n° 270 et s., p. 345 et s.
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7 Pexploitant!!. La raison de fond
de I'émergence du droit d’auteur est la
protection des intéréts de l'auteur, partie
faible au contrat qu'il conclut avec un
exploitant!?.

Concernant les droits moraux, I'intervention
de I'homme dans la création de 1’ceuvre
permet de cerner la notion de création au
sein du droit d'auteur. Et elle contribue ainsi
a 1'émergence de celle de 1’ceuvre. Il existe
un lien fort entre I’auteur et son ceuvre qui
se manifeste au travers des droits moraux
qui sont attribués a I’auteur de ’ceuvre. Ce
lien entre ceuvre et personne physique n’a
de sens que dans une culture qui, non
seulement donne une place centrale a 1’étre
humain, mais encore tout simplement en

reconnait I’existence!s.

Cette étude a un intérét théorique et
pratique.

L’intérét théorique se fonde sur les textes
régissant le statut et la protection de
I’auteur qui ont connu plusieurs évolutions.
En effet, en Cote d’Ivoire, jusqu’en 1978, la
matiere était régie par la Iégislation
francaise telle que rendue applicable dans
les colonies notamment la Loi n° 57-298 du

11 mars 1957 sur la propriété littéraire et

11 Laurent PFISTER, « Mort et transfiguration du
droit d'auteur ? Eclairages historiques sur les
mutations du droit d'auteur a I'heure du numérique »,
Les Cahiers de la justice 2012/4, n° 4, p.13 et s.

12 Olivier YACOUB, « L'aménagement contractuel
de la création », Gaz. Pal. 9 déc. 2003, n°343, p. 9

13 Michel VIVANT et Jean-Michel BRUGUIERE,
Droit d’auteur et droits voisins, 4° éd. Dalloz 2019,
n° 268, p. 302
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artistique. Puis, le législateur ivoirien a
édicté la Loi n° 78-634 du 28 juillet 1978
portant protection des ceuvres de I’esprit qui
a été remplacée par la Loi n°® 96-564 du 25
Juillet 1996 relative a la protection des
ceuvres de D’esprit et aux droits des auteurs,
des artistes interpretes et des producteurs de
phonogrammes et vidéogrammes et elle-
méme remplacée par la Loi n° 2016-555 du
26 juillet 2016 relative aux droits d’auteur
et aux droits voisins. Cette loi ne fait que
traduire au niveau national, les textes
internationaux que sont entre autres
I’Accord de Bangui du 2 mars 1977 révisé
en 1999 puis révisé encore le 14 décembre
2015 a Bamako, I’Accord sur les ADPIC,
les traités de ’OMPI,

L’intérét pratique de cette étude repose sur
I’entrée de nouveaux objets dans le droit
d’auteur entrainant la modification de la
notion d’originalit¢ et wun nouveau
processus de création des ceuvres avec
Internet. Cette situation affecte le statut et
la protection de I’auteur.

Dans un premier temps, il est bien certain
que I’environnement numérique est porteur
d’un autre rapport aux textes, aux images et

aux sons et entraine de nouveaux modes

14 Pour I’historique du droit d’auteur en Afrique,
voir Laurier Yvon NGOMBE, Le droit d’auteur en
Afrique, L’Harmattan, 2009, n® 13 ets., p. 16 et s. ;
Denis BOHOUSSOU, « Normes internationales de
protection du droit d’auteur », Actualités Juridiques
(AJ)n°14, p.7 ets.
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o d’intervention des individus a
leur égard'®. Cela apparait dans la
multiplication des blogs, 1’essor de
I’autopublication en matiere de livre, le
foisonnement des vidéos et de la musique
en ligne, I’explosion de la photographie
amateur. Ainsi, les plateformes de partage
de vidéos, de musique et de photographies
sont portées par un renouveau des pratiques
succes

culturelles. Le fulgurant de

I'encyclopédie en ligne Wikipédia et
I’avénement d’autres sites collaboratifs
comme les  plateformes  d’écriture
participative, ou les écrivains « en herbe »
peuvent coécrire avec les internautes, sont
autant de signes qu’Internet a bien produit
une rupture décisive dans [’acces aux
moyens de création des ceuvres de I’esprit?®.
Les ceuvres participatives démontrent qu’il
existe désormais de nouvelles pratiques de
création, d’édition et de lecture. Une
économie du participatif se fait naissante, et
requiere des regles claires pour se
développer. 1l y a lieu de déterminer les
auteurs de ces ceuvres dont le processus de
création n’avait pas été envisagé par les
textes relatifs au droit d’auteur. Il faut noter
que ces ceuvres participatives n’obéissent
pas toujours aux regles des ceuvres plurales

traditionnelles car elles peuvent constituer a

la fois des ceuvres composites, des ceuvres

15 Antoine GALLIMARD, « Le droit d’auteur pour
notre temps », Dans Le Débat 2016/1 (n° 188), p.4
ets.

16 | jonel MAUREL, « Droit d’auteur et création
dans I’environnement numérique : Des conditions
d’émancipation a repenser d’urgence », Dans
Mouvements 2014/3 (n°79), p.100 et s.
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de collaboration, des ccuvres collectives ou

des ceuvres audiovisuelles.

Dans un deuxiéme temps, la qualité
d’auteur attachée a la personne humaine
semble toutefois étre trés fragile car le
législateur a fait entrer dans le domaine de
la protection des catégories de créations
utilitaires comme les logiciels ou les bases
de données. Cette entrée dans ce domaine
du droit d’auteur a créé de réelles
perturbations. La légitimité de la protection
pour l’auteur revient a prouver que son
ceuvre est originale. Cette éligibilité a la
protection repose sur l’unique critére
d’originalit¢ de D’ceuvre. Sa définition
subjective est intimement liée a la
personnalité du créateur. Or, les récentes
législations en matiere de droit d’auteur
tendraient a s’en détacher des lors qu’elles
abordent la question des nouvelles créations

utilitaires et celles issues du numérique?’.

C’est sous une pression énorme aujourd’hui
que [’identification et la protection de
I’auteur s’écrivent et se réécrivent, car il
n’est possible d’ignorer des phénomenes
tels que le développement de la technique et
les nouvelles technologies, les

investissements importants pour la création

17 Florence-Marie PIRIOU, « Légitimité de I'auteur
a la propriété intellectuelle », Dans Diogene 2001/4
(n°196), p.119 et s.
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o des coeuvres, qui obligent a
reconsidérer des regles traditionnelles®®,
L’auteur qui était I’élément central du droit
d’auteur est aujourd’hui de plus en plus
évincé du droit d’auteur. Le législateur
ivoirien transforme le droit d’auteur qui
devient de plus en plus un droit des
exploitants du droit d’auteur. Cette nouvelle
réalitt a des  conséquences  sur

I’identification et la protection de ’auteur.

Dans un premier temps, au niveau de
I’identification de 1’auteur, il faut observer
que DI’extension de la qualité d’auteur aux
personnes morales qui ne sont pas des étres
humains, a entrainé le débat sur I’extension
de cette qualité d’auteur aussi, aux
machines et aux animaux.

L’acquisition ~ de  connaissances et
I’apprentissage autonome qui caractérisent
les machines a savoir les intelligences
artificielles actuelles, et plus encore celles a
venir, obligent a considérer difféeremment
leurs productions artistiques et a leur
réserver, sans doute, une place
particuliére®®. C’est dans cette logique que
I'octroi de la personnalité juridique aux
c’est-a-dire  a

machines I’intelligence

artificielle ou au robot, a pu étre proposé

18 pjerre-Yves GAUTIER, « Vers le déclin du droit
de la propriété intellectuelle », Propr. Intell. janv.
2015, n° 54, p. 10 ; Michel VIVANT et Jean-Michel
BRUGUIERE, Droit d’auteur et droits voisins, Op.
cit,n° 17, p. 30

9 Guillem QUERZOLA, «Aiva, premier
compositeur de musique artificiel(le) ? », RLDI, 1
juill. 2017, n° 139
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par certains auteurs?’. Plus modestement, la
discussion tourne généralement autour de la
question de savoir si les machines dites
intelligentes  peuvent, ou non, étre
reconnues créatives. Et 1’on voit souvent
affirmer que, des lors que les machines
créent comme des humains, rien ne
justifierait qu’on leur refuse cette capacité
de création et la qualité d’auteur. Ce méme
débat a concerné aussi les animaux qui sont

des étres vivants et qui mettraient en ceuvre

un processus créatif.

Dans un deuxiéme temps, concernant la
protection de I’auteur, il est non seulement
affirmeé le caractere d'« ceuvre littéraire » de
la base de données et du programme
d'ordinateur, noyau dur du logiciel mais
aussi leur protection au titre du droit
d'auteur. Cela est venu réactiver le débat sur
la notion de I’originalité. L’on assiste a
I’objectivation de [D’originalité qui était
initialement fondée sur une approche
subjective, a travers la  création
intellectuelle propre a son auteur. Le reflet
de la personnalité ne ressurgit plus dans la
nouvelle définition légale de I’originalité.

En outre, il y a un recul des prérogatives de
I’auteur des créations techniques a qui est
soumis un régime dérogatoire du droit
commun. En effet, en ce qui concerne
spécifiquement les programmes

d’ordinateur, les droits patrimoniaux sont

20 \/oir en ce sens, Alain BENSOUSSAN, « Droit
des robots : science-fiction ou anticipation ? », D.
2015, p.1640
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o dévolus de maniére automatique
a l'employeur ou au client et les droits
moraux sont profondément limités. Ainsi, le
droit de retrait et le droit au respect de
I’ceuvre sont refusés au créateur de ces

ceuvres utilitaires.

Si les conflits se produisent, c’est que des

catégories qui semblent au départ

clairement délimitées apparaissent
aujourd’hui de plus en plus floues. Aussi,
plus que des vides dans le dispositif, ces
conflits mettent en lumiére 1’absence de
critéres nets de définition des catégories, et
au-dela tout le caractére subjectif d’un
systéme qui, pour constituer un cadre de
coordination, devrait s’avérer objectif?.,

Le systéme du droit d’auteur définit ex ante
les régles du jeu applicable pour la création
et pour la diffusion des ceuvres. Il définit les
regles de rétribution des investisseurs et il
définit les regles de coopération des
créateurs. Le droit d’auteur reconnait des
prérogatives d’ordre patrimonial et moral a
I’auteur de I’ceuvre et assure la défense des
intéréts de I’auteur.

Toutefois, face a la diversité des situations
singulieres, le cadre de coordination général
apparait donc intrinsequement instable. Il se
traduit par de nombreux conflits. Il est
impérieux dans le cadre de cette étude de
s’interroger sur la pertinence et la

cohérence des regles sur lesquelles repose

le statut de I’auteur.

2L Thomas PARIS, Le droit d’auteur : I’idéologie et
le systéme, éd. PUF 2002, p. 167

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

Il est clair que la menace sur la notion
d’auteur et ses prérogatives n’est pas
tellement constituée par le progres
technique, mais par les revendications
émanant des nouveaux groupes d’intéréts
qui ont été engendrés par ce progres. Ces
groupes d’intéréts exploitent les techniques
développées et desirent protéger leurs
risques industriels et financiers?2.

L’espace de I’auteur devient donc un
laboratoire du conflit. Les contradictions
s’y exposent entre I’émotion et la réflexion,
mais aussi entre des pouvoirs, des intéréts,
des ambitions qui se partagent la scéne et
s’affrontent en coulisse. A 1’autorité, tous
les acteurs du conflit réclament
contradictoirement la protection et la
liberté. A DI'instar des autres pays, la Cote
d’Ivoire subit des mutations douloureuses

qui n’épargnent pas 1’auteur.

La situation de ’auteur semble de crise en

crise. Mais au-dela des tensions

ponctuelles, comment synthétiser la
situation générale ayant un impact sur
I’identification et la protection de 1’auteur
et quelles perspectives peut-on tracer pour
I’avenir de ’auteur dans le cadre du droit

d’auteur ?

Le premier axe de recherches se fonde sur
I’auteur, personne physique et créateur qui

constitue le centre de gravité du droit

2 Jan CORBET, «Le développement technique
conduit-il a un changement de la notion d’auteur ? »,
Op. cit., p.75
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o d’auteur. Il bénéficie de ce fait
d’un régime renforcé.
Dans une premiére approche, il est loisible
de constater que le législateur a placé
I’auteur au cceur de la création de 1’ceuvre.
La prise en compte de I’intervention
humaine permet de cerner la notion de
création au sein du droit d’auteur. I1 résulte
de cela I’exclusion de I’animal et de Ila
machine pour admettre uniguement que le
créateur est obligatoirement une personne
humaine. Il faut retenir qu’il n’y a pas
d’ceuvre sans personne humaine. L’auteur
est en outre au cceur de I’exploitation de
I’ceuvre.
Dans une deuxiéme approche, le législateur
a placé I’auteur au ceeur de I’exploitation de
I’ceuvre. L’attribution de la qualité d’auteur
au créateur personne physique, impose de
bien distinguer la qualité de titulaire de
droits sur I’ceuvre. Ab initio, la qualité
d’auteur se confond avec la qualit¢ de
titulaire originel des droits : I"auteur est le
titulaire des droits de propriété intellectuelle
sur ’ceuvre qu’il a créée. Mais par la suite,
une dissociation partielle peut Iégitimement
s’opérer. La qualit¢ d’auteur est
indissolublement attachée a la personne du
créateur. Mais, il peut d’une part, céder tout
ou partie des droits patrimoniaux sur
I’ceuvre a un exploitant et d’autre part,
apres sa mort, ses héritiers vont devenir

titulaires des droits sur son ceuvre?3. Quand

23 Frédéric POLLAUD-DULIAN, Le droit d’auteur,
coll. Corpus (Sous la Dir. de N. Molfessis), éd.
Economica 2005, n°® 251, p. 187
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bien méme les prérogatives du droit

d’auteur  passent aux  héritiers ou
cessionnaires, il n’en reste pas moins que
c’est 'intérét de I’auteur, qu’il soit d’ordre
économique ou moral, qui apparait comme
le centre de gravité du droit d’auteur. Ainsi,
I’auteur est au cceur de I’exploitation de
I’ceuvre car il bénéficie d’une protection
dans le cadre de la gestion contractuelle des
droits d’auteur et dans le cadre de la
dévolution successorale des droits d’auteur.
En définitive, I’auteur personne physique,
s’inscrivant au cceur de la création et au
ceeur de I’exploitation, est I’élément central
du droit d’auteur. Toutefois, cet acquis
semble étre remis en cause a travers le fait

que I’auteur personne physique et créateur,

est de plus en plus évincé du droit d’auteur.

Le deuxiéme axe de recherches met en
¢vidence le fait que I"auteur est de plus en
plus évincé du droit d’auteur.

D’une part, cette situation d’éviction de
I’auteur du droit d’auteur est soutenue par
I’existence de difficultés liées a 1’acte de
création dans les ceuvres participatives.
Cela met en relief la complexification de
I’identification de [l’auteur qui transparait
aussi dans la confusion faite entre la qualité
d’auteur et la qualité de titulaire de droits
d’auteur dans le cadre des ceuvres
collectives. Cette situation défavorable a
I’auteur s’aggrave avec le développement
technique qui favorise le recul de la

protection de 1’auteur.
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o D’autre part, c’est par le biais du
droit d’auteur que le législateur ivoirien
protége les programmes d’ordinateur et les
bases de données. Les notions du droit
d'auteur sont étirées a I'extréme pour y
accueillir les programmes d’ordinateur et
les bases de données, qu'il s'agisse de la
notion d'ceuvre de l'esprit ou encore de celle
d'originalité.

A ce niveau des difficultés se posent et
affectent le régime de protection de
I’auteur. Ainsi, I’intégration des
programmes d’ordinateur et de la base de
données dans le droit d’auteur en tant
qu’ceuvres littéraires, entraine la remise en
cause de la notion d’originalité qui est
désormais définie par une approche
objective. En outre, cette situation
occasionne d’abord 1’affaiblissement du
lien entre ’auteur et son ceuvre. Ensuite,
elle provoque la dénaturation des
prérogatives de 1’auteur, se matérialisant
par la dévolution légale des droits
patrimoniaux et la réduction du droit moral
de l’auteur. Enfin, elle fait naitre des droits

dans le patrimoine des investisseurs ou

promoteurs.

De tout ce qui précede, le constat est que
I’orthodoxie de la vision civiliste du droit
d’auteur dont DI’auteur est le centre de
gravité, céde progressivement du terrain
face aux exigences de la vie des affaires.
L'évolution de la société ne pouvait que

conduire a écorner progressivement les
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principes classiques du droit d’auteur
fondés sur la protection des intéréts de
I’auteur. 1l n'est plus possible de contester,
aujourd'hui, que certaines regles du droit
d’auteur, obéissent, au moins en partie, a la
loi du marché. Ces regles privilégient les
intéréts des investisseurs et promoteurs. Il
est aisé d'en constater la réalité, plus délicat
d'en mesurer les effets sur le statut juridique
de I’auteur afin de proposer des solutions.

Ainsi, il s’agira dans le cadre de cette étude
de montrer que l’auteur est un acteur
essentiel du droit d’auteur, au régime
juridique renforcé (I). Toutefois I’auteur est

de plus en plus évincé du droit d’auteur (11).

I- L’auteur, un acteur essentiel du droit
d’auteur, au régime juridique renforcé
Le droit d’auteur est fondé sur I’activité
créatrice intellectuelle d’une personne qui
est ’auteur. Il faut observer que la place de
l'auteur en tant que personne physique reste
centrale dans le systéme juridique ivoirien.
L’auteur, personne physique et créateur,
constitue le centre de gravité du droit
d’auteur. Il bénéficie de ce fait d’un régime
juridique renforcé.

C’est I’intérét de I’auteur, qu’il soit d’ordre
économique ou moral, qui apparait comme
I’objectif essentiel du droit d’auteur. Le
droit d’auteur reconnait des prérogatives
d’ordre patrimonial et moral a I’auteur de
I’ceuvre et assure la défense des intéréts de
lauteur. La loi protege a la fois la

personnalité¢ de D’auteur a travers I’ceuvre
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o qui en émane et qui I’exprime, et
les intéréts économiques de cet auteur,
c’est-a-dire son droit a tirer profit de sa
création.
Il ressort de cela que I’auteur est un acteur
essentiel du droit d’auteur qui bénéficie
d’un régime juridique renforcé. Ainsi, le
droit d’auteur nous révele que 1’auteur est
au cceur de la création de 1’ceuvre (A) et au

cceur de I’exploitation de 1I’ceuvre (B).

A- L’auteur au cceur de la création de
I’ceuvre

La création est une notion primordiale en
droit d’auteur. Car un travail intellectuel en
amont doit permettre de donner 1’existence
a une ceuvre qui sera saisi par le droit
d’auteur. Ce travail intellectuel provient
d’une personne appelée [Dauteur. La
personnalité attendue et identifiee dans
I’ceuvre est celle d’un créateur, personne
physique. Il faut reconnaitre que la notion
de création renvoie a la conscience et a la
créativité, autant de qualités humaines
gu'une machine et un animal ne peuvent
avoir. De ce fait, la qualité¢ d’auteur admet
la personne physique et exclut les machines
et les animaux.

C’est la raison pour laquelle le législateur
ivoirien inscrit 1’auteur au cceur de la
création de I’ceuvre au travers de la
définition donnée a 1’auteur. Il affirme que
I’auteur est une personne physique (1) et il

met en exergue 1’acte de création qui est le

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

fondement de [!’identification de 1’auteur

).

1- L’auteur, une personne physique,
clairement affirmé par le législateur

Le Ilégislateur affirme clairement que
I’auteur est une personne physique aux
termes de I’article 1°" de la Loi n° 2016-555
du 26 juillet 2016 relative aux droits
d’auteur et aux droits voisins. Toutefois,
I’intervention des animaux et des machines
dans le processus de création de certaines
ceuvres pose des difficultés concernant la
détermination de l'auteur, qualité réservée
aux personnes physiques. Il ressort de cela
une impossibilité d’attribuer des droits
d’auteur & des animaux et a des machines

car ils n’ont pas de personnalité juridique.

La premiere approche impose d’exclure de
la qualit¢ d’auteur les animaux. Les
animaux etant des étres vivants, peut-on
considérer que lesdits animaux mettent en
ceuvre un processus créatif ? Ce qui
suppose d’ailleurs de savoir par rapport a
quel modele cette appréciation doit se faire.
Le législateur ivoirien au travers de I’article
528 du code civil, affirme que les animaux
sont des meubles par nature?*. Par
conséquent, les animaux ne jouissant

toujours pas de la personnalité juridique, il

24 Article 528 du code civil ivoirien : « Sont meubles
par leur nature, les corps qui peuvent se transporter
d’un lieu a un autre, soit qu’ils se meuvent par eux-
mémes, comme les animaux, soit qu’ils ne puissent
changer de place que par [’effet d’'une force
étrangére, comme les choses inanimées »
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B est bien difficile dans ces
conditions de les reconnaitre comme des
auteurs.

Le juge ivoirien n’a pas encore eu a se
prononcer directement sur un tel probléme.
L’on peut se référer a la jurisprudence
américaine. Amenés a se prononcer sur la
protection d’une photographie réalisée par
un singe macaque, les juges américains ont
soutenu que les textes du Copyright Act, et
la jurisprudence se référent exclusivement a
des auteurs personnes humaines?®.

En France, le législateur par la loi du 16
fevrier 2015 a inséré un nouvel article
515.14 dans le Code civil en ces termes : «
Les animaux sont des étres vivants doués de
sensibilité. Sous réserve des lois qui les
protéegent, les animaux sont soumis au
régime des biens. » L'introduction de cette
nouvelle disposition en France marque, du
moins d'un point de vue théorique, une
rupture avec l'ordonnancement juridique

Caroline

antérieur. Selon madame

% Voir OMPI Magazine, sept. 2014 sur
Www.wipo.int : En I’espéce, un photographe a laissé
son appareil photo sans surveillance dans un parc
national d’Indonésie, un singe macaque s’empare de
I’appareil photo et prend une série de clichés, dont
plusieurs autoportraits. Les images paraissent en
I’état dans un journal en ligne. Qui est ’auteur de
ces photos ? Une association de défense des
animaux « People for the Ethical Treatment of
Animals (PETA)» a assigné le photographe
animalier pour la contrefagcon des photographies
réalisées par ce singe macaque. Les juges citent
notamment l'arrét de la Cour supréme dans l'affaire
Community for Creative Non-Violence v. Reid, 490
U.S. 730, 737 (1989) : « La regle générale est que
l'auteur est la partie qui crée l'ceuvre, c'est-a-dire la
personne qui traduit une idée sous une forme
d'expression tangible éligible a la protection par
copyright ».
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REGAD?, l'animal n'est plus défini « par
nature » comme un bien meuble ou un bien
immeuble par destination. Une catégorie
nouvelle détre vivant et sensible est
reconnue. C’est la raison pour laquelle cette
derniére propose de faire évoluer le statut
juridiqgue de [l'animal en attribuant la
personnalité juridique aux animaux au sein
d'une nouvelle catégorie de personnes : la
personne physique non-humaine. Toutefois,
si la notion de I'animal a connu une
évolution en France, le régime des biens lui
est toujours applicable. Par conséquent

I’animal est un bien et non une personne.

La deuxiéme approche impose d’exclure de

la  qualit¢ d’auteur les machines.
Aujourd’hui les machines apprennent et
I’on annonce une intelligence artificielle
« forte » qui serait de nature a faire naitre
une sorte de conscience de soi en se
rapprochant du raisonnement humain de
telle sorte qu’on devrait atteindre un « point
de singularité » au-dela duquel les
intelligences artificielles prendrait le relais
des intelligences humaines et le pas sur ces
dernieres?’. En effet, les machines réalisent
des compositions musicales, rédigent des
poemes, des écrits tels que des contrats ou
encore des articles de presse, etc. Il existe

une interaction entre l'homme et Ia

% Caroline REGAD, « La personnalité juridique de
I’animal », Droit et Patrimoine, 1*" mars 2021, n°
311, p.18-46

21 Michel VIVANT et Jean-Michel BRUGUIERE,
Droit d’auteur et droits voisins, Op. cit., n° 113, p.
143 et s.
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B machine, mais elle ne concerne
pas la création elle-méme : I'humain met la
machine en capacité de créer, lui donne les
instructions pour qu'elle produise un

résultat?s.

Il faut pour cela, supprimer le lien avec le

créateur  personne  physique.  Cette
adaptation pourrait étre réalisée par les
juridictions qui, a nouveau, délaisseraient
la conception personnaliste du droit
d'auteur pour intégrer les produits de
I'Intelligence artificielle au sein des
ceuvres de l'esprit originales®. Pour sa
part, Monsieur Jacques LARRIEU®°
estime que la créativit¢t n’est pas
I’exclusivité du cerveau humain et qu'il est
possible d'aller un peu plus loin et de
s'affranchir de toute référence a un « input
humain » dans la création. Il n'y a pas de
raison selon cet auteur, de penser que le
minimum de créativité auquel on peut
souhaiter subordonner [l'intervention du
droit d'auteur ne puisse pas étre satisfait

par un robot agissant seul.

Toutefois, réfutant cette thése, I’on est
d’avis avec Messieurs Michel VIVANT et

28 Alexandra MENDOZA-CAMINADE, « Création
et intelligence artificielle : la protection par le droit
d’auteur en voie de légitimation ? », Revue Lamy
Droit de I'lmmatériel, n° 169, 1°" avril 2020, p.3 et s.
2 Alexandra MENDOZA-CAMINADE, « Création
et intelligence artificielle : la protection par le droit
d’auteur en voie de légitimation ? », Op. cit., p.3 et
S.

% Jacques LARRIEU, «Le robot et le droit
d'auteur », Mélanges Lucas, LexisNexis, 2014,
p.474
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Jean-Michel BRUGUIERE3! qui estiment
que ce serait jouer avec les mots que de
prétendre qu’il suffirait de reconnaitre a un
robot une personnalité juridique pour qu’il
devienne cette personne dont le droit
d’auteur traditionnel recherche I’empreinte.
D’abord, la machine n’est envisagée que
comme un outil, certes perfectionné, mais
incapable de susciter I’originalité par elle-
créative restant

méme, la démarche

I’apanage de I’humain®?,

Ensuite, Il faut souligner 1’absence de
conscience des machines intelligentes. La
notion de création renvoie a la conscience,
a la créativité, autant de qualités humaines
gu'une machine, aussi sophistiquée soit-
elle, méme dotée de réseaux de neurones,
ne peut avoir.

Enfin, la personnification des machines
troublerait surtout gravement les catégories
juridigues en donnant vie a une chimeére,
mi-personne mi-chose, a la fois sujet de
droit et objet de droit. Une telle chimere,
sans intérét identifié, va pervertir la summa
divisio des personnes et des choses et la
hiérarchie, qui correspond a un ordre de

valeur, entre les unes et les autres33,

31 Michel VIVANT et Jean-Michel BRUGUIERE,
Droit d’auteur et droits voisins, Op. cit., n® 113, p.
143 ets

2 Guillem QUERZOLA, «Aiva, premier
compositeur de musique artificiel(le) ? », Op. cit., n°
139

33 Alexandra BENSAMOUN et Grégoire LOISEAU,
« L'intégration de l'intelligence artificielle dans
l'ordre juridique en droit commun : questions de
temps », D. IP/IT, 2017, p. 239
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o En définitive, les animaux et les
machines ne peuvent étre qualifiés d’auteur
car étant juridiquement des meubles par
nature ou des choses. lls ne peuvent créer
au sens du droit d’auteur, a défaut
d’intervention de I’étre humain. Cette
position a été consolidée par le législateur
ivoirien en l’article 1* de la Loi n° 2016-
555 du 26 juillet 2016 relative aux droits
d’auteur et aux droits voisins qui soutient
que I’auteur est une personne physique. Par
conséquent, cela impose d’exclure de la
qualité d’auteur, I’animal et la machine
pour admettre 1’étre humain qui seul peut

étre créateur.

2- L’acte de création, fondement de
Pidentification de I’auteur

L'intervention de I'nomme qui caractérise la
création doit se matérialiser dans une forme
pour pouvoir étre appréhendée par le droit
d'auteur. La création désigne un fait
juridique, c¢’est-a-dire un évenement qui
produit des effets juridiques. Son effet le
plus immédiat est de faire naitre un droit de
propriété ayant pour objet un bien
immatériel a 1’égard du créateur. La
création est alors envisagée comme une
activit¢ humaine a I’origine des droits
d’auteur®®. Donc, I’acte de création est le
fondement de 1’identification de 1’auteur.
Ainsi, pour identifier I’auteur, il faut avoir

recours a ’acte de création.

3 Arnaud LATIL, Création et droits fondamentaux,
LGDJ, Lextenso-Editions, Bibliothéque de Droit
privé, 2014, n° 9, p. 4
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D’abord, I’acte créateur est 1’objet de la
liberté de pensée et de la liberté
d’expression. Ces deux libertés sont
garanties par I’article 19 de la Constitution
ivoirienne n° 2016-886 du 8 novembre
2016 modifiée par la loi constitutionnelle n°
2020-348 du 19 mars 2020%.

Cet acte créateur affirme la liberté de
création artistique et littéraire qui est
garantie par la Constitution ivoirienne en
son article 24%,

Dans le domaine littéraire, 1’idée a besoin
du langage, donc d’une forme, pour
s’exprimer et arriver a la plénitude de sa
vie, qui passe par 1’échange intellectuel et
la communication®.

Pour qu’une ceuvre de 1’esprit soit protégée
par le droit d’auteur, il faut qu’elle soit
matérialisée. Selon une formule bien
connue, les idées sont de « libre parcours ».
Cela signifie qu'une idée, quelle qu’en soit
I’originalit¢ ou la wvaleur, n’est pas
protégeable par le droit d’auteur. La
condition de matérialisation permet de faire

le départ entre la simple idée et ’ceuvre de

% Article 19 de la Constitution: «La liberté de
pensée et la liberte d’expression, notamment la
liberté de conscience, d’opinion philosophique et de
conviction religieuse ou de culte, sont garanties a
tous. Chacun a le droit d’exprimer et de diffuser
librement ses idées »
% Article 24 de la Constitution: «La liberté de
création artistique et littéraire est garantie »
37 Philippe LE TOURNEAU, « Folles idées sur les
idées », Comm. com. électr., févr. 2001, chron. n° 4,
p. 8
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e I’esprit, seule susceptible de

donner prise au droit d’auteur®,

Ensuite, la création implique une activité
humaine consciente. Il y a de ce fait
I’exigence de la conscience. Celle-ci exclut-
elle du champ de la protection les créations
congues par les incapables ?

La paralysie des droits sur les réalisations
de I’infans releve du raisonnable. Il en sera
de méme pour les aliénés. La Cour de
cassation frangaise semble I’avoir imposé,
excluant la spontanéité du giron du droit
d’auteur®.

L'intervention créatrice est bien celle d'un
homme, fOt-il incapable et, méme si 1’idée
contraire est défendue, le fait que cet
homme n'ait pas toujours la conscience, ou
la pleine conscience, de la création faite ne
change pas substantiellement les choses. Il
ne s’agit pas de savoir si la personne est
juridiquement capable. Il s’agit de savoir si
elle a la capacité de créer au sens de
produire ce qui va étre reconnu comme une
ceuvre. Or tel est bien le cas. L’ceuvre en
quelque sorte révele ici I’artiste. Sauf a nier
son humanité, on ne saurait prétendre que

I’amoindrissement de ses facultés mentales

38 Bernard EDELMAN, « Création et banalité », D.
1983, chron. 73

3 Civ. 1", 13 nov. 2008, « Etre et avoir », RIDA
2009, n° 220, p. 261, obs. P. Sirinelli; D 2008.
3009 ; RTD com. 2009. 128, obs. F. Pollaud-
Dullian ; Alexandra BENSAMOUN, « La protection
de I’ceuvre de I’esprit par le droit d’auteur : « qui
trop embrasse mal étreint » », D. 2010, p. 2919
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le rend incapable de percevoir le geste qui

est le sien0.

Enfin, le créateur devient propriétaire de
son ceuvre. Par le lien qu’elle établit entre
une personne et une chose, 1’appropriation
confere a celle-ci une qualité particuliere :
d’étre propre a celle-la. Marquée de
I’empreinte de la personnalit¢ de son
propriétaire, ’ceuvre quels qu’en soient le
genre, la valeur, la destination, le mode ou
la forme d'expression®', devient une
propriété de celui-ci, sur laquelle il dispose
des prérogatives*. La loi protége le produit
de D’effort créatif en conférant au créateur
un certain nombre de prérogatives liées a la
jouissance de sa création immatérielle. En
outre, la loi met a sa disposition une action
spécifique destinée a assurer la défense des
droits qu’elle lui confeére: 1’action en
contrefagon®:.

Une fois créé, 'ceuvre de l'esprit donne
prise a deux systemes juridiques distincts :

le droit dauteur, qui régit la propriété

40 Michel VIVANT et Jean-Michel BRUGUIERE,
Droit d’auteur et droits voisins, Op. cit., n° 113, p.
143 et s.

41 Article 5 de la Loi n® 2016-555 du 26 juillet 2016
relative aux droits d’auteur et aux droits voisins

42 Article 11 de la Loi n° 2016-555 du 26 juillet
2016 relative aux droits d’auteur et aux droits
VoIisins : « L'auteur de toute ceuvre originale jouit
sur cette eceuvre, du seul fait de sa création, d'un
droit de propriété incorporelle, exclusif et opposable
a tous. Ce droit comporte des attributs d'ordre
intellectuel et moral, ainsi que des attributs d'ordre
patrimonial, qui sont déterminés par la présente loi.
La protection par le droit d'auteur est acquise dés la
création de l'ceuvre, méme si celle-Ci n'est pas fixée
sur un support matériel. Les droits d'auteurs sont
des droits mobiliers... »

4 Pierre BERLIOZ, La notion de bien, Bibliotheque
de droit privé, LGDJ, 2007, n° 471, p. 148
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o incorporelle de l1'ceuvre, et le
droit de propriété classique, qui en régit la
propriété corporelle fondée sur I’article 544
du Code civil*4. Le principe de distinction
des propriétés corporelle et incorporelle de
I’ceuvre est posé par I’article 11 de la Loi n°®
2016-555 du 26 juillet 2016 relative aux
droits d’auteur et aux droits voisins selon
lequel « ... La propriété incorporelle
définie par I'alinéa 1°" du présent article est
indépendante de la propriété de I'objet
materiel sur lequel l'cuvre est fixée, gravée
ou dans lequel l'ceuvre est incorporée, en
totalitt ou en partie» L’auteur est
propriétaire de son ceuvre, indépendamment
de son support matériel, parce qu'elle
émane de sa personnalité et résulte de son

travail intellectuel.

Le principe de I’indépendance entre la
propriété incorporelle d’une ceuvre et la
propriété de son support matériel rappelle
que le simple fait d’étre propriétaire du
support matériel n’emporte pas cession des
droits d’auteur. Cela se justifie par le fait
que D’ceuvre objet de propriété de son
auteur, n’est pas son support. Si elle se
concrétise dans un support pour sa création
ou sa diffusion, elle ne s’y restreint pas.

L’ceuvre a une existence propre et cette

4 Article 544 du Code civil : « La propriété est le
droit de jouir et de disposer des choses de la
maniere la plus absolue, pourvu qu’on en fasse pas
un usage prohibé par la loi ou les reglements ».

4 Laurent PFISTER, Mort et transfiguration du droit
d'auteur ? Eclairages historiques sur les mutations du
droit d'auteur a I'heure du numérique, Op. cit., n° 4,
p.13ets.
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existence est immatérielle*s. Cela a été

confirmé par la jurisprudence francaise*’.

En somme, Dauteur est une personne
physique et un créateur. La prise en compte
de I’intervention humaine permet de cerner
la notion de création au sein du droit
d’auteur. I faut retenir qu’il n’y a pas
d’ceuvre sans personne humaine. C’est pour
cela que I’animal et la machine sont exclus
pour admettre uniquement que le créateur
est obligatoirement une personne humaine.
L’auteur est placé ainsi au cceur de la
création de 1’ceuvre. Il est en outre au ceeur

de I’exploitation de 1’ceuvre.

B- L’auteur au cceur de ’exploitation de
I’ceuvre

L’ auteur bénéficie d’une protection dans le
cadre de I’exploitation de son ceuvre.
D’abord, il faut noter que la loi protege les
droits patrimoniaux et les droits moraux de
I’auteur de son vivant.

D’une part, la protection des droits

patrimoniaux repose sur 1’existence d’un

46 Christel SIMLER, Droit d’auteur et droit commun
des biens, Coll. du CEIPI, éd. LexisNexis Litec,
2010, n° 60, p. 65
47 Cass. 1 Civ., 19 mai 2021, 20-11.121,
www.legifrance.gouv : Par un arrét du 19 mai 2021,
la premiére Chambre civile de la Cour de cassation
francgaise a affirmé que la propriété incorporelle sur
une ceuvre est indépendante de la qualité de
propriétaire du support matériel de celle-ci, et a
rejeté le pourvoi d’un co-auteur de planches
originales de bandes dessinées formé sur le
fondement des articles L. 111-3 du Code de la
propriété intellectuelle et 2276 du Code civil ; Voir
aussi Carine BERNAULT, «La destruction du
support d'une ceuvre par son propriétaire peut
constituer une atteinte aux droits de l'auteur », note
sous CA Limoges, 30 mars 2011, n° 10/00172, LEPI
mai 2011, n° 6, p.2
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B formalisme contractuel et la
primauté de la jouissance des droits
patrimoniaux sur les contrats de louage
d’ouvrage ou de service portant sur
I’ceuvre.

D’autre part, le législateur assure la
protection de la personnalité de I’auteur a
travers les droits moraux.

Ensuite, il faut observer qu’a la mort de
I’auteur, la dévolution successorale des
droits d’auteur repose sur la nécessité de
préserver la personnalit¢ de 1’auteur
exprimée dans son ceuvre.

Ainsi, ’auteur est au coeur de I’exploitation
de I’ceuvre car il est protégé dans le cadre
de la gestion contractuelle des droits
d’auteur (1) et dans le cadre de la

dévolution successorale des droits d’auteur

).

1- La protection de ’auteur dans la
gestion contractuelle des droits d’auteur

Dans le cadre de la gestion contractuelle
des droits d’auteur, la lo1 protege a la fois
les intéréts économiques de ’auteur, c’est-
a-dire son droit a tirer profit de sa création
et la personnalit¢ de l’auteur a travers

I’ceuvre qui en émane et qui I’exprime.

Dans une premiere approche, le législateur
protége les droits patrimoniaux de 1’auteur
a savoir le droit de reproduction, le droit de
location, de prét et de distribution, le droit
de représentation et le droit de suite,

conformément a 1’article 16 de la Loi n°

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

2016-555 du 26 juillet 2016 relative aux
droits d’auteur et aux droits voisins.

D’une part, il faut noter que cette
intervention du législateur pour protéger les
auteurs s’inscrit dans le cadre des contrats
d’exploitation des droits d’auteur®®. Les
articles 56 et 57 de la Loi n° 2016-555 du
26 juillet 2016 relative aux droits d’auteur
et aux droits voisins assurent la protection
des droits patrimoniaux de D’auteur. En
effet, le contrat d'exploitation des droits
d'auteur doit étre constaté par écrit a peine
de nullité. Et il doit préciser le domaine
d'exploitation des droits cédés quant a leur
étendue, leur lieu et leur durée
d'exploitation, ainsi que la rémunération de
l'auteur. En outre, la cession par l'auteur de
I'un quelconque de ses droits patrimoniaux
n’emporte pas celle de I'un ou des autres
droits. Enfin la portée du contrat est limitée
aux modes d'exploitation prévus
expressement.

D’autre part, ’existence ou la conclusion
d’un contrat de louage d’ouvrage ou de
service par [’auteur n’emporte aucune
dérogation a la jouissance des droits
patrimoniaux qui appartiennent a ce
dernier. C’est la partie faible en

I’occurrence 1’auteur, qui bénéficie de la

protection du législateur. Le systéme actuel

4 Les contrats généraux sont la cession et la
concession du droit d’exploitation régis par 1’article
55 et suivants de la Loi n° 2016-555 du 26 juillet
2016 relative aux droits d’auteur et aux droits
voisins. Les contrats particuliers sont le contrat de
production  audiovisuelle, le contrat de
représentation, le contrat d’édition régis a Darticle
63 de ladite Loi
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B a le mérite de concilier cet esprit
de protection de ’auteur et le libéralisme
économique. L’objectif est de protéger la
partie faible tout en laissant du champ a la
négociation contractuelle, ce qui constitue
le meilleur moyen d’arriver a un certain

équilibre.

Dans une deuxiéme approche, le législateur
assure la protection de la personnalité de
I’auteur a travers les droits moraux. Le droit
d'auteur est un délicat équilibre entre des
intéréts antagonistes : ceux des créateurs,
ceux des investisseurs ou exploitants et
ceux du public. Tous ne sont pas sur le
méme plan et le droit moral est la
consécration de la prépondérance des
intéréts des auteurs. L’objectif est de
protéger la personnalité de I’auteur dévoilée
a loccasion de la création et par la
divulgation de son ceuvre. L'auteur dispose,
en effet, aux cOtés de ses droits
patrimoniaux, de droits moraux qui lui
permettent de bénéficier, outre la possibilité
de revendiquer la paternité de sa création,
du droit de divulgation, du droit au respect
de son ceuvre et de s'opposer a toute
utilisation pouvant porter atteinte a son

honneur ou sa réputation.

4 Frédéric POLLAUD-DULIAN, «Ombres et
lumiéres sur le droit d’auteur des salariés », JCP G
1999- |- 150; Frédéric POLLAUD-DULIAN,
« Propriétés intellectuelles et travail salarié », RTD
com. 2000, p.273; Voir aussi Ingrid ZAFRANI,
« Créations d'auteurs salariés : a qui appartiennent
les droits de propriété intellectuelle? », Gaz. Pal 21
déc. 2006, n°355, p.30; Olivier YACOUB,
« L'aménagement contractuel de la création », Gaz.
Pal. 9 déc. 2003, n° 343, p.9

L’auteur en droit d’auteur ivoirien
Les caracteres des droits moraux sont
énumérés par l'article 12 de la Loi n° 2016-
555 de 2016 sur le droit d’auteur et les
droits voisins, selon lequel les droits
moraux de l'auteur sont « attachés a la
personne (...), perpétuels, inaliénables et
imprescriptibles ». La nature des droits
moraux est celle dun droit de la
personnalité qui est largement admise par la
doctrine®,

L'intégration des droits moraux dans la
catégorie des droits de la personnalité fait
clairement ressortir la limitation que ces
droits imposent a la liberté d'autrui. Cet
aspect résulte de la fonction premiére de
tout droit de la personnalité : protéger
chaque individu pris en tant qu'entité
humaine isolée. Tout droit de la
personnalité est donc, de par sa fonction, un
facteur de limitation de la liberté d'autrui.
Comme les droits moraux de lauteur
constituent des droits de la personnalité, ils
participent aussi de ce phénomeéne.

Les droits moraux de I’auteur, étant
notamment selon ’article 12 « attachés a sa
personne », privilégient le lien entre
I’auteur et son ceuvre. Ce lien est si fort que

le législateur ivoirien a fait en sorte que

% Pierre HENAFF, «Le droit moral de l'auteur
décédé : menace pour la liberté d'expression et la
création artistique (1" partie) », LPA 20 juill. 1999,
n° 143, p.17 ; Théo HASSLER, « La crise d'identité
des droits de la personnalité », LPA 7 déc. 2004, n°
244, p.3; Pierre-Yves GAUTIER, Précis de
propriété littéraire et artistique, Droit fondamental,
PUF, 3¢ éd., 1999, n° 119 ; Gérard CORNU, Droit
civil, t. I, Précis Domat, 1999 ; Gilles GOUBEAUX,
Les personnes, LGDJ, 1997 ; Edouard SILZ, « La
notion juridique de droit moral de l'auteur », RTD
civ. 1933, p. 331
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o I’auteur ne puisse se séparer de
ses droits moraux ou y renoncer par contrat,
ou que ces droits ne soient ni prescrits ni
limités dans le temps.
Que les ceuvres soient appliquées a
I’industrie ou congues dans le cadre d’un
contrat de travail ou d’entreprise ou dans le
cadre d’une commande ou en qualité de
fonctionnaire ou agent de 1’Etat, ne change
rien. L’ceuvre dévoilant la personnalité de
I’auteur, la loi le protege et lui reconnait des
droits moraux. Comme tous les droits de la
personnalité, les droits moraux sont
indisponibles et ne peuvent étre cédés®,
Les droits moraux donnent a 1’auteur la
faculté apres la divulgation de son ceuvre au
public de veiller a ce qu'elle ne soit pas
dénaturée, ni mutilée. Les droits moraux de
l'auteur permettent de s'opposer aux actes
inopportuns des exploitants ou a certaines
revendications des titulaires de droits

VOisins®2,

51 Christophe ALLEAUME, « La titularité des droits
d’auteur des salariés de droit privé (régime
général) », Droit et Patrimoine, 1" avril 2006, n°
147 ; Frédéric POLLAUD-DULIAN, Le droit
d’auteur, Op. cit, n° 269, p. 195; Voir aussi
Virginie CHARDIN, « Le contrat de commande de
I’ceuvre audiovisuelle », D. 1997, chron. 202

52 Ainsi, le fait d'ajouter sans autorisation une
musique & un film muet (Le Kid de Charlie Chaplin)
a pu étre considéré — par principe — comme une
atteinte au droit au respect puisque « la musique
d'accompagnement d'un film, lorsqu'elle est inséree
dans une bande, agit d'une fagon certaine et directe
sur la sensibilit¢ du spectateur dont elle est
susceptible, ainsi que le dit le tribunal, de
transformer profondément les impressions » : Voir
CA Paris, 29 avr. 1959, JCP G 1959, 1, n° 11134, D.
1959, jur., p. 402, note Lyon-Caen G. et Lavigne P.,
RTD com. 1960, p. 350, obs. Desbois H., Gaz. Pal.
1959, 1, jur., p. 264, note Combaldieu) : « Le fait
d'insérer, sans le consentement de Charlie Chaplin,
une musique originale dans un film dont il est
notoirement l'auteur, suffit & constituer une atteinte

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

Il résulte de cela que méme en cas de
cession des droits patrimoniaux de 1’auteur
permettant 1’exploitation de [’ceuvre, la
personne qui exploite I’ceuvre doit toujours
respecter les droits moraux de 1’auteur.
Ainsi ['atteinte aux droits moraux de
I’auteur constitue la contrefagon qui est
sanctionnée tant sur le plan civil que sur le
plan pénal. Il en est de méme a la mort de
I’auteur dans le cadre de la dévolution des

droits d’auteur.

2- La protection de D’auteur dans la

devolution  successorale des droits
d’auteur

Selon I’article 54 de la Loi n° 2016-555 du
26 juillet 2016 relative aux droits d’auteur
et aux droits voisins, « Le droit d'auteur est
transmissible  par  succession ».  Le

législateur  ivoirien  organise  cette
dévolution en faisant la distinction entre les
droits patrimoniaux et les droits moraux de
I’auteur.

Concernant les droits patrimoniaux, 1’article
47 de la Loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016
relative aux droits d’auteur et aux droits
voisins, soutient qu’au déces de 'auteur, les
droits patrimoniaux persistent au bénéfice
de ses ayants droit pendant I'année civile en

cours et les soixante-dix années qui suivent.

caractérisée a son droit moral » ; Voir également
CA Versailles, 28 janv. 1999, RG : 1996-3895,
RLDA 2000/04, n° 332, D.1999, jur., p.89
Panneaux de Vasarely dans la salle a manger de la
direction de la régie Renault, réaménagée en
bureaux et dissociant les tableaux, or le contrat de
vente présentait I'ensemble comme indivisible
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o Il faut noter que la transmission
des droits patrimoniaux se fait sur le

fondement des régles de droit commun®3,

Relativement aux droits moraux, le méme
article 47 souligne que les droits moraux de
l'auteur sont perpétuels, inaliénables et
imprescriptibles et ils  persistent a
I'expiration des droits patrimoniaux. La
solution du caractére perpétuel des droits
moraux énoncé par ledit article, peut
surprendre dans la mesure ou l'article 12 de
la Loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016
relative au droit d’auteur et aux droits
voisins, proclame I'attachement du droit
moral a la personne de I’auteur. En tant que
droits de la personnalité, les prérogatives du
droit moral sont attachées a la personne de
l’auteur et devraient, par conséquent,
s’éteindre avec lui a sa mort. L’on peut
souligner que la dévolution successorale
des droits moraux de 1’auteur d’une ceuvre
de [Desprit est axée autour de Ia
transmission du lien qui unit ’auteur a son
ceuvre a travers le temps. Toute la
complexité de la dévolution successorale
des droits d’auteur repose sur la nécessité
de préserver la personnalit¢ de 1’auteur
exprimée dans son ceuvre. Perpétuel, le
droit moral doit étre exercé apres la mort de
I’auteur. La reconnaissance du caractére

perpétuel du droit moral achéve de placer

53 Voir Delphine MARTIN, « La transmission des
droits d’auteur », LPA 12 sept 2012, n° 183, p.81;
Voir aussi Jean-Michel Olivier, «La propriété
littéraire et artistique et les régimes matrimoniaux »,
Defrénois 15 oct. 2001, n° 19, p. 1098

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

l'auteur, personne physique au centre du
droit d’auteur.

Par exception a la régle de principe que les
droits extra-patrimoniaux sont normalement
intransmissibles, les droits moraux ont
vocation a étre transmis indéfiniment, de
génération en génération, compte tenu de
leur caractére perpétuel. A la mort du
créateur, les droits moraux de 1’auteur ne
disparaissent pas. Il est nécessaire de
pouvoir s'‘opposer a toute dénaturation de
I'ceuvre méme aprés la disparition de son
créateur puisque l'ceuvre demeure le reflet
de la personnalité de l'auteur.

Apres le déces de l'auteur, les droits moraux
post mortem exercés par les ayants droit
continuent de limiter la liberté d'autrui a la
frontiere de la sphere intime d'un auteur
mort. Un ayant droit peut, grace auxdits
droits moraux post mortem, s‘opposer a ce
gu'un auteur vivant s'immisce dans la zone
artistique d'un auteur mort>4.

La motivation de certaines décisions
francaises témoigne de cet objectif et de la
place fondamentale qu'il convient de
réserver au droit moral méme aprés la mort

de l'auteur®®.

% Pierre HENAFF, «Le droit moral de l'auteur
décédé : menace pour la liberté d'expression et la
création artistique (1™ partie) », LPA 20 juill. 1999,
n° 143, p. 17

% CA Paris, 6 juin 1979, D. 1981, L.R., p. 85, obs.
Colombet : L'éditeur ne peut davantage apporter des
retouches a une ceuvre d'art plastique ou
photographique illustrant un livre sans avoir obtenu
I'accord de l'auteur de I'ceuvre. Ainsi, la réduction du
format d'une photographie dans de mauvaises
conditions techniques constitue une méconnaissance
du droit moral de l'auteur, de méme que la
suppression d'une partie d'une photographie. TGI
Paris, 29 mars 1990, Société Bull, JCP N 1989, II, p.
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En définitive, Le droit d’auteur tire son
fondement sur 1’ceuvre d’esprit créée par
I’auteur, personne physique excluant de ce
fait les machines et les animaux. Apres la
création, I’auteur exerce des droits moraux
et des droits patrimoniaux sur son ceuvre
dont la finalit¢ est de permettre une
exploitation protectrice. Ainsi, le droit
d’auteur inscrit au cceur de la création et au
ceeur de I’exploitation, 1’auteur personne
physique. Toutefois, cet acquis semble étre
remis en cause car 1’auteur est de plus en

plus évincé du droit d’auteur.

I1- L’auteur de plus en plus évincé du

droit d’auteur

La qualit¢ d’auteur est revendiquée par
plusieurs personnes physiques ou morales,
qui fait que le droit d’auteur est tiraillé par
des logiques contraires. C’est désormais
un lieu commun de IDaffirmer !
Personnaliste, humaniste ou naturaliste
dans son fondement idéologique, le droit
d’auteur  est

aujourd’hui  également

profondément  économique®®. Cette
tendance est due a I’orientation du droit
d’auteur vers les nouvelles technologies et

I’investissement. Elle plonge I’auteur au

278, obs. Edelman, RD imm. 1989, p. 357, obs. Ph.
Malinvaud et B. Boubli : Est également une atteinte
au droit moral de l'auteur toute dénaturation de son
ceuvre originale comme l'apposition d'une enseigne
sur une facade extérieure avec transformation de
l'intérieur d'une verriére.

% Pierre-Dominique CERVETTI, «La personne
morale (encore) évincée de la qualité d’auteur »,
Note sous Cass. 1™ Civ, 15 janv. 2015, n° 13-
23.566, RLDI, 1¢" avr. 2015, n° 114, p.7

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

coeur du marché en mettant plus 1’accent
sur I’ceuvre en tant que bien économique.
Cette situation fait intervenir dans le droit
d’auteur, des acteurs qui ne sont pas des
créateurs d’une part et d’autre part, des
acteurs qui ne sont pas des personnes
physiques. Ce phénomene confére une
autre dimension au droit d’auteur affectant
la qualité d’auteur en tant que personne
physique créateur, les conditions de sa

protection et ses prérogatives.

Le constat est que Iauteur personne
physique créateur est de plus en plus évincé
du droit d’auteur. Cela se matérialise a
travers la complexification de
I’identification de 1’auteur dans les ceuvres
plurales (A) et le recul de la protection de
I’auteur favoris¢ par le développement

technique (B).

A- La complexification de I’identification
de Pauteur dans les ceuvres plurales

L’identification des auteurs dans le cadre
des ceuvres

plurales, repose sur la

qualification de cette ceuvre plurale
d’ceuvre composite, ou d’ceuvre collective
ou encore d’ceuvre de collaboration. Cela
permettra donc aux auteurs d’étre titulaires
des droits d’auteur et de pouvoir les
exercer. Toutefois, il faut noter que
I’identification de 1’auteur dans les ceuvres
plurales est complexe: il existe des

difficultés liées a [’acte de création

concernant les nouvelles ceuvres plurales
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e o s (1) et la confusion entre la
qualité d’auteur et la qualité de titulaire de
droits (2).

1- Les difficultés liées a I’acte de création
Les difficultés liées a I’acte de création
concernent les ceuvres participatives qui
sont de nouvelles pratiques de création,
d’édition et de lecture. Connue du monde
de I’art contemporain, 1’ceuvre participative
s’est répandue depuis plusieurs années
grace a Internet. La création n’est plus
I’affaire d’une seule personne, mais plutot
d’une pluralit¢ de personnes qui apportent
leurs contributions a 1’ceuvre initialement
créée. La création du présent devient un
collage infini des créations passées®’. Les
ceuvres participatives mettent en avant
I’association au processus de création,
réduisant la distance entre participants et
professionnels. Méme si les professionnels
en sont les concepteurs, s’ils I’animent et en
sont les maitres d’ceuvre, rien n’empéche
qu'une création protégée par le droit
d’auteur  soit  coréalisée avec les
participants®. C’est le cas des plateformes
d’écriture participative, ou les écrivains en
herbe peuvent coécrire avec les internautes,

du site Wikipédia et autres.

5" Edouard TREPPOZ, « La création participative :
un créateur anonyme ?», Dans L’identité, un
singulier au pluriel, (sous la Dir. de Blandine
MALLET-BRICOUT et Thierry FAVARIO), éd.
Dalloz 2015, p. 10 et s.

%8 Xavier DAVERAT, « L’« ceuvre participative »
en droit d’auteur », Dans L'Observatoire 2012/1
(n° 40), p.38 et s.

L’auteur en droit d’auteur ivoirien
Les dispositifs des ceuvres participatives
déléguent une part de responsabilité de la
création aux contributeurs successifs. Les
occasions et possibilités accrues de
réutilisations ou d’exploitations secondaires
et de rajout de contributions ont révélé ou
rendu plus sensibles des incertitudes ou
difficultés relatives a 1’identification des
différents auteurs parmi les intervenants a
I’acte de création de 1’ceuvre participative.
La qualité¢ d’auteur des différents acteurs et
contributeurs ainsi que la titularité¢ des

droits d’auteur est en jeu.

Il faut au préalable retenir que les personnes
mentionnées dans la création participative
sont donc présumeées étre des auteurs, a
charge pour celui qui le conteste de prouver
le contraire. Autrement dit, les ocuvres
participatives qui citent les noms de ceux
qui ont collaboré a la réalisation les
désignent juridiqguement comme auteurs. Si
ce n’est pas le cas, ils peuvent revendiquer
cette qualité. Or, la maniere dont les
réalisations sont présentées par les

opérateurs culturels dévoile une
appropriation de paternité par ces derniers.
En effet, dans la plupart des cas, le constat
est que celui qui initie le projet se prévaut
de la qualité d’auteur et c¢’est son seul nom
qui apparait sur son site Internet. Se révéle
alors le caractére particulier de ces
réalisations qui sont des ceuvres plurales
mais plutbt considérées par le concepteur

comme sa réalisation personnelle en dépit
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" des interventions des autres
contributeurs. L’identification des autres
participants en qualit¢ d’auteur s’avere
difficile. 1l s'agit alors d'identifier les
auteurs a travers leur apport respectif dans
I’acte de création de 1’ceuvre, au cas ou
leurs noms ne figurent pas sur le site
Internet du promoteur de 1’ceuvre
participative. Il faudrait que les participants
successifs démontrent qu’ils ont participé a
I’acte de création a travers une contribution
originale. Ainsi, par exemple, le fait
d’ajouter des dates et des faits sur
Wikipedia n’est en aucun cas protégé par le
droit d’auteur, les données factuelles étant
de libre parcours. Si la contribution de
I’internaute est originale, se pose alors la
question du traitement par le droit de cette
contribution élément d’une contribution
plus vaste, I’encyclopédie Wikipedia®®. Une
ceuvre peut étre protégée si elle est originale
méme si elle n’est pas originelle. C’est la
raison pour laquelle les ceuvres dérivées
sont protégées. C’est le cas des
arrangements et adaptations. Pour avoir la
qualit¢ d’auteur, il faudrait rechercher
I’originalit¢ de [I’apport du créateur
second®.
Aussi, lorsque ’emprunt a une ceuvre du

passé se situe au-dela du champ du droit

d’auteur a savoir aux ccuvres du domaine

59 Edouard TREPPOZ, « La création participative :
un créateur anonyme ? », Op. cit.

0 Denis BOHOUSSOU, Note sous Cour supréme
ivoirienne, Chambre judiciaire, Arrét n°598 du 8
décembre 2005: Toure Aboubacar c/ SICOA,
Actualités Juridiques (AJ) 2007, n°54, p.93 et s.

L’auteur en droit d’auteur ivoirien
ou aux éléments non originaux, la liberté
est le principe excluant des lors toute
mention de I’ceuvre premicre et donc de sa
paternité. Ainsi, seule une reprise des
¢léments de forme originaux de 1’ceuvre
premiere dans une ceuvre seconde s’analyse
en une ceuvre composite exigeant dés lors
I’accord de I’auteur de 1’ceuvre premiére.
Toute contribution des utilisateurs n’a pas
nécessairement vocation a étre protégee par
le droit d’auteur.
Le mode de création des ceuvres
participatives est aujourd’hui problématique
car il heurte les principes du droit d’auteur
régissant les auteurs des ceuvres plurales
fondées sur la classification entre ceuvre
collective et ceuvre de collaboration. La
détermination des auteurs des ceuvres
délicate  dans

participatives ~ s’aveére

I’environnement numérique®:.

Une ceuvre participative peut étre une
ceuvre collective. Selon D’article 1°" de la
Loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016 relative
au droit d’auteur et aux droits voisins, « Est
collective [l'ceuvre créée sur [initiative
d’une personne physique ou morale qui
I’édite, la publie et la divulgue sous sa
direction et son nom et dans laquelle la
contribution personnelle des divers auteurs

participant a son élaboration se fond dans

61 Lionel MAUREL, « Droit d'auteur et création
dans I'environnement numérique : Des conditions
d'émancipation  arepenser d'urgence », Dans
Mouvements 2014/3 (n° 79), p.100 et s.
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o [’ensemble en vue duquel elle est
congue, sans qu’il soit possible d’attribuer
a chacun d’eux un droit distinct sur
[’ensemble réalisé ». L’ceuvre participative
est ainsi créée de maniere itérative par des
apports successifs sur des contributions
communément partagées sur Internet. Le
promoteur de I’ceuvre participative fait
primer au détriment des autres auteurs
créateurs la qualification de I’ceuvre
collective. La qualification de 1’ceuvre
collective suppose que deux conditions
soient conjointement réunies. L ceuvre doit
avoir été créée a [I’initiative et sous la
direction d’un promoteur et il doit y avoir
contributions

fusion  des empéchant

I’attribution de droits distincts aux
participants. Cette qualification juridique
postule une appropriation de ’ceuvre par
celui qui en est [instigateur et le
réalisateur, du fait de 'emprise qu’il a sur
le projets?. C’est la raison pour laquelle le
législateur accorde la titularité des droits
d’auteur sur 1’ceuvre a ce promoteur en
I’article 39 de la Loi n°® 2016-555 du 26
juillet 2016 relative au droit d’auteur et aux
droits voisins, en ces termes : « Les droits
d’auteur sur ["ceuvre collective
appartiennent a la personne physique ou
morale a [linitiative et sous la
responsabilité de laquelle ['ceuvre a été

créée et qui la divulgue ».

62 Xavier DAVERAT, «L’« ceuvre participative »
en droit d’auteur », Dans L'Observatoire 2012/1
(n° 40), p.38 et s.

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

Il 'y a de ce fait une perte d’identité des
autres participants créateurs qui s’oppose a
une autre catégorie d’ceuvre plurale,
I’ceuvre de collaboration définie a 1’article
1¢" de la Loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016
relative au droit d’auteur et aux droits
voisins, comme « |’eceuvre a la création de
laquelle ont concouru deux ou plusieurs
auteurs, que ce concours puisse étre
individualisé ou non ». Les créateurs
conservent ici leur individualité, & charge
pour eux de s’entendre pour se répartir les
droits et agir d’un commun accord pour les
exercer. La collaboration peut relever d’un
genre unique (un texte) ou de genres
différents (paroles et musique d’une
chanson, textes et dessins de bande
dessinée). Tous les créateurs sont des
coauteurs et possédent concurremment des
droits sur cette ceuvre selon I’article 38 de
la Loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016
relative au droit d’auteur et aux droits
voisins. Mais, rien n’empéche qu’un
participant soit considéré comme un auteur
principal, ce qui correspond a la situation
du professionnel, animateur de la session,
qui imprime une personnalité dominante sur
I’ensemble dans le cas de I’ceuvre
participative.

En définitive, la question de la
détermination des auteurs se pose tout
particulierement dans le cas des ceuvres
participatives. Il est difficile de faire la

distinction entre ceuvre collective et ceuvre
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R de collaboration, d’ou découle
une différence de régime quant a la
détermination des auteurs et a la titularité et
I’exercice des droits d’auteur. L’objectif de
Iinitiateur de D’ceuvre participative est
d’avoir la qualit¢ d’auteur en vue d’étre
titulaire de tous les droits sur I’ccuvre au
détriment des autres contributeurs qui
pourraient avoir la qualité d’auteur. Il existe
de ce fait des difficultés liées a 1’acte de
création dans les ceuvres participatives.
Cela met en relief la complexification de
I’identification de I’auteur qui transparait
aussi dans la confusion faite entre 1’auteur

et le titulaire de droits d’auteur.

2- La confusion entre la qualité d’auteur
et la qualité de titulaire de droits
L’attribution de la qualité d’auteur et de la
titularité des droits est une question
importante, car tous les systémes de droit
ne la traitent pas de la méme facon.
Certaines législations investissent des droits
sur l’ceuvre, dés l’origine, a d’autres
personnes que 1’auteur personne physique
créateur et méme a des personnes morales,
qui, titulaires de tous les droits ab initio, se
voient assimilées a des auteurs. Telle est la
conception du droit américain.

Le Iégislateur ivoirien admet que la
titularité des droits d’auteur puisse revenir
d’emblée a une personne morale ou a une
personne physique, en présence d’une
ceuvre collective au sens de I’article 39 de

la Loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

relative aux droits d’auteur et aux droits
voisins en ces termes : « Les droits d'auteur
sur l'ceuvre collective appartiennent a la
personne physique ou morale a [’initiative
et sous la responsabilité de laquelle ['cuvre
a été créée et qui la divulgue sous son

nom ».

Dans un premier temps, il faut constater le
déplacement de la protection au profit des
promoteurs et au détriment des créateurs.
Cela se manifeste de maniére exagerée par
I’attribution non justifiée de la qualité
d’auteur au promoteur de la création. Cette
situation se faisant au détriment des
veritables créateurs de 1’ceuvre, a pour but
de simplifier la gestion des droits d’auteur
en permettant aux promoteurs personnes
physiques et morales de mieux rentabiliser
leurs investissements.

I1 va s’en dire que tous les promoteurs vont
rechercher la qualification de 1’ceuvre
collective en vue d’étre titulaires des droits
d’auteur. Or, l'usage immodéré de ce
régime a pour conséquence de remettre en
question le statut de D’auteur, personne
physique créateur. L’acte économique
devenant  I’élément  principal  pour
déclencher la protection permet de modifier
la source du droit d’auteur. Ainsi, le
promoteur, personne physique ou morale
qui n’est pas le créateur de l’ceuvre, est
investi des droits d’auteur. Il ressort de cela
que le promoteur se trouve encouragé a

investir dans la création car il tirera le
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B meilleur partti  d’un  statut
juridique qui rentabilisera au mieux son
investissement®3,
Il faut remarquer que le législateur ivoirien
confere a la personne physique ou morale
qui est le promoteur de ’ceuvre, un rdle
matériel et intellectuel. Toutefois, il
n’attribue en aucune fagcon a ce promoteur

un role de création littéraire ou artistique.

Dans un deuxiéme temps, une personne
morale ne peut étre investie de droits sur
I’ceuvre que dans deux cas : SOit parce que
I’auteur les lui a cédés; soit parce que
I’ceuvre rentre dans une catégorie
spécifique, dérogatoire et critiquable, celle
des ceuvres collectives®.

La qualification d’ceuvre collective permet
a la personne morale de devenir titulaire ab
initio des droits d’auteur sur 1’ceuvre, sans
cession ni autorisation de la part des
créateurs deés lors qu’il s’agit de 1’ceuvre
prise dans son ensemble. Il faut mettre
I’accent sur le caractére exceptionnel de
I’ceuvre collective, et sur le fait que
’activité génératrice d’une ceuvre collective
s’inscrit dans un cadre bien déterminé.
Sortie de cette activité, la personne morale
n’est plus investie des droits de I’auteur.
Toutefois, il reste a définir la nature et
I’é¢tendue des droits de 1’auteur qui sont

transmis. Si la dévolution légale des droits

8 Florence-Marie PIRIOU, « Légitimité de l'auteur &
la propriété intellectuelle », Dans Diogene 2001/4
(n°196), p.119 et s.

64 Frédéric POLLAUD-DULIAN, Le droit d’auteur,
Op. cit. n° 251, p. 187
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patrimoniaux ne pose pas de probleme, ce
n’est pas le cas en ce qui concerne celle des
droits moraux. La dévolution légale des
droits moraux sur 1’ceuvre collective parait
moins évidente lorsque I'initiateur est une
personne morale. En effet, dans ce cas, la
réalisation d’une ceuvre est toujours le fait
de personnes physiques et les droits moraux
sont attachés a la personne de I’auteur :
perpétuels, inaliénables et imprescriptibles.
Pourtant, il faut bien relever qu’aucun
auteur  personne physique ne peut
revendiquer les droits moraux attachés a
I’ceuvre collective® puisque sa participation
se limite a une contribution parmi d’autres
sans qu’il soit possible d’attribuer a chacun
d’eux un droit distinct sur 1’ensemble
réalisé, conformément a I’article 1°" de la
loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016 relative
au droit d’auteur et aux droits voisins.

Le promoteur, personne morale, divulgue
I’ceuvre sous son nom, lors de sa premiere
communication au public. Il n’est donc pas
investi d’un droit de divulgation. Le droit
de divulgation appartient bien a chacun des
contributeurs. Le promoteur n’a donc pas le
pouvoir de définir unilatéralement le champ

publicitaire de I’ceuvre collective®.

85 Jean-Daniel BOUHENIC, « L’ceuvre collective —
enjeux et définition », dans CUERPI, L entreprise et
la titularité des droits de propriété intellectuelle,
(sous la Dir. Jean-Michel BRUGUIERE), Dalloz
2015, p.47 et s.

 Suhail HADDADIN, Essai sur une théorie
générale en droit d’auteur, These Poitiers 2008,
n°222 ets., p.209 et s.

139



RAMReS
B Il est nécessaire de clarifier la
question de la titularit¢ des droits. En
France, par exemple, le statut de 1’ceuvre
collective a suscitt un contentieux
extrémement important entre journalistes et
organes de presse a propos de la mise en
ligne des journaux®’.
Dans le cadre de I'exercice de sa profession,
le journaliste est évidemment amené & créer
réguliecrement des ceuvres de l'esprit a
savoir  des articles, photographies,
reportages audiovisuels, etc. Le journaliste
est un auteur cela ne fait aucun doute. Dans
le cas ou le journaliste participe a une
ceuvre qualifiée de collective, I’éditeur de
presse est alors investi des droits d’auteur.
Les droits d’auteur sur la premiere
utilisation dans le journal appartiennent a
I’employeur selon I’article 42, alinéa 4 de la
loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016 relative
au droit d’auteur et aux droits voisins.
Toutefois, 1’article 42, alinéa 4 précise que
« ['auteur de [’article de presse dispose
d’un droit exclusif sur les utilisations
ultérieures de son ceuvre ». 1l ressort de cela
qu’au-dela de I’exploitation des articles de
presse dans le cadre de I’ceuvre collective
que constituerait le journal, le journaliste
conserve le droit d’autoriser ou non une
nouvelle publication et/ou une publication
dans une autre revue ou sSur un autre
support (Internet). Le droit d'auteur établit

donc une solution de continuité entre

67 Voir Pierre SIRINELLI, « L'évolution juridique
du droit d'auteur », Dans Réseaux 2001/6 (n° 110),
p.42 a4 59
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I'analogique et le numérique qui repose sur
un principe fort: la numérisation est une
nouvelle  publication, une  nouvelle
exploitation de l'ccuvre, qui doit faire l'objet
d'un assentiment explicite, éventuellement
assorti d'une rémunération®8,
L’auteur de I’article de presse dispose d’un
droit exclusif sur les utilisations ultérieures
de son ceuvre. L’auteur journaliste n’est
donc, comme le souhaiteraient les
défenseurs acharnés de 1’ccuvre collective,
ni dépouillé, ni méme dépossédé de tous ses
attributs d’auteur®. Toutefois, les parties
sont cependant libres de déroger a cette
disposition en convenant, par contrat, des
conditions spécifiques a la republication des

ceuvres, notamment sur un nouveau support

de diffusion.

Par ailleurs, il faut noter une formulation
ambigué¢ de l’article 39 qui confond la
qualité¢ d’auteur avec celle de titulaire de
droits d’auteurs dans 1’ceuvre collective.
Cet article est en contradiction avec 1’article
1°" de la méme loi qui affirme que I’auteur
est une personne physique. Pour résoudre
ce probléme, il est nécessaire de réaffirmer
le role de la création dans la chaine des
droits et distinguer la qualit¢ d’auteur de
celle de titulaire de droits d’auteur. Cela

permettra d’aboutir au fait que la personne

% Marin DACOS, Pierre MOUNIER, « Le droit
d'auteur a I'épreuve du numérique », Dans L édition
électronique 2010, p.8 et s.

8 Frédérique OLIVIER, Eric BARBRY, «Les
journalistes et I'lnternet », Dans LEGICOM 1997/2
(n°14), p.49 et s.
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o morale n’est pas l’auteur mais
est plutdt investie de certains droits de
I’auteur personne physique créateur de
I’ccuvre. Il faut donc mettre fin a
I’amalgame entre la présomption de
titularité opposable au défendeur en
contrefacon, liée a I’exploitation de
I’ceuvre, qui, celle-1a, peut étre invoquée
par une personne morale, et la présomption
de qualit¢ d’auteur qui est relative
exclusivement a la personne physique
créateur de I’ceuvre.

Par conséquent, nous partageons la position
de Monsieur Henri DESBOIS qui soutient
que « Puisque les droits d’auteurs naissent
dans la personne et dans le patrimoine du
créateur, il faut exclure du cercle des
auteurs les personnes morales car il est
impossible de supposer qu’une société ait

imagineé et composé une eeuvre de [’esprit

»70,

En somme, Dl’auteur personne physique
créateur, est de plus en plus évincé du droit
d’auteur. Cela se matérialise a travers la
complexification de [I’identification de
I’auteur dans les ceuvres plurales d’une part
et d’autre part, la confusion entre la qualité
d’auteur et la qualité de titulaire de droits
d’auteur dans les ceuvres plurales. Cette
situation défavorable a I'auteur s’aggrave

avec le développement technique qui

0 Henri DESBOIS, Cours des propriétés littéraire,
artistique et industrielle, 1960-1961, Cours de droit,
p. 58
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favorise le recul de la protection de

I’auteur.

B- Le recul de la protection de I’auteur
favorisé par le développement technique
Le développement technique a favorisé
I’arrivée des bases de données et des
logiciels constitués des programmes
d’ordinateur. C’est donc par le biais du
droit d’auteur que le législateur ivoirien
protége les programmes d’ordinateur et les
bases de données. Les notions du droit
d'auteur sont étirées a I'extréme pour y
accueillir les programmes d’ordinateur et
les bases de données, qu'il s'agisse de la
notion d'ceuvre de 1'esprit ou encore de celle
d'originaliteé.

A ce niveau des difficultés se posent et
affectent le régime de protection de
I’auteur.  Ainsi,  D’intégration  des
programmes d’ordinateur et de la base de
données dans le droit d’auteur en tant
qu’ceuvres littéraires, entraine la remise en

cause de la notion d’originalité (1) et la

dénaturation des prérogatives de I’auteur

(2).

1- La remise en cause de la notion
d’originalité

L’originalité est considérée comme la pierre
angulaire du droit d’auteur. Le droit
d’auteur a la différence du copyright, est
tout entier construit sur une conception

personnaliste. L’ceuvre est la projection
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B méme de l'auteur. Dés lors si
I’ceuvre est protégée, c’est parce que
I’auteur y est présent et, en ce sens,
I’originalité ne peut étre que subjective.
L’ceuvre, c’est l’auteur. Et 1’originalité,
c’est I’empreinte méme de la personnalité

de I’auteur’?®.

L’article 9 de I’ancienne Loi n° 78-634 du
28 juillet 1978 portant protection des
ceuvres de D’esprit, puis I’article 10 de
I’ancienne Loi n°® 96-564 du 25 Juillet 1996
relative a la protection des ceuvres de
I’esprit et aux droits des auteurs, des artistes
interprétes et des producteurs de
phonogrammes et vidéogrammes qui la
succeéde, ont défini 1’ceuvre originale
comme « une ceuvre qui, dans ses éléments
caractéristiques et dans sa forme, ou dans

sa forme seulement, permet d’individualiser

son auteur »

Il faut retenir que les deux anciennes lois
n’avaient pas encore admis comme ceuvre
littéraire et artistique la base de données et
surtout le programme d’ordinateur qui fut
intégré a l’article 6 de la Loi n° 2016-555
du 26 juillet 2016 relative aux droits
d’auteur et aux droits voisins en ces termes
: « Sont considérées comme des ceuvres au
sens de la presente loi les créations
intellectuelles dans le domaine littéraire et
artistique, notamment : les ceuvres écrites,

notamment les livres, les brochures, les

" Michel VIVANT et Jean-Michel BRUGUIERE,
Droit d’auteur et droits voisins, Op. cit., n° 257 et s.,
p.259 et s.
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articles et autres écrits littéraires,
artistiques ou scientifiques, y compris les
programmes d'ordinateur; ... ». Dans le
cadre des programmes d’ordinateur, comme
dans celui de I’invention, seul le résultat
compte et la personnalité du créateur n’a
aucune importance. Pourtant pour pouvoir
bénéficier de la protection du droit d’auteur,
il faut que le programme d’ordinateur
satisfasse a la condition de I’originalité.
Confronté a ce probleme, le législateur
ivoirien a adapté la notion d’originalité de
telle sorte que le programme d’ordinateur y
soit intégré a travers I’article 1° de la Loi
n° 2016-555 du 26 juillet 2016 relative aux
droits d’auteur et aux droits voisins. Il est
acquis que Doriginalit¢ ne peut plus se
définir par la seule référence a la personne
du créateur. Du traditionnel critere de «
[’empreinte de la personnalité de [’auteur
», NOUS sommes passes a celui de « création
intellectuelle propre a son auteur » issu des
créations utilitaires a savoir les programmes
d’ordinateur et les bases de données. La
conception personnaliste de I’originalité, a
cédé le pas a une conception utilitariste.
L’objectivation de la protection ouvre la
voie a un élargissement de celle-ci, en
particulier aux programmes d’ordinateur,
sans référence a la personnalité de

I’auteur’?.

2 André BERTRAND, «Droit d’auteur et
protection des logiciels : une clarification qui séme
le trouble ? », Note sous CJUE Gr. Ch, 2 mai 2012,
Aff. C-406/10 SAS Institute Inc/ World
Programming Ltd., Concl. Y. Bot, 29 novembre
2011, RLDI 1°" juill. 2012, n° 73
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o L’intégration du programme
d’ordinateur dans la catégorie des ceuvres
littéraires et artistiques répond surtout a la
volonté de protéger l'investissement que
requiert leur production. Mais cela altere la
condition traditionnelle de l'originalité et
tend & discréditer le droit d'auteur en
affaiblissant ou coupant le lien avec
I’auteur personne physique. Souplesse et
adaptation ne doivent pas signifier
transformation’3,

Toutefois, la difficulté reside dans le
caractere flou de la définition de
Ioriginalité. L’étendue exacte de cette
protection n’est pas tres claire. Ce manque
de clarté est une source d’insécurité, aussi
I’auteur du

bien pour programme

d’ordinateur qui entend protéger sa
création, que pour les auteurs de
programmes d’ordinateur comparables, qui
risquent d’étre qualifiés de contrefacteurs.
Ces incertitudes fragilisent la
réglementation en vigueur et ravivent la
question de I’aptitude du droit d’auteur a
protéger efficacement les programmes
d’ordinateur’®.

La question de la protection offerte au
créateur des programmes d’ordinateur doit
donc se poser a propos de ses lignes de

codes, de son interface visuelle, de ses

8 Laurent PFISTER, « Mort et transfiguration du
droit d'auteur ? Eclairages historiques sur les
mutations du droit d'auteur a I'heure du numérique »,
Op. cit,, n° 4, p.13 et s.; André Lucas et Pierre
Sirinelli, « L’originalité en droit d’auteur », JCP G
1993. 1. 3681

André BERTRAND, «Droit d’auteur et
protection des logiciels : une clarification qui séme
le trouble ? » Op. cit.
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fonctionnalités, de ses algorithmes, de son
langage de programmation, du format du

fichier qu’il utilise™.

Il est admis que la créativité du programme
d’ordinateur est du domaine de la technique
et sa protection par conséquent ne peut
donc pas relever du droit d’auteur. En
intégrant le programme d’ordinateur dans le
droit d’auteur, le droit d’auteur dégénére en
une sorte de droit commun de la propriété
intellectuelle, applicable a tout ce qui
n’appartient pas spécifiquement a 1'un des
autres domaines. Le risque est de devoir
assouplir le droit d’auteur afin qu’il soit
adapté a cette nouvelle mission. Il est
évident que les ceuvres littéraires, musicales
et plastiques traditionnelles en feront les
frais. Dans la mesure ou le droit des brevets
ne donnerait pas davantage satisfaction
pour saisir les programmes d’ordinateurs,
ce qui semble étre le cas, la solution la plus
plausible devrait étre la création d’un droit
spécifique. Le droit d’auteur ne peut étre

détourné de sa fonction propre qui est la

> CJUE Gr. Ch, 2 mai 2012, Aff. C-406/10 SAS
Institute Inc./ World Programming Ltd., Concl. Y.
Bot, 29 novembre 2011, note André BERTRAND,
RLDI 1 juill. 2012, n° 73: La Cour de justice de
I’Union européenne a précisé le critére qui permet
de déterminer si des formes d’expression d’un
programme  d’ordinateur ou des travaux
préparatoires sont susceptibles d’étre protégés par le
droit d’auteur. Pour bénéficier d’une telle protection,
ces éléments doivent permettre la reproduction
ultérieure du programme. La Cour considere ainsi
que les fonctionnalités d’un programme, le langage
de programmation et le format de fichiers de
données utilisés pour exploiter certaines de ses
fonctions ne constituant pas des formes d’expression
d’un programme, ils ne peuvent étre protégés par le
droit d’auteur sur les programmes d’ordinateur au
sens de ladite Directive
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o protection de I’auteur a travers
ses ceuvres littéraires et artistiques, c’est-a-
dire des ceuvres originales marquées de la

ersonnalité de I’ auteur’®.
lité de 1’auteur’®

En somme, I’auteur est de plus évincé du
droit d’auteur a cause du développement de
la technique qui pose des problémes au
droit d’auteur. Le risque du succes du droit
d’auteur est qu’il serve d’accueil ou de
modele & la protection de toutes sortes
d’objets et d’intéréts qui lui sont étrangers.
L’efficacité¢ du droit d’auteur fait naitre la
tentation de le faire déborder hors de son
cadre naturel pour s’en servir comme
instrument de protection de toutes sortes
d’investissements immatériels et non plus
pour couvrir des créations originales
reflétant la personnalité de I’auteur. C’est le
cas avec l’intégration des programmes
d’ordinateur dans le droit d’auteur, qui en
plus de [D’objectivation du critere de
I’originalité, entraine aussi la dénaturation

des prérogatives de 1’auteur.

2- La dénaturation des prérogatives de
I’auteur

La conception civiliste du droit d’auteur
établit un lien trés fort entre le créateur,
personne physique, et son ceuvre. Ce lien
explique plusieurs particularités de la
protection par un droit d’auteur. Il s’agit

principalement de D’existence, a coté des

76 Jean CORBET, «Le développement technique
conduit-il a un changement de la notion d’auteur ? »,
RIDA, juill. 1991, p. 75
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prérogatives patrimoniales assurant une
exclusivité sur les utilités économiques de
la création, de prérogatives
extrapatrimoniales ou droits moraux dont la
finalité est de protéger, a travers ’ceuvre, la
personnalité de son auteur. Toutefois,
I’intégration du programme d’ordinateur et
de la base de données dans le droit d’auteur
entraine une dénaturation des droits
patrimoniaux et des droits moraux de

I’auteur.

Dans un premier temps, le principe de
titularité des droits patrimoniaux sur les
programmes d’ordinateur et des bases de
données releve d'un régime dérogatoire du
droit commun d’auteur par lequel les droits
patrimoniaux des créateurs de programmes
d’ordinateur et de la base de données sont
dévolus de maniere automatique a
I'employeur ou au client.

En effet, I’existence ou la conclusion d’un
contrat de travail ou d’un contrat
d’entreprise emporte dérogation a la regle
classique de jouissance des droits
patrimoniaux par 1’auteur du programme
d’ordinateur et de la base de données’’. Ce
n’est plus la partie faible en I’occurrence
I’auteur, qui bénéficie de la protection du

législateur mais plutét I’employeur ou le

T Article 42 de la Loi n° 2016-555 du 26 juillet
2016 relative aux droits d’auteur et aux droits
Voisins : « Les droits patrimoniaux sur une ceuvre,
autre qu'un programme d'ordinateur ou une base de
données créée par un auteur employé en exécution
d'un contrat de travail ou d'entreprise,
appartiennent a l'auteur, sauf convention contraire
».
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o client en application de l'article
43 de la Loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016
relative aux droits d’auteur et aux droits
voisins en ces termes: «Les droits
patrimoniaux  sur un programme
d'ordinateur ou sur une base de données
créée par un auteur employé en exécution
soit d'un contrat de travail, soit d'un
contrat  d'entreprise  appartiennent a
I'employeur ou au maitre de lI'ouvrage, sauf
convention contraire ». Ainsi, lorsque
I'employé crée un programme d’ordinateur
ou une base de données en exécution des
obligations découlant de son contrat de
travail, ses droits patrimoniaux sont dévolus
automatiquement a I'employeur. De ce fait,
il ne pourra prétendre a aucune indemnité
ou rémunération supplémentaire. 1l en est
de méme pour [’entrepreneur ou le

prestataire de service a 1’égard du client

dans le cadre du contrat d’entreprise.

Dans un deuxieme temps, l'auteur du
programme d’ordinateur bénéficie de droits
moraux considérablement réduits, voire
presqu’inexistants comparativement au
droit commun d’auteur’®,

Le législateur conscient de I’inadaptation
du droit au respect de 1’ceuvre concernant le

programme d’ordinateur 1’a naturellement

8 Article 12 de la Loi n° 2016-555 du 26 juillet
2016 relative aux droits d’auteur et aux droits
voisins ; « Les droits moraux prévus au présent
chapitre sont attachés a la personne de l'auteur. lls
sont perpétuels, inaliénables et imprescriptibles. Les
droits moraux sont : le droit a la paternité et au
respect de l'eeuvre, le droit de divulgation, le droit
de repentir ou de retrait et le droit d'acces »
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fortement atténué. Le droit au respect de
I’ceuvre est fortement édulcoré, sinon réduit
a néant, puisque le créateur ne peut pas
s’opposer a 1’adaptation de son ceuvre. En
effet, D’utilisateur légitime est en droit
d’étudier le programme d’ordinateur et de
le décompiler a des fins d’interopérabilite,
c’est-a-dire  de le démonter pour
comprendre comment il fonctionne. Cela
s’explique par le fait que le programme
d’ordinateur est un outil. Il requiert une
mise a jour et une adaptation aux besoins de
’utilisateur, incompatible avec le droit au
respect de I’ceuvre. C’est la raison pour
laquelle le Iégislateur va faire fi du droit au
respect de I’ceuvre et consacrer ici un droit
au profit de I'utilisateur a travers l’article
31 de la Loi n° 2016-555 du 26 juillet 2016
relative aux droits d’auteur et aux droits
Voisins en ces termes : « La personne ayant
le droit d'utiliser un programme
d'ordinateur peut faire une copie de
sauvegarde pour préserver l'utilisation du
programme d'ordinateur. 1l ne peut étre
dérogé a cette prérogative par contrat.
L'utilisateur légitime d'un programme
d'ordinateur peut, sans l'autorisation de
l'auteur, observer, étudier ou tester le
fonctionnement de ce programme afin de
déterminer les idées et les principes qui
sont a la base de n'importe quel élément du
programme d'ordinateur, lorsqu'il effectue
toute opération de chargement, d'affichage,
d'exécution, de transmission ou de stockage

du programme d'ordinateur qu'il est en
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droit d'effectuer ». Ce texte
amoindrit considérablement le droit moral
du créateur du programme d'ordinateur, car
I’auteur ne peut pas s’opposer a la
modification du programme d’ordinateur
effectuée par le cessionnaire des droits
patrimoniaux. L’auteur du programme
d’ordinateur ne peut que difficilement en
limiter la possibilité d'étude par un licencié,
ce dernier fut-il un concurrent et cette
décompilation serait-elle mise en ccuvre aux
fins de copier ensuite certaines de ses

fonctionnalités™®.

Il faut retenir aussi que le droit de retrait, ou
droit de repentir, est totalement paralysé en
matiere de programme d’ordinateur.
L’auteur d’un programme d’ordinateur ne
peut pas non plus exercer son droit de
repentir ou de retrait. En matiére de
programme  d’ordinateur, seul  reste
véritablement entier le droit de paternité.
L’auteur d’un programme d’ordinateur voit
donc le droit moral qui lui échoit adapte.
Par conséquent les prérogatives morales

autres que le droit au nom, n’ont aucun

S Cour de cassation francaise, Chambre civile 1, 3
mai 2018, Arrét disponible sur Légifrance : « Mais
attendu que la société 3DSoft n'a pas précisé quels
étaient les éléments du programme d'ordinateur
TSM, a leur stade de conception préparatoire qu'elle
incriminait, en dehors de la reprise de ses interfaces
graphiques, sur  lesquelles  portaient les
développements de ses écritures. Et attendu qu'apres
avoir exactement retenu que les interfaces
graphiques étaient exclues du champ de la
protection du droit d'auteur sur les programmes
d'ordinateur, la cour d'appel a estimé que la société
3DSoft n'établissait pas la reprise d'éléments
protégés par ce droit ; qu'elle a, par ces seuls
motifs, Iégalement justifié sa décision de rejet des
demandes fondées sur une rétro-ingénierie destinée
a reconstituer le matériel préparatoire »

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

fondement dans le domaine des

programmes d’ordinateur. L’auteur
bénéficie d’un droit moral réduit au droit a
la paternité. Cela sous-entend qu’il suffit
que le nom de I’auteur soit mentionné sur
I’écran de I’ordinateur lors de la mise en
route du programme d’ordinateur, pour que
ce droit soit respecté. De fait, il ne reste
plus a I’auteur comme en matiere de brevet,

que le droit a la paternite.

Ainsi, le régime du droit moral du créateur
du programme d’ordinateur connait des
adaptations. Des lors, avec I’introduction du
programme d’ordinateur dans le droit
d’auteur et du régime qui lui est applicable,
il faut admettre que le droit moral change
de visage : il ne sert plus a protéger 1’auteur
a travers son ceuvre ou l’expression d’une
personnalité. Mais, il protége
I’investissement donc I’ceuvre prise en elle-
méme, détachée, en quelque sorte, de la

personne de I’auteur®,

CONCLUSION
En somme, ’auteur est défini comme la
personne physique créatrice de I’ceuvre et
demeure le centre de gravité du droit
d’auteur.  Aussi, compte tenu du
désequilibre des intéréts en présence, il faut
affirmer la supériorité absolue de I’intérét
de Dlauteur a travers la conception

subjective de 1’originalité, la protection de

80 Frédéric POLLAUD-DULIAN, Le droit d’auteur,
Op. cit., n° 381, p. 257
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o la personnalité de I’auteur dans
la gestion contractuelle des droits et dans la
dévolution successorale des droits d’auteur.

Toutefois, le triste constat est que 1’auteur

est de plus évincé du droit d’auteur. D une

part, cela se matérialise par le fait que le
systéme de droit d’auteur, est mis a mal par

I’introduction dans le droit d’auteur de la

personne morale et de la personne physique

qui ne sont pas des créateurs de 1’ceuvre.

Cela a un effet sur la qualité¢ d’auteur et la

titularit¢ des droits. D’autre part, la

situation de 1’auteur personne physique, se
complique davantage a travers la réduction
de sa protection. Cela est dd a I'introduction
du programme d’ordinateur et de la base de
données dans la liste des ceuvres de I’esprit
ayant pour conséquence l’objectivation de

I’originalité et le recul des prérogatives de

’auteur.

Il est a observer que I’approche
individualiste du droit d’auteur est tournée
essentiellement vers [1’auteur personne
physique créateur, 1’approche €conomique,
quant-a-elle, envisage I’ceuvre
indépendamment de la personnalité de
I’auteur en protégeant d’autres acteurs qui
ne sont pas des personnes physiques et qui
ne sont pas des créateurs.

La solution consisterait a mettre ’accent
sur I’acte de création pour déterminer la
qualité d’auteur et la titularité des droits
d’auteur d’une part et d’autre part, sur le

lien ombilical entre 1’auteur et son ccuvre ;

ce lien que le législateur a protégé par le

L’auteur en droit d’auteur ivoirien

droit moral. Il est nécessaire que le droit
moral soit compris comme une valeur
fondatrice de I'édifice qui n'empéche pas
I'aménagement contractuel de la création®.,
A défaut, I’on ne peut que regretter un droit
d’auteur a deux vitesses, 1’un resté centré
sur une vision personnaliste mettant en
exergue l’auteur personne physique
créateur, élément central du droit d’auteur ;
et l’autre évoluant vers une acception
affairiste, répondant a des logiques
commerciales, un droit d’auteur dans lequel
I’auteur finit par s’effacer au profit des

investisseurs, d’ou un droit de 1’ceuvre®?.

81 QOlivier YACOUB, « L'aménagement contractuel
de la création », Op. cit., n° 343, p. 9

8 Alexandra BENSAMOUN, «La protection de
I’ceuvre de 1’esprit par le droit d’auteur : « qui trop
embrasse mal étreint » », Op. cit., p. 2919
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LA REPARTITION DES COMPETENCES ENTRE LA CEMAC
ET SES ETATS MEMBRES

Dr ALLAMAYE GOLBEY Levi
Enseignant-Chercheur
Faculté des Sciences Juridiques et Politiques
Université de N'Djamena
Enseignant Associé a I’Université Privéee La Francophonie de N'Djamena.

Introduction

« L’intégration régionale est a la fois un
processus et une situation; elle rend
compte d’une historicité partagée et d’une
volonté commune de paix et de progres ».*
Certains auteurs n’ont pas hésité de
qualifier le processus d’intégration d’un
nouveau? départ et d’autres ont plutét vu la
recherche d’une dynamique d’intégration
économique.® Pour BOUTAYEB,
« ’engagement ininterrompu des réformes
est ['une des caractéristiques principales du
droit de [intégration et de ses
institutions ».* Pour ce faire, le systéme
communautaire opére une répartition des
Iégitimités entre les différentes institutions
ainsi appelées a préserver un intérét

déterminé au travers des fonctions qu’elles

1 MVOMO ELA (W.), « Histoire et Géopolitique de
I’intégration en Afrique Centrale, Zone CEMAC :
I’impératif d’une refondation », in cahiers juridiques
et politiques de I’Université de N’Gaoundéré, 2010,
p. 307.

2 AVOM (D.), « Le traité de la CEMAC : nouveau
départ pour le processus d’intégration en Afrique
Centrale », in RIPIC, 2°™ semestre, 1998, p. 178.

3 MOUANGUE KOBILA (J.) et DONFACK
SOKENG (L.), « La CEMAC : a la recherche d’une
dynamique d’intégration économique en Afrique

exercent.® La révision® du Traité
communautaire du 25 juin 2008, bien que
introduisant des reformes importantes, mais
n’ayant pas substantiellement modifié les
missions de la Communauté qui se
déclinent en termes des compétences, en est

un exemple éloquent.

La répartition est appréhendée comme le
résultat de I’action de répartir ¢’est-a-dire
une opération consistant a diviser un
ensemble en plusieurs parties et a distribuer
celle-ci entre plusieurs intéressés de
maniére a en diviser la charge ou le profit.’
La définition donnée par un classique,
notamment le dictionnaire Le PETIT
LARQUSSE, ne s’écarte pas non plus de la
définition juridique précédente. Selon ce
classique, la répartition est une action de

répartir, de distribuer, de partager ou de

Centrale », in Annuaire Africain de Droit
International, Vol. 6, 1998, p. 278.

4*BOUTAYEB (Ch.), Droit et Institutions de |'Union
européenne. La dynamique des pouvoirs, Paris,
LGDJ, Lextenso, 2012, p. 30.

SBOUTAYEB (Ch.), Droit et institutions de I’ Union
européenne, Op. Cit., p. 41.

6 Traité révisé du 25 juin 2008 de la Communauté
Economique et Monétaire de I’ Afrique Centrale.

" CORNU (C.), Vocabulaire juridique, Op. Cit., p.
804.
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classer des choses. Elle est aussi la maniére

dont sont distribuées, réparties des choses.?

Quant au mot « compétence », il signifie
une aptitude a agir dans un certain
domaine.® Selon le glossaire de
I’intégration, la « compétence est une
aptitude legale d’une personne morale,
d’une institution ou d’'un organe d’une
institution a poser des actes juridiques
géneralement dans des  domaines
déterminés ».19 Le dictionnaire du droit
international public appréhende la notion
comme un «ensemble des pouvoirs
reconnus ou conférés par le droit
international a un sujet de droit ou a une
institution ou un organe, les rendant aptes
a remplir des fonctions déterminées et a
accomplir les actes juridiques qui en
découlent ».1 articulation entre le droit
communautaire et le droit constitutionnel
des Etats membres ne laisse pas indifferent
la compréhension de la notion de
compétence en droit constitutionnel. Ainsi,
le dictionnaire du droit constitutionnel
précise pour sa part que «la notion de
compétence est fondamentale en droit
public. Elle exprime cette idée que le
pouvoir n’est pas la propriété de ceux qui

[’exercent et permet d’'imposer une limite a

8 Dictionnaire Le petit Larousse, Paris, Edition
Universitaire de la Semeuse, 2010, p. 877.

% CORNU (C.), Vocabulaire juridique, Op. Cit. p. 189.
10 YOUGBARE (R.), BATCHASSI (Y.) et ABDOULAYE
(S.), Glossaire de I'intégration, Ouagadougou, 28
édition, CEEI, p. 46.

La répartition des compétences entre la CEMAC et ses Etats membres

chaque détenteur du pouvoir en définissant

les actes qu’il est habilité a prendre ».*?

La Communauté Economique et Monétaire
de I’Afrique Centrale (CEMAC) est mise en
place par le Traité du 16 mars 1994. En
vertu du Traité constitutif et les conventions
subséquentes, la CEMAC est une
communauté de droit en ce qu’elle implique
d’une part la coexistence dans chaque Etat
membre de [D'ordre juridique national
préexistant et d’un ordre juridique
communautaire ; et d’autre part, il implique
I’existence d’un systtme de contrdle
juridictionnel spécifique chapoté par la
Cour de Justice de la CEMAC. Ainsi
I’intégration juridique préconisée par la
CEMAC

juridictionnelle communautaire quand bien

bénéficie  d’une  garantie
méme que le juge national demeure
incontestablement le juge du droit commun
dans I’application du droit communautaire.
L’intégration juridique compris notamment
comme « un processus juridique, politique
et social par lesquels divers secteurs
nationaux, diverses entités internationales
ou divers Etats fondent leur loyauté, leur
espoir et leurs activités sur des institutions
régionales, disposant des prérogatives

specifiques, d’objectifs prédéfinis et d’un

11 SALMON (J.) (dir.), Dictionnaire de droit
international public, Bruxelles, Bruylant/AUF, p.
210.

12 DE VILLIERS (M.) et LE DIVELLEC (A.), Dictionnaire
du droit constitutionnel, Paris, Sirey, 7¢™e édition,
2009, p. 59.
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systeme institutionnel et juridique pour

garantir  la  réussite de [’ceuvre
communautaire ».** Le paradoxe est qu’au
lendemain  de leur accession a
I’indépendance, les pays d’Afrique
francophone étaient dotés d’un systeme de
droit étroitement dérivé de celui de I’ex-
puissance coloniale. Pendant longtemps,
malgré la creation de I’Union Douaniére et
Economique de I’Afrique Centrale
(UDEAC), les Etats membres ont fait
évoluer  séparément leur Ilégislation
conformément a leur  souveraineté
nationale. Ainsi, Hervis pouvait soutenir
que « la volonté d unifier le droit en Afrique
était matérialisée par des tentatives sous-

régional ayant peu abouti ».4

Selon le glossaire de I’intégration, Etat
membre est une « gualité d’un Etat qui est
partie au traité constitutif d’une OIG. ». A
ce titre, I’Etat peut avoir le statut de membre
a part entiere ou de participant. Il est
membre a part entiere c’est lorsqu’il est
membre originaire ¢’est-a-dire I’Etat qui a
initialement pris part a la négociation du
Traité constitutif, et qui, I’a signé et ratifié,
ou membre admis c’est-a-dire un Etat qui a
rejoint 1’organisation apres sa création par
I’entremise d’un acte d’adhésion. Il est un

Etat participant, s’il appartient aux sous-

13 MIKPONHOUE (H.), L’ordre juridique
communautaire « OHADA» et les enjeux
d’intégration du droit des affaires, Op. Cit. p. 16.

14 MIKPONHOUE (H.), Op. Cit., p. 10.

La répartition des compétences entre la CEMAC et ses Etats membres

catégories de membre associé, de membre
partiel ou d’observateur. Il faut en préciser
qu’un Etat membre associé est un Etat
participant a toutes les activités d’une
Organisation Intergouvernementale (OIG)
avec quasiment les mémes droits que les
membres a part entiere exception faite du
droit de vote.'® Etat membre s’entend donc,
soit comme un Etat partie au Traité du 16
mars 1994 instituant la CEMAC et révisé
le 25 juin 2008, pour avoir signé et ratifié le

Traité, soit pour avoir adhére plus tard.

La répartition des compétences entre la
CEMAC et ses Etats membres, s’entend
donc comme une opération consistant a
diviser I’aptitude a agir dans un domaine
communautaire entre la Communauté et ses
Etats membres. Le schéma classique de
répartition des compétences ne semble pas
étre affecté ni dans son principe ni dans ses
modalités par le Traité de la CEMAC dont
les dispositions sont d’ailleurs a cet égard
quasi identique sur plusieurs points au
Trait¢ de 'UDEAC. Méme si le Traité de la
CEMAC introduit de nouvelles dispositions
sur les compétences de la Communauté, les
relations entre celle-ci et les Etats membres
ont toujours été régies par un principe
d’attribution,  principe  fondateur de

répartition des compétences entre la

15> YOUGBARE (R.), BATCHASSI (Y.) et ABDOULAYE
(S.), Glossaire de I'Intégration, Ouagadougou, CEEI,
2éme édition, p. 73.
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Communauté et les Etats membres. Yves D.
YEHOUESSI est fondé a écrire que le
processus d’intégration est «un long
cheminement, qui nécessite une volonté
politique forte de la part des dirigeants, une
constante vigilance et une promptitude a
engager des reformes hardies de nature a
atteindre les objectifs fixés, une capacité
des organes et institutions a accomplir les
missions a eux confiées avec rigueur et
compétence ».16 En effet, le Traité et les
conventions subséquentes ont mis en place
un systeme de répartition des compétences
entre les différentes institutions de la
CEMAC qui attribue a chacune sa propre
mission dans la structure institutionnelle de
la communauté, et dans la réalisation des
taches confiées a celles-ci. La jurisprudence
europeenne est quelque peu péremptoire sur
la répartition des compétences
institutionnelles. Selon elle, le principe de
I’équilibre institutionnel signifie que les
traités constitutifs ont attribué a chacun des
institutions communautaires une sphére
particuliere de compétence dans la mesure

ou «chaque institutions agit dans les

16 YEHOUESSI (Y.), Allocution d’ouverture du
séminaire sur « I’ordre juridique communautaire de
I"UEMOA », Ouagadougou, du 1°" au 5 novembre
2004, in Sensibilisation au droit communautaire de
["UEMOA, Actes du séminaire régional sur 1’ordre
juridique communautaire de 1’Union Economique et
Monétaire Ouest Africaine, p. 10.

17 CJCE, 22 mai 1990, Parlement européen c/Conseil
des communautés européennes « post Tchernobyl »,
aff., Rec. 1-2041, in Jean-Claude Masclet, Les
grands arréts de droit communautaire, Paris, PUF,
Que sais-je, C-70/88., 2007, p. 77.

La répartition des compétences entre la CEMAC et ses Etats membres

limites des attributions qui lui sont
conférées par le traité ».1” Cela veut dire
que chaque institution dotée des pouvoirs
qui lui sont propres est tenue de respecter
les attributions des autres institutions.
Cependant, il ne s’agit pas dans cet article
d’¢épiloguer sur la répartition des
compétences institutionnelles ¢’est-a-dire la
répartition des compétences entre les
institutions de la CEMAC. 1l s’agira donc
d’examiner essentiellement la répartition
des compétences entre la CEMAC et ses

Etats membres.

L’intégration = communautaire de la
CEMAC est un long processus qui a
démarré avant méme les indépendances de
ses Etats membres. Les prémices de cette
intégration remontent & la création de
I’Afrique Equatoriale Francaise (AEF)!®
par les colonisateurs le 15 janvier 1910
quand bien méme certains auteurs
soutiennent que dans I’AEF, la France a
organisé ses possessions territoriales en

Afrique a la mani¢re d’une fédération

d’Etats.1® La mutation de ’AEF2° en Union

18 Elle était constituée des colonies du Gabon, du
Moyen Congo, de [I’Oubangui Chari et des
Territoires du Tchad. Cependant, la structuration de
I’AEF commence en réalité en 1873 avec la réunion
du Congo et du Gabon pour aboutir en 1902 a la
création du Congo francais. L’ AEF était dotée de la
personnalité juridique.

1 DENIS (M. E.), Histoire militaire de I’AEF, Paris,
1931, p. 57.

2 En 1950 I’Afrique Equatoriale Frangaise (AEF)
devient Union Douaniere Equatoriale (UDE).
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Douaniere Equatoriale (UDE)?' permettra
au Cameroun d’adhérer en 19612 apres
I’indépendance de sa partie francophone?®
et la nouvelle entité deviendra UDE-
Cameroun. Au lendemain de leurs
indépendances, les cinq Etats membres?*
mettent en place une nouvelle entité
dénommée Union Douaniere et
Economique de Centrale
(UDEAC)? en 1964 a laquelle, la Guinée

Equatoriale adhérera en 1984. Mais,

I’ Afrique

commenceée en Europe, I’idée
communautaire s’exporte d’abord en
Amérique latine en 19602 avant de pénétrer
I’Afrique ou elle a fait I’objet d’un réel
engouement. L’explication est simple.
L’intégration des les indépendances, des
régles constitutionnelles?’ qui autorisent
I’engagement des Etats dans un projet
d’intégration régionale de type

communautaire est certainement une raison

21 La Convention de Brazzaville du 7 décembre 1959
définissait les modalités d’organisation et de
fonctionnement et lui assignait la mission de
reglementer les relations douaniéres et fiscales entre
les quatre Républiques Autonomes membres et de
contribuer a la réduction des inégalités a travers un
Fonds de solidarité.

22 e Cameroun adhére a I’UDE a la suite de la
signature a Bangui de deux textes : la Convention du
23 juin 1961 et I’acte du 27 juin 1962.

2 1 faut rappeler que la partie francophone du
Cameroun a eu son indépendance le 1*" janvier 1960
alors que sa par anglophone ne sera indépendante
que le 1°" octobre 1961.

2411 s’agissait notamment de la République Fédérale
du Cameroun, de la République Centrafricaine, de la
République du Congo, de la République gabonaise
et de la République du Tchad.

% L’UDEAC est créée par la Convention du 8
décembre 1964 a Brazzaville. Elle est entrée en
vigueur le 1¢" février 1966.

La répartition des compétences entre la CEMAC et ses Etats membres

pour laquelle la mise en ceuvre des projets
communautaires ne va pas susciter les
remous qu’on a pu observer dans certains

Etats européens dont la France.

La nouvelle entité communautaire qui est
I’"UDEAC avait pour but la création d’un
marché commun de I’Afrique Centrale par

I’harmonisation des politiques

d’industrialisation, la répartition équitable
des projets communautaires et la

coordination  des  programmes  de

développement des différents secteurs de
production.® Il est claire que « le marché
commun, s’il est celui du « laisser passer »
n’est pas celui du « laisser faire » ».2°
L’intervention de la Cour de justice de la
CEMAC, bien que tardive en matiére de

controle des pratiques

anticoncurrentielles,®® est 1’aboutissement
de la preuve éloquente de la volonté

communautaire de cet encadrement. Malgré

%6 Instauration d’un Marché Commun de I’ Amérique
Centrale (MCAC) en 1960 (Lire CARRAUD (M.),
« Nature et portée de 1’accord d’intégration sous-
régional andine », in Problémes d’Amérique latine,
Tome XVI, La Documentation francaise, octobre
1977).

27 5éme glinga du préambule et le titre 1X de la
Constitution tchadienne du 28 novembre 1960.

28 Alinéa 5 et 7 du Préambule du Traité de 1’Union
Douaniere et Economique de I’Afrique Centrale du
8 décembre 1964.

% TEITGEN (P.-H.) cité par HAMONIAUX (T.),
L’intérét général et le juge communautaire, Paris,
LGDJ, 1° éd., 2001, p.78.

30 KALIEU ELONGO (Y.R.), « La Cour de Justice
de la CEMAC et le Contréle des pratiques
anticoncurrentielles », in Actes du séminaire sous-
régional sur la sensibilisation au droit
communautaire et a l’intégration dans la zone
CEMAC, Ed. GIRAF, AIF., Libreville-Gabon,
2005, p.19.
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ce noble objectif «[l’absence de la
coordination des politiques budgétaires
nationales et de leur mise en cohérence
avec la politigue monétaire commune n’a
pas permis de limiter [l'impact sur la
monnaie commune de la crise économique
des années quatre-vingt et des déséquilibres
budgétaires importants ».31  Ainsi pour
donner une nouvelle impulsion au
processus d’intégration en Afrique centrale
par une harmonisation accrue des politiques
et des législations nationales,® les six Etats
membres mettent en place une nouvelle
structure communautaire par le Traité du 16
mars 1994. C’est une période qui peut étre
qualifiéee  de  1’ére de  «réveil
communautaire », car c’est aussi en 1994
que I’espace Ouest africain va connaitre une
mutation en Union Economique et
Monétaire Ouest Africaine (UEMOA).3
Désormais, la Communauté a pour mission
essentielle de promouvoir un
développement harmonieux des Etats
membres dans le cadre de I’institution de
deux Unions. Dans chacun de ces deux
domaines, les Etats membres entendent

passer d’une situation de coopération qui

31 Ce sont les propos de MAMALEPOT gouverneur
de la BEAC, rapportés par Pierre KAMTOH (P.),
Introduction au Systéme Institutionnel de la
CEMAC, Afrédit, Africaine d’édition, 2014, p. 19.
32 Alinéa 3 du Préambule du Traité du 16 mars 1994
instituant la Communauté Economique et Monétaire
de I’ Afrique Centrale.

33 L’Union Monétaire Ouest Africaine (UMOA)
créée par le Traité du 14 novembre 1973 va connaitre
une mutation pour devenir Union Economique et
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prévalait avec 'UDEAC a une situation
d’union susceptible de parachever Ie
processus d’intégration économique et

monétaire.3*

Disposant d’une personnalité juridique,® la
Communauté est dotée de la capacité d’agir
de son propre chef. A ce propos, elle doit
étre habilitée par les textes communautaires
c’est-a-dire  disposé des compétences
propres. La répartition des compétences
entre la CEMAC et ses Etats membres
devient donc un enjeu majeur pour un
fonctionnement harmonieux du systéme
communautaire. Les théses qui s’affrontent
sur la répartition des compétences entre la
Communauté et ses Etats membres sont
fondées sur la validité de la thése du
transfert de compétence ou de la délégation
de compétences étatiques aux institutions
communautaires.® ARTAUD-
VIGNOLLET pouvait soutenir qu’il
« découle de ["ordre Jjuridique
communautaire, un systéme institutionnel
particulier ~ inconnu  des  modeles
constitutionnels classiques. En effet, les

délégations de souveraineté consenties par

Monétaire Ouest Africaine (UEMOA) par le Traité
du 10 janvier 1994 a Dakar.

3 Article 1°" du Traité du 16 mars 1994 instituant la
Communauté Economique et Monétaire de I’ Afrique
Centrale.

3 Article 3 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
Communaute Economique et Monétaire de I’ Afrique
Centrale.

%  DENYS (S), Le systeme juridique
communautaire, Paris, PUF DROIT, 3¢ édition,
2001, p. 132.
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les Etats membres a la Communauté (...),
sont mises en ceuvre par des institutions
indépendantes et autonomes ».3” Alors que
la délégation est une simple opération par
laquelle le titulaire d’une fonction en
transfére 1’exercice a une autre personne.
Cette délégation, dans ce contexte précis, ne
pouvant pas étre une délégation de signature
investissant

parce que celle-ci,

personnellement un  délégataire et
n’entrainant pas le dessaisissement du
délégant, ne peut étre qu’une délégation des
pouvoirs. Méme pour cette hypothese, la
délégation des pouvoirs n’est qu’un
transfert a une autorité délégataire désignée
par sa fonction d’une compétence que le
délégant ne pourra plus exercer tant que la
délégation n’aura pas été rapportée.®® Cela
veut dire que la possibilité que la délégation
soit rapportée a tout moment, ¢’est-a-dire la
possibilité que le délégant reprennent ses
compétences, existe. Or, dans le cadre
d’une intégration communautaire, les Etats
membres ne peuvent pas revenir sur les
compétences transférées a la Communauté
sans  remettre en  cause  D’ordre
communautaire ou le fonctionnement de la
communauté. Ainsi, la these qui est retenue

ici est celle du transfert des compétences en

37 ARTAUD-VIGNOLLET (S.), Le principe de
I’équilibre institutionnel dans 1’Union européenne,
Thése de doctorat en droit, Université des Sciences
Sociales Toulouse 1, Soutenu le 28 octobre 2003, p.
29.

3 CORNU (C.), Vocabulaire juridique, Paris, PUF,
geme édition, 2009, p. 280.
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ce que le Traité crée un ordre juridique et un
systeme institutionnel supranational qui
implique que les Etats membres consentent
a un transfert d’une partie de leur
souverainet¢é au profit d’organes et
institutions de la CEMAC. En ce sens, le
préambule de la convention de 'UEAC
stipule clairement que « [’intégration des
Etats membres en une Communauté
Economique et Monétaire exige la mise en
commun partielle et progressive de leur
souveraineté nationale au profit de la
Communauté, dans le cadre d’une volonté
politique collective ».2° La Cour de Justice
de la CEMAC, dans son avis du 12
novembre 2009, a admis que les Etats
membres ont consenti au transfert de

souveraineté a la Communauté.*°

L’intégration régionale et sous régionale est
devenue un phénoméne incontournable eu
égard au monde contemporain dominé par
la mondialisation ou la globalisation de
I’économie. La mondialisation, comme la
globalisation, est comprise comme le
processus d’intégration des marchés et de
rapprochement des hommes, qui résulte de
la libéralisation des échanges économiques,

de développement des moyens de transports

39 5éme glinéa de la Convention du 25 juin 2008 de
I’'UEAC.

40 Cour de Justice de la CEAMC, 12/11/2009, avis
n° 001/2009, demande d’avis du 14 octobre 2009 du
Secrétaire Général de la COBAC sur I’étendue ou la
portée du pouvoir disciplinaire de la COBAC.
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des personnes et des biens a 1’échelle
planétaire.*! Dans ce contexte, il est évident
que la CEMAC est née «dans un
environnement international marqué a la
fois par ’accélération de la globalisation
néolibérale et la décote stratégique de
’Afirigue ».*?> En revanche, I’entrée dans la
mondialisation nécessite la prise d’un
certain nombre des précautions. La Cour de
Justice de la CEMAC pouvait prévenir que
« l'intégration des Etats de la zone franc
dans [’économie mondialisée ne saurait
s’accommoder de la recrudescence de la
délinquance financiere observée dans la

sous-région ».#

En 2005, c’est le début de la réforme
institutionnelle de la CEMAC. C’est ainsi
que le rapport du Comité de pilotage de
réforme du 22 février 2007 est adoptée par
la Conférence des Chefs d’Etat le 25 avril
2007. Ainsi, avec la révision de 2008, la
communauté ne poursuit plus
exclusivement la finalité économique. Elle
entend désormais, veiller au maintien et a la
consolidation de la paix au sein des Etats

membres en ce que, absent dans les

4 MIKPONHOUE (H.), L’ordre juridique
communautaire  « OHADA» et les enjeux
d’intégration du droit des affaires, thése de doctorat
en droit, Université de Perpignan via Domitia,
Soutenue le 1°" avril 2016, p. 14.

42 MVOMO ELA (W.), Op. Cit. , p. 307

43 Cour de Justice de la CEMAC, 09 avril 2003, Avis
n° 003/2003, demande d’avis du 31 octobre 2002 par
le Gouverneur de la BEAC.
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objectifs de la CEMAC dans le Traité de
1994, la paix devient un enjeu majeur avec
le Traité révisé de 2008. A cet effet I’article
2 dispose que « la mission essentielle de la
Communauté est de promouvoir la paix et
le développement harmonieux des Etats
membres,... ». MVOMO ELA Wilson
pouvait écrire a ce propos que « la paix et le
relevement du niveau de vie des peuples de
la sous-région constituent [’objet 1°" de

lintégration » .4

Au-dela de la phase de I’¢laboration du
Traité constitutif ou la question de la
répartition des compétences se pose avec
acuitée, la révision est le lieu ou cette
interrogation refait surface. Pour ce dernier
cas, Vlad CONSTANTINECO se demande
«si ['établissement des compétences se
réduirait a la déclaration des compétences
existantes, a droit constant, ou s’il fallait
[’entendre comme une démarche plus
ambitieuse : celle d’une reconfiguration
des compétences communautaires, en
remodelant leur consistance actuelle ».4°
Pour Yves GAUTIER, la question de la
répartition des compétences entre la

4“4 MVOMO ELA (W.), « Histoire et Géopolitique de
I’intégration en Afrique Centrale, Zone CEMAC :
I’impératif d’une refondation », Op. Cit. p. 303.

4> CONSTANTINESCO (V.), « Bréve note sur
répartition des compétences comme clé de la
future constitution européenne ? », in 50 ans de
droit communautaire, Mélanges en hommage a
GUY ISAAC, Toulouse, Presses de I'Université des
Sciences Sociales de Toulouse, Tome 1, 2004, p.
159.
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Communauté et ses Etats membres est
récurrente, sans cesse revisitée et pourtant,
ne cesse de retenir lattention.*® Cette
controverse autour de la question de la
répartition des compétences montre a juste
titre I’intérét théorique du sujet traité. Du
point de vue pratique, il appartient a ceux
qui sont appelés a agir tant au nom de la
Communaut¢ qu’au nom des Etats
membres, d’agir dans la limite des
compétences des personnes morales qu’ils
représentent. 1l est donc évident que la
répartition des compétences entre la
CEMAC et ses Etats membres est un enjeu

majeur de la réussite de 1’intégration.

De ce qui précede, quelle est la mesure de
compétence entre la Communauté et ses
Etats membres pour [IPatteinte des
objectifs communautaires ?  Souvent
jaloux de leur souveraineté, les Etats
consentent malgré eux au transfert des
compétences qui relevent de leur domaine
souverain. Comme la Convention de
I’UEAC stipule, les Etats ne consentent que
d’une mise en commun partielle, mais
surtout progressive de leur souveraineté
nationale au profit de la CEMAC.*’ Dans
certaine mesure, méme les compétences

transférées a la CEMAC peuvent étre

46 GAUTIER (Y), « La compétence communautaire
exclusive », in 50 ans de droit communautaire,
Mélanges en hommage a GUY ISAAC, Toulouse,
Presses de I'Université des Sciences Sociales de
Toulouse, Tome 1, 2004, p. 165.
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exercées par les Etats membres lorsque la
circonstance le justifie notamment les
troubles a I’ordre public, la guerre ou la
tension internationale constituant une
menace de guerre.®® En toute évidence, la
répartition des compétences entre la
CEMAC et ses Etats membres est faite de

facon inégalitaire.

L’exploitation des instruments normatifs
notamment le Traité constitutif et ses
conventions subséquentes ont permis de
cerner la problématique telle qu’elle a été
posée. L’analyse des actes du droit dérivé
n’a pas fait défaut. Il est évident que la
jurisprudence communautaire, aussi bien
celle de la CEMAC que celle des autres
espaces communautaires a permis de
comprend la  position du  juge
communautaire sur la question de la
répartition de la compétence entre la
Communauté et ses Etats membres. La
doctrine communautaire se positionne enfin

comme le troisieme pilier de la recherche.

Ce qui entrevoit des compétences
communautaires de la CEMAC minorées
(1) et des compétences nationales des Etats

membres quasi-illimités (I1).

47 5éme alinéa de la Convention du 25 juin 2008 de
I’UEAC.
48 Article 5 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.
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I- Des compétences

communautaires minorées

La communauté dispose des compétences
minimales qui sont issues de la répartition
horizontale (A) dont leur exercice requiert

un certain nombre de principe (B).

A- Compétences communautaires issues

de la répartition horizontale

Ces compétences sont a caractéres
explicites (2) c’est-a-dire celles qui sont
attribuées a la CEMAC par le Traité et ses
conventions subséquentes ou implicites (2),
notamment celles qui sont jugées
nécessaires a la poursuite de I’objet de la

Communauté.

1- A caracteres explicites

La premiére disposition, bien que
préambulaire, relative a la répartition des
compétences que rencontre le lecteur du
Traité, établisse le principe selon lequel, les
compétences conférées a la CEMAC sont
des compétences d’attribution, c’est-a-dire
n’existent que si elles procédent

explicitement du Traité constitutif et ses

49 geme alinga du préambule du Traité révisé de la
CEMAC du 25 juin 2008.

%0 11 s’agit notamment de la Conférence des Chefs
d’Etat, du Conseil des Ministres, du Comité
Ministériel, de la Commission de la CEMAC, de la
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conventions  subséquentes.  Ainsi, le
préambule du Traité constitutif indique que
les Etats membres sont désireux d’établir a
cet effet une organisation commune dotée
de compétences et d’organes propres
agissant dans la limite des pouvoirs qui
leurs sont conférées par le Traité.*® Ainsi
dire, les Etats membres ont conféré a la
CEMAC des compétences propres c’est-a-
dire qui lui appartiennent spécialement. Ces
compétences permettent donc de la qualifier
et de la distinguer de fagon spécifique de ses
Etats membres. Ses géniteurs c’est-a-dire
les Etats membres 1’ont pourvu également
des organes qui lui appartiennent
spécialement. L’existence de ces organes se
traduit en termes de pouvoirs notamment en
termes d’un ensemble des compétences
juridiques et des capacités matérielles dans
la limite du Traité constitutif. Au sens de
’article 10 du Traité révisé du 25 juin 2008,
les organes de la CEMAC sont au nombre
actuellement de huit (8).%° Ces organes
traduisent soit la légitimité
intergouvernementale  c’est-a-dire  la
consécration des organes interétatiques, soit
la légitimité intégrative notamment la
consécration des organes d’intégration gage
d’indépendance de la communauté par

rapport aux intéréts nationaux. Cela établit

Banque des Etats de I’ Afrique Centrale (BEAC), de
la Banque de Développement des Etats de I’ Afrique
Centrale (BDEAC) et de la Commission Bancaire de
I’ Afrique Centrale (COBAC).
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le principe de « spécialité » au profit de la
Communauté, lequel principe se traduit par
le fait que le Traité constitutif attribue des
compétences a la CEMAC. En principe,
toute compétence non attribuée a la
Communauté dans le Traité et les
conventions appartient aux Etats membres.
La CEMAC ne peut donc agir que sur le

fondement des compétences attribuées.

Les compétences de la CEMAC sont
reparties entre ses organes, ses institutions®
et les institutions spécialisées de ces
dernieres. La création des deux Unions,
notamment Union Economique et Union
Monétaire, a pour vocation de permettre
aux Etats membres de passer d’une situation
existante de coopération a la situation
d’union susceptible de parachever Ile
processus d’intégration économique et
monétaire.>? Le Traité stipule clairement
que les institutions spécialisées des deux
Unions concourent a la réalisation des
objectifs de la CEMAC.>® Au sens de
I’article 11 du Traité du 25 juin 2008, les
institutions, les organes et les institutions
spécialisés agissent non seulement dans la
limite des attributions prévues par les textes

communautaires, mais aussi, selon les

51 La CEMAC dispose de cing (5) institutions a
savoir : L’Union Economique de I’ Afrique Centrale,
I’Union Monétaire de I’Afrique Centrale, Le
Parlement Communautaire, La Cour de Justice et la
Cour des Comptes.

52 Article 1 du Traité du 16 mars 1996 de la CEMAC
repris par ’article 2 du Traité révisé du 25 juin 2008
de la CEMAC.
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modalités qui en sont préconisées. Pour
I’Union Economique, la Convention stipule
qu’elle agit dans la limite des objectifs que
le traité de la CEMAC et la Convention lui
assignent. Comme la communauté elle-
méme, I’Union respecte 1’identité nationale
de ses Etats membres.>* Pour PTUMAC, la
Convention  stipule que  «[’Union
Monétaire agit dans les limites des objectifs
que le Traité de la CEMAC et la présente
Convention lui assignent. Elle respecte
’identité nationale de ses Etats membres».
L’Union Monétaire participe a I’exercice de
la surveillance par la coordination des
politiques économiques et la mise en
cohérence des politiques budgétaire
nationales avec la politique monétaire
commune. Elle s’assure en outre de la

stabilité financiére dans la CEMAC.%®

Le Traité constitutif ne contient, ni clause
génerale, ni liste systématique opérant
répartition des compétences entre la
CEMAC et ses Etats membres. De méme, le
Traité et ses conventions n’entérinent pas
I’existence d’une réserve générale de
compétence, qui exclurait a priori, toute
intervention communautaire dans un

domaine matériel déterminé. Cela peut se

58 Article 10, alinéa 3 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

5 Article 8, alinéa 1 de la Convention du 25 juin
2008 régissant 1’Union Economique de 1’Afrique
Centrale (UEAC).

5 Article 4 de la Convention du 25 juin 2008 de
I"'UMAC.
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justifier aisément lorsqu’on sait que le
Traité assigne a la CEMAC, la mission
essentielle de promouvoir la paix et le
développement harmonieux des Etats
membres dans le cadre de I’institution de
deux Unions.*® D’abord, promouvoir la
paix consiste en principe pour la CEMAC
de maintenir une situation communautaire
sans guerre. La recherche de la paix
implique, en plus, I’interdiction du recours
a la force dans les relations entre les Etats
membres de la CEMAC d’une part, et ceux-
ci dans leurs relations avec les autres Etats
d’autre part, 1’équilibre économique, le
respect des droits de I’homme, pour ne citer
ces cas. Ensuite, promouvoir le
développement harmonieux c¢’est mettre en
place un processus de transformation des
structures des Etats membres proportionné
a leur croissance. Dans ce sens, aux termes
de larticle 2 de la Convention du 25 juin
2008, I’'Union Economique entend réaliser
quatre objectifs. D’abord, elle renforce la
compétitivité des activités économiques et
financieres en harmonisant les régles qui
contribuent a I’amélioration de

I’environnement des affaires et qui

régissent leur fonctionnement. Puis, elle

% Aux termes de I’article 10 du Traité révisé du 25
juin 2008 de la CEMAC, 1l s’agit de 1’Union
Economique de I’Afrique Centrale (UEAC) et de
I’Union Monétaire de 1’ Afrique Centrale (UMAC).
5 1l s’agit notamment des domaines suivants :
I’agriculture, 1’¢élevage, la péche, I’industrie, le
commerce, le  tourisme, les  transports,
I’aménagement du territoire communautaire et les
grands projets d’infrastructures, les
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assure la  convergence  vers  des

performances  soutenables  par la
coordination des politiques économiques et
la mise en cohérence des politiques
budgétaires nationales avec la politique
monétaire commune. Ensuite, elle crée un
marché commun fondé sur la libre
circulation des biens, des services, des
capitaux et des personnes. Enfin, elle
institue une coordination des politiques
sectorielles nationales, met en ceuvre des

actions communes et adopte des politiques

communes dans plusieurs domaines.®’

Cependant, la lecture détaillée des
dispositions matérielles du Traité, des
conventions et des actes communautaires
d’application permet d’identifier, secteur
par secteur, les modalités de partage des
compétences entre la CEMAC et les Etats
membres. Ces dispositions, il faut le dire, ne
procedent pas a une qualification univoque
du type d’attributions en termes de
compétences  exclusives, concurrentes,
partagées,  subsidiaires..., mais  se
contentent de fixer des objectifs et de définir
les pouvoirs permettant de les atteindre.

Comme I’article 2 du Traité du 25 juin 2008

télécommunications, les  technologies de
I’information et de la communication, le dialogue
social, les questions de genre, la bonne gouvernance
et les droits de I’homme, 1’énergie, I’environnement
et les ressources naturelles, la recherche,
I’enseignement et la formation professionnel (article
2, alinéa d (5° ) de la Convention du 25 juin 2008
régissant I’Union Economique de I’ Afrique Centrale
UEAC).
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pouvait, comme nous 1’avons déja écrit,
disposer que la CEMAC a la mission
essentielle de promouvoir la paix et le
développement harmonieux des Etats
membres. Ce qui aboutit a consacrer dans
veéritable

certaines mesures un

enchevétrement des compétences
communautaires et nationales. En revanche,
comme dans tout systéme, la répartition des
compétences entre la CEMAC et ses Etats
membres ne peut étre statique, mais se
transforme au fil du temps, soit du fait des
révisions du Traité constitutif comme celle
du 25 juin 2008, soit du fait des évolutions
génerées par la pratique qui peuvent étre
confirmées par le juge communautaire,
notamment la Cour de justice de la
CEMAC. Il faut faire remarquer que les
révisions du Traité¢ constitutif n’ont pas
vocation a altérer les compétences de la
communauté. En ce sens, le Traité révise du
25 juin 2008 a inscrit la communauté dans
la continuité des acquis communautaires du
Traité fondateur du 16 mars 1994.58 Cela
signifie  que la  modification des
compétences ne peut résulter que d’une
modification des textes communautaires, ce
qui suppose I’unanimité des Etats membres

qui acceptent une nouvelle attribution de

compétences. En principe les compétences

58 10°™e alinéa du préambule du Traité révisé de la
CEMAC du 25 juin 2008.
%9 Cour de Justice de la CEMAC, 23/11/2011, Avis
n° 001/2011- 12, Op. Cit.
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communautaires ne se présument pas. La
CEMAC agit normalement sur la base de
compétences spécifiques. Saisie pour avis
sur la compétence répressive d’un organe de
la CEMAC, la Cour, aprés avoir préecisé
qu’un principe général du droit pénal
reconnu par tous les Etats membres de la
CEMAC dispose qu’il n’y a pas de peine
sans texte, a estimé « qu’aucune sanction
n’étant prévue en [’état de la législation
bancaire et financiére de la CEMAC pour
réprimer le comportement professionnel
des dirigeants de banque ou des
commissaires aux comptes qui exerceraient
sans étre dment autorises, la COBAC ne
saurait valablement recourir a |’emprunt
des sanctions prévues a [’article 15 de
[’Annexe de la Convention du 16 octobre
1990 pour punir les auteurs de ces

agissements »,°

L’exercice des compétences
communautaires fait I’objet de controle. Le
contréle a I’allure démocratique est assuré
par le Parlement communautaire. Ainsi,
I’article 47 du Trait¢é du 25 juin 2008
dispose que le Parlement communautaire
est chargé du contr6le démocratique des
institutions,  organes et institutions
spécialisées participant au  processus

décisionnel de la CEMAC®. Il faut préciser

80 Article 47, alinéa 2 du Traité révisée du 25 juin
2008 de la CEMAC.
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que le moyen juridique dont il dispose pour
ce contrble est la directive. Par contre, le
contrdle juridictionnel est assuré par la Cour
de justice. En vertu de I’article 46 du Traité
révisé, la Cour assure le controle
juridictionnel du fonctionnement et des
activités de la CEMAC. C’est elle qui
assure le respect du droit dans
I’interprétation et dans D’application du
Traité et des conventions subséquentes. Elle
assure donc le contréle de la répartition de
compétence entre la CEMAC et les Etats
membres. De ce point de vue et a I’égard
des institutions, la Cour, saisie le plus
souvent par voie du recours en annulation,
controle de fagon trés stricte que I’acte
incriminé est fondé sur les dispositions du
Traité. Cela lui permet de vérifier a la fois
que les compétences de la CEMAC n’ont
pas été outrepassées, que I’institution a agi
dans les limites et conformément aux
pouvoirs qui lui était attribués et que les
regles de procédure imposées par la
disposition ont été respectées. Mais aussi,
en cas de manquement par un Etat aux
obligations qui lui incombent en vertu du
droit communautaire, la Cour de justice
peut étre saisie en vue de prononcer les
sanctions. Le Traité renvoie aux textes

spécifiques la définition de ces sanctions.5!

61 Article 4, Alinéa 2 du Traité révisé de la CEMAC
du 25 juin 2008.

62 Cour de Justice de la CEMAC, 29/04/2008, Avis
n° 002/2008.
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En revanche, la Cour de justice de la
CEMAC elle-méme n’échappe pas au
principe de compétence d’attribution. Elle a
précisé dans 1’un de ses avis en 2008 que ses
compétences sont des compétences

d’attribution.52

Pour éviter que I’argent des contribuables
qui sont des Etats membres soit dépense
sans raison valable, un contrdle budgétaire
est confié a la CEMAC par le biais de la
Cour de compte.5® En vertu de Iarticle 3 de
la Convention du 30 janvier 2009, la Cour
des comptes est chargée du contrble
juridictionnel des comptes des comptables
de la Communauté et s’assure de la bonne
gestion des ressources financieres des
institutions,  organes et institutions
spécialisées. La Convention précise a cet
effet que la bonne gestion des ressources
financiéres implique 1’examen de la
régularité des actes de gestion des
ordonnateurs, de 1’économie des moyens
mis en ceuvre et de I’évaluation des résultats

atteints par rapport aux objectifs fixés dans

les programmes d’actions.

Le Traiteé constitutif consacre la
personnalité juridique de la CEMAC. Mais
la dimension de cette capacité juridique a
I’intérieur des Etats membres est laissée

pour sa reconnaissance a la législation

8 Article 46 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.
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nationale de chaque Etat. Sauf que chaque
Etat membre doit accorder a la
Communauté la capacité juridique la plus
large reconnue aux personnes morales par
sa législation. Pour cela, le Traité soumet la
responsabilité contractuelle de la CEMAC,
en fonction de la loi applicable au contrat en
nationales

cause, aux juridictions

compétentes en la matiere®?,

La répartition matérielle des compétences,
domaine par domaine, secteur par secteur
est intéressante. Ainsi en premier lieu, les
compétences exclusives de la CEMAC,
c’est-a-dire les compétences ayant fait
I’objet d’un transfert total de la part des
Etats membres, qui auraient renoncé a leurs
prérogatives en attribuant a la CEMAC la
responsabilit¢ de geérer directement le
domaine concerné, en dehors de toute
ingérence nationale. Selon la jurisprudence
européenne, lorsque la Communauté
dispose d’une compétence exclusive, les
Etats ne peuvent plus Ilégiférer ou
réglementer, sauf, s’ils bénéficient « d ‘une
habilitation spécifiqgue de la part de la
Communauté ».% 1l en est ainsi de la
politique monétaire commune. En ce sens,
le Traité habilite le Comité ministériel de
I’'UMAC

orientations des politiqgues économiques

d’examiner les  grandes

& Article 3 du Traité révisé de la CEMAC du 25 juin
2008.
8 CJCE, 15 décembre 1976, 41/76, p. 1921.
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respectives des Etats membres de la
CEMAC et d’en assurer la cohérence avec
la politique monétaire commune.®® Entre
dans la catégorie de cette compétence, la
compétence  juridictionnelle de la
Communauté. La sanction au manquement
par un Etat a ses obligations en vertu des
textes communautaires appartient
exclusivement a la CEMAC qui I’exercice
par a travers la Cour de justice. Le Traité
habilite la Cour de justice, lorsqu’elle est
saisie pour manquement par un Etat aux
obligations qui lui incombent en vertu du
droit communautaire, de prononcer les
sanctions dont le régime est défini par des
textes spécifiques.®” Aussi en cas de
contestation de I’étendue des compétences
communautaires, c’est la Cour de justice
qui est compétente. Le droit de saisine de la
juridiction communautaire n’appartient pas
seulement aux Etats membres. Les organes
communautaires en sont aussi compétents.
L’article 35 du Traité du 25 juin 2008
dispose qu’en cas de silence du Conseil du
ministre suite au rapport a lui adresser par la
Commission, cette derniére saisit la Cour de
justice aux fins de faire constater le
manquement de I’Etat membres en cause et

de prononcer les sanctions.

% Article 21 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.

57 Article 4, alinéa 2 du Traité révisé du 25 juin 2008
de la CEMAC.
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Les compétences concurrentes ou mixtes,
¢’est-a-dire les compétences partagées entre
la CEMAC elle-méme et les six Etats
membres, au sein desquelles coexistent
deux titulaires également habilités a agir,
soit successivement, soit simultanément. I
est vrai comme 1’écrit DENYS Simon, « les
criteres fondés sur 1’ « exclusivité » ou la
« concurrence » des compétences
respectives ont en effet l'inconvénient de
postuler [’existence d’'un mode unique de
distribution ainsi que la nature homogene
de la compétence réeservée, partagée ou
transférée. Or la structure du systéme de
compeétences établi par les traités révéle la
coexistence de plusieurs techniques de
répartition et I’hétérogénéite de la notion
méme de compétence ».8 Ainsi, la
répartition des compétences externes ne
procéde pas exactement de la méme logique
que la distribution des compétences
internes. Les compétences internes de la
CEMAC peuvent étre analysées en

compétences acquises et d’harmonisation.

Les compeétences internes de la CEMAC
s’analysent dans un premier temps en
compétence acquise des Etats c’est-a-dire
des compétences transférées de ceux-cCi.
Elles sont appelées des compétences

acquises, c’est lorsque I’observateur se

%  DENYS (S), Le systeme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 131.

8 Premier alinéa du préambule du Traité révisé du
25 juin 2008 de la CEMAC.
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place du co6té de la Communauté. Par
contre, lorsque I’observateur se place du
coté des Etats, elles sont des compétences
transférées. Le préambule du Traité de 1994
repris par le préambule du Traité de 2008
stipule que «les Etats membres sont
conscients de la nécessité de développer
ensemble toutes leurs ressources humaines
et naturelles et de les mettre au service du
bien-étre général de leurs peuples dans tous
les domaines ».5% Cela signifie que les
domaines de compétence de la CEMAC
concernent tous les domaines
d’interventions des Etats. Ces compétences
acquises resultent du mecanisme de
dessaisissement des Etats membres, qui
sont privés des compétences qu’ils
détenaient antérieurement, mais suppose
’attribution simultanée d’une compétence a
la CEMAC. C’est donc une opération de
transfert des compétences qui s’effectue
entre les Etats membres et la CEMAC.
Selon DENYS Simon, « l'usage du terme
« transfert » ne signifie pas nécessairement
qu’il y ait identité entre les compétences
abandonnees par les Etats membres et les
compétences attribuées a la
Communauté ».” Dans la méme veine,
VLAD Constantinesco pouvait écrire que

«dans les secteurs ou les Etats sont

" DENYS (S), Le systeme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 133.
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dessaisis, une Véritable création de
competences nouvelles au profit de la
Communauté qui ne se ramene pas
simplement a [’addition des abandons de
compétences étatiques ».”* L’auteur de
I’ouvrage Le Systéme  juridique
communautaire précise a cet effet que la
notion de compétences transférées renvoie a
la coincidence entre la soustraction de
compétences nationales et I’apparition
d’une compétence communautaire, sans
préjuger I’identité de nature et de contenu
de ces compétences. Dans la zone des
compétences transférées, il ne fait pas de
doute que la compétence communautaire ne
peut étre qu’une compétence exclusive, les
Etats membres étant définitivement
dessaisis de tout pouvoir normatif dans les
domaines ou, ils ont décidé de transférer

leur compétence a la CEMAC.

Ce mode de distribution des compétences se
rencontre en droit communautaire de la
CEMAC dans le secteur de 1’Union
¢conomique, s’agissant de 1’établissement
et de la gestion du tarif extérieur commun,

des relations tarifaires avec les pays tiers ou

" Vlad (C.), Compétences et pouvoirs dans la
Communauté européennes, Paris, LGDJ, 1974, p.
236 et s. cité par Denys (S.), Le systeme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 133.

2 L’Union Economique de I’Afrique Centrale est
une des cing institutions de la CEMAC.

3 Article 8, alinéa 2 de la Convention du 25 juin
2008 régissant 1’Union Economique de I’Afrique
Centrale (UEAC).

4 Cette réglementation et ce contréle concernent
notamment : les régles d’exercice de la profession
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de la réglementation douaniere, la CEMAC
est seule compétente pour adopter des
dispositions normatives en la matiére.
Cependant, la CEMAC doit intervenir a
minima pour permettre les Etats membres
de compléter les prescriptions. L’article 8
de la Convention du 25 juin 2008 stipule
que I’Union Economique’? édicte, dans
I’exercice des pouvoirs normatifs que la
Convention [Dattribue, des prescriptions
minimales et des réglementations cadres,
qu’il appartient aux Etats membres de
compléter en tant que de besoin,
conforment a leurs régles constitutionnelles
respectives.” L’autre terrain d’élection de
la notion des compétences acquises par la
CEMAC ou transférées par les Etats
membres est le secteur de 1’Union
monétaire. L’Union monétaire a, entre
autres, pour objectifs d’adopter une
réglementation  bancaire et de la
microfinance harmonisée, de renforcer la
réglementation commune en matiére
bancaire, monétaire et financiére et d’en
assurer le controle.” Ainsi, c’est dans la
politigue monétaire que la Communauté

détient de plus des compétences exclusives.

bancaire et des activités s’y rattachant ainsi que le
contréle de [I’application desdites régles; la
répression de la falsification des signes monétaires et
de I’'usage des signes falsifiés ; les régles concernant
la collecte et I’affectation de 1’épargne financiére ; le
régime de change et les systémes de paiement ; les
régles relatives a la lutte contre le blanchissement
des capitaux et le financement du terrorisme (Article
29 de la Convention UMAC du 25 juin 2008).
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Aux termes de ’article 21 de la Convention
de P'UMAC, «le privilege exclusif de
[’émission monétaire sur le territoire de
chaque Etat est confié a la Banque des Etats
de I'Afrique Centrale ». Celle-ci garantit la
stabilité de la monnaie. Sans préjudice de
cet objectif, la BEAC apporte son soutien
aux politiques économiques générales
élaborées par les Etats membres. Les
compétences de la BEAC se déclinent en
missions. Elles consistent donc a définir et
conduire la politique monétaire de 1’Union,
émettre les billets de banque et les monnaie,
conduire la politique de change de I’Union,
détenir et gérer les réserves officiels de
change des Etats membres, promouvoir le
bon fonctionnement des systémes de
paiement et de reglement. Ce qui veut dire
qu’il appartient aux organes monétaires de
la CEMAC de définir et mettre en ceuvre la
politique monétaire de la Communauté,
I’objectif principal étant d’assurer la
stabilité des prix, conduire les opérations de
change, détenir et gérer les réserves
officielles de change des Etats membres,
promouvoir le bon fonctionnement des
systemes de paiement. La compétence de la
CEMAC englobe donc tous les aspects
d’une politique monétaire au sens habituel
du terme. Ainsi saisie, d’un avis sur la

conformité du réglement du comité

5 Cour de Justice de la CEMAC, 09 avril 2003, Avis
n° 002/2003, demande d’avis du 29 octobre 2002 par
le Gouverneur de la BEAC.
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ministériel de 'UMAC, la Cour de justice
de la CEMAC aprés avoir admis que le
reglement « participe en matiere bancaire
et financiére du transfert des souverainetés
législatives nationales a I'UMAC... », a
précisé que « I'UMAC est compétente pour
légiférer sur les systemes, moyens et
incidents de paiement».”® Au sens de
Particle 32 « [I'Union monétaire a, entre
autres, pour objectifs d’adopter la
reglementation de la  microfinance
harmonisée, de renforcer la réglementation
commune existante en matiére bancaire,
monétaire et financiere et d’en assurer le
contréle ». Sur ce fondement, la Cour de
justice de la CEMAC a estimé que les Etats
membres fondateurs de la Communauté ont
opéré un transfert de leurs compétences
législatives nationales a I'UMAC en

matiére monétaire, bancaire et financiére.”®

A I’opposé des compétences encadrées des
Etats membres, se trouvent la compétence
d’harmonisation de la CEMAC sur la base
notamment des Conventions de I’Union
¢conomique et I’Union monétaire. Ainsi,
les Etats membres s’accordent, au sein du
Conseil des ministres, sur les grandes
orientations des politiques économiques

qu’ils  s’engagent a respecter en

harmonisant et en coordonnant leurs

8 Cour de Justice de la CEMAC, 09 avril 2003, Avis
n° 002/2003, demande d’avis du 29 octobre 2002 par
le Gouverneur de la BEAC.
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politiques nationales.”” En ce sens, le
Conseil des ministres exerce la surveillance
par un mécanisme qui consiste a verifier
d’une part, la conformité des politiques
économiques a ces grandes orientations et,
d’autre part, la cohérence des politiques
nationales avec la politigue monétaire
commune. La Cour de justice de la CEMAC
a explicitement admis que la Convention
reconnait a 'UMAC « le pouvoir d’adopter
une réglementation bancaire harmonisee
pour garantir la protection de [’exercice de
la profession bancaire et des activités s’y

rattachant,... ».'®

L’Auteur de I’ouvrage Systeme juridique
communautaire est fondé a écrire que la
répartition des compétences internationales
entre la communaute et ses Etats membres
est sans doute encore plus complexe que la
distribution des compétences « internes ».
En effet, la compétence interne concerne
que les rapports des Etats avec I’entité qu’ils
ont créee et ne déploie finalement ses effets
que dans I’ordre juridique communautaire,
et, indirectement dans les ordres juridiques
nationaux, tandis que la compétence
internationale projette le partage de
compétences opéré par les traités sur la
scéne internationale, dans les rapports de la
Communauté et de ses Etats membres avec

les Etats tiers ou les autres organisations

7 Article 51, alinéa 2 de la Convention du 25 juin
2008 régissant 1’Union Economique de 1’Afrique
centrale UEAC.
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internationales. Les compétences externes
se répartissent en compétences
explicitement attribuée, fondées sur les
clauses d’adaptation, des compétences

externes exclusives et conjointes.

Les types des compétences externes de la
CEMAC qu’on peut rencontrer dans les
traités sont des compétences externes
explicitement  attribuées. Le  Traité
constitutif et les conventions subsequentes
reconnaissent expressément a la CEMAC
un certain nombre de compétences
internationales en vue de conclure en son
nom propre des accords avec les entités
étatiques, régionales ou internationales.
Ainsi, au sens de Iarticle 8 du Traité révisé
du 25 juin 2008, la communauté établit
toutes coopérations utiles avec les
organisations régionales ou sous régionales.
La CEMAC étant une organisation
d’intégration sous régionale, le Trait¢ la
dote de la compétence d’établir des
relations de coopération avec les entités de
méme nature qu’elle quand bien méme
qu’elles peuvent étre de degré différent
c’est-a-dire une organisation continentale.
Elle dispose de compétence pour faire appel
a I’aide technique et financiére de tout Etat
ou des organisations internationales a
condition que cette aide soit compatible

avec les objectifs définis par le Traité

8 Cour de Justice de la CEMAC, 9 avril 2003, Avis
n° 003/2003, demande d’avis du 31 octobre 2002 par
le Gouverneur de la BEAC.
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constitutif et d’autres textes subséquents.’®
Le Traité stipule en outre que la CEMAC
participe aux efforts d’intégration dans le
cadre de I’Union Africaine. Cela veut dire
que la Communauté s’associe aux efforts
déployés par les Etats du continent africain
ou autres entités qui militent pour
I’intégration africaine. Pour ce faire elle
établit des consultations périodiques avec

les institutions régionales africaines.®°

L’attribution a la communauté d’une
compétence exclusive pour négocier et
conclure certaines catégories d’accords
internationaux  ampute la  capacité
internationale des Etats et affecte ce qu’ils
considerent comme une part essentielle du
«noyau dur» de leur souveraineté. La
question de savoir si [Dattribution de
compétences externes a la Communauté
emporte dessaisissement des Etats membres
ou au contraire laisse coexister la
compétence communautaire et une
compétence nationale résiduelle est
indépendante. Ainsi la jurisprudence a
admis gque « chaque fois que, pour la mise
en ceuvre d’une politique commune prévue
par le traité, la Communauté a pris des
dispositions instaurant, sous quelque forme
que ce soit, des regles communes, les Etats

membres ne sont plus en droit, qu’ils

8 Article 8, alinéas 1 & 2 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

8 Avrticle 9, alinéa 2 du Traité révisé du 25 juin 2008
de la CEMAC.
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agissent individuellement ou méme
collectivement, de contracter avec les Etats
tiers des obligations affectant ces regles ;
qu’en effet, au fur et a mesure de
I’instauration de ces regles communes, la
Communauté seule est en mesure
d’assumer et d’exécuter, avec effet pour
[’ensemble du domaine d’application de
l’ordre juridique communautaire, les
engagements contractées a l’égard d’Etats
tiers (...); cette competence
communautaire exclut la possibilite d’une
compétence  concurrente  des  Etats
membres, toute initiative prise hors du
cadre des institutions communautaires
etant incompatible avec ['unité du marché
commun et [’application uniforme du droit
communautaire ». Il peut arriver que le
principe de spécialité n’impose pas une
interprétation littérale et restrictive des
dispositions attributives de compétences. Il
en est ainsi par exemple pour la
jurisprudence européenne, lorsque le juge
communautaire avait en effet admis que la
Communauté dispose des compétences

implicites.8
2- A caractéres implicites

La Théorie des compétences implicites, vise
a étendre les compétences de la CEMAC

au-dela de celles expressément prévues par

8 CJCE cité par Philippe MANIN, L Union
européenne, institutions ~ ordre  juridique,
contentieux, Paris, Pedone, Nouvelle édition, 2005,
p. 131.
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le Traité constitutif et ses conventions
subséquentes. Il  s’agit aussi des
compétences reconnues a la CEMAC sans
un texte, mais comme conséquence
nécessaire d’une compétence expresse. Il
s’agit dans un premier temps des
compétences sur le territoire. La
compétence territoriale ou rationae loci de
la CEMAC ne résulte pas d’un transfert des
compétences quelconque de ses Etats
membres. Ni le Traité fondateur de 1994, ni
le Traité révisé du 25 juin 2008 ne fait
mention explicite du territoire
communautaire. C’est en revanche la
Convention de 'UEAC du 16 juillet 1996
abrogé qui disposait qu’elle «entre et
s’ applique sur le territoire de chacun des
Etats membres ».22 Ce qui ne laisse pas de
doute que le « territoire » de la CEMAC ne
résulte que de I’addition des territoires des
six Etats membres. Cependant, les
compétences territoriales de la
Communauté ne sont pas identiques a celles
des Etats membres car si un Etat membre
décide d’aliéner une partie de son territoire,
la CEMAC ne pourra qu’en prendre acte et

en tirer les conséquences pour I’application

du droit. Fort heureusement le Traité de la

8 Article 82, alinéa 2 de la Convention du 16 juillet
1996 régissant 1’Union Economique de 1’Afrique
Centrale.

8 Le droit dérivé de la CEMAC préfére en lieu et
place D’expression « territoire communautaire »
celui de «l’espace communautaire » (Acte
Additionnel n° 01/13-CEMAC- 070 U-CCE-SE du
25 juin 2013 portant suppression du visa pour tous
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défunte UDEAC stipulait que « /’Union
constitue un seul territoire douanier a
lintérieur duquel la circulation des
personnes, marchandises, biens, services et
capitaux est libre». La constitution du
territoire communautaire®® fait partie des
acquis communautaire consacré par le
Traité de 1994 et repris par celui de 25 juin
2008. En ce sens, la Convention du 25 juin
2008 stipule que I’Union Economique
entend réaliser 1I’objectif de I’aménagement
du territoire communautaire.?* C’est cette
compétence communautaire qui commande
a la définition du champ d’application du
droit de la CEMAC. Ainsi, ¢’est a I’intérieur
de ce champ que le droit primaire et le droit
dérivé déploient leurs effets. C’est ce
qu’indique clairement la Convention de
I’'UMAC : « les actes juridiques pris par les
organes et les institutions spécialisées de
[’Union Monétaire, pour la réalisation des
objectifs de la présente Convention et
conformément aux procédures instituées
par elle, sont applicables dans chaque Etat

membre ».8

Le droit communautaire dérivé ne s’écarte
pas non plus du droit primaire en ce qu’il

emploie lui aussi les expressions « I’espace

les ressortissants de la CEMAC circulant dans
I’espace communautaire).

8 Article 2, alinéa 5 de la Convention du 25 juin
2008 régissant 1’Union Economique de 1’Afrique
Centrale.

8 Article 7 de la Convention du 25 juin 2008 de
I"'UMAC.
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communautaire »8 «zone CEMAC »,
« I’intérieur de la Communauté
Economique et Monétaire de 1’Afrique
Centrale »,27 « I’espace CEMAC »%, pour
désigner le territoire communautaire. Le
reglement pouvait évoquer le territoire des
Etats membres de la CEMAC pour son
application. Cette posture refléte bien
I’esprit du préambule de la convention de
I"UEAC du 25 juin 2008 qui stipule que
« l'intégration des Etats membres en une
Communauté Economique et Monétaire
exige la mise en commun partielle et
progressive de leur souveraineté nationale
au profit de la Communaute, dans le cadre

d’une volonté collective ».

En second lieu, il s’agit des compétences
sur les personnes. A 1’état actuel des choses,
la CEMAC ne dispose pas de type de
compétences qui lui permettrait d’imposer
directement des obligations sur les
personnes c’est-a-dire des compétences
personnelles.  Certes, les personnes
physiques ou morales doivent appliquer les
prescriptions du droit communautaire et les
Etats sont responsables de cette obligation

de résultat. Mais [’effectivité de cette

8 Acte additionnel n° 01/13-CEMAC-070 U-CCE-
SE du 25 juin 2013, portant suppression du visa pour
tous les ressortissants de la CEMAC circulant dans
I’espace communautaire.

87 Acte Additionnel n° 08/CEMAC-CCE-SE du 29
juin 2005, Relatif a la libre circulation des personnes
en zone CEMAC.

8 Acte Additionnel n° 07/CEMAC-CCE -11 du 25
juin 2012, portant érection du Comité inter-Etats des
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obligation dépend de la question de savoir
si la personne concernée se trouve dans le
champ d’application territorial du droit
communautaire et non d’un lien
« d’allégeance » de type personnel de la
personne a I’égard de la CEMAC. Le Traité
par exemple stipule en ce sens que « les
décisions qui comportent, a la charge des
personnes autres que les Etats, une
obligation  pécuniaire, forment titre
exécutoire ».8°  Ces  personnes  sont
désignées diversement par le droit primaire.
Elles sont des « ressortissants des Etats
membres »%°  « populations des Etats
membres ».°2 C’est le préambule de la
Convention  régissant le  parlement
communautaire du 25 juin 2008 qui évoque
clairement la notion « des populations de la
Communauté » qui laisse entrevoir la
citoyenneté communautaire. Le droit
communautaire dérivé, ne dérogeant pas au
droit primaire, reprend et complete ce
dernier par des expressions « ressortissants
de la CEMAC », « ressortissants des Etats
membres de la CEMAC », « ressortissants
des Etats membres de la Communauté », ou
« ressortissants de la Communauté ». Aux

derniéres analyses, on peut admettre que les

Pesticides d’Afrique Centrale (CPAC) en Institution
spécialisée de 'UEAC.

8 Article 45 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.

% Article 7 du Traité révisé de la CEMAC du 25 juin
2008.

%1 préambule de la Convention régissant le Parlement
communautaire du 25 juin 2008.
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citoyens communautaires sont composes de
I’addition des citoyens de chaque Etat
membre de la Communauté en ce que le
reglement dispose que le passeport
CEMAC est délivré aux citoyens de chaque

Etat membre de la Communauté.®?

Les compétences externes de la
Communauté peuvent étre fondées sur les
clauses d’adaptation. La jurisprudence
européenne®®a admis [I’extension des
compétences externes de la Communauté
«dés lors que la réalisation du marché
commun impliquait [’action extérieure de la
Communauté sans que le traité ait prévu les
pouvoirs d’action requis a cet effet »%
Cette méme jurisprudence précise que
« chaque fois que le droit communautaire a
établi dans le chef des institutions de la
Communauté des compétences sur le plan
interne en vue de réaliser un objectif
déterminé, la Communauté est investie de la
compeétence pour prendre les engagements
internationaux nécessaire a la réalisation
de cet objectif, méme en [’absence d’une
disposition expresse a cet égard ».% Ainsi,
la Cour de justice de la CEMAC, a

92 Réglement n° 1/08-UEAC-042-CM-17, modifiant
le Réglement n° 1/00-CEMAC-042-CM-04, portant
institution et conditions de gestion et de délivrance
du Passeport CEMAC.

% CJCE, 31 mars 1971, Commission c/ Conseil
(AETR), 22/70, Rec., 263.

% DENYS (S), Le systtme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 142.

% Avis 1-76 de la CJCE cité par MANIN (P.),
L’Union européenne, Institutions ordre, Op. Cit., p.
1147.
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I’absence de toute consécration par le texte
d'une  fonction  juridictionnelle, a
implicitement reconnu cette compétence a
un organe communautaire.®® Face a la
contestation de la compétence de 'UMAC
en matiere de lutte contre le financement du
terrorisme, la Cour de justice de la CEMAC,
se fondant sur les dispositions de la
Convention qui habilitent 'UMAC de
« prendre toutes autres dispositions utiles
en vue de renforcer la réglementation
commune en matiere de Iégislation
monétaire, bancaire et financiére » ?,%" a
émis un avis selon lequel « I"'UMAC est
competente pour légiférer dans le domaine
de la prévention et de la répression du
blanchiment des capitaux et du financement

du terrorisme ».%

La jurisprudence européenne a précisé

qu’au-dela des compétences

conventionnelles explicitement reconnues,
le principe des compétences d’attribution
n’excluait pas que la Communauté disposat
de compétences découlant implicitement du
« systeme du traité ».°° Dans la mesure ou

la Communauté est titulaire d’une capacité

% Cour de Justice de la CEMAC, 12/11/2009, Avis
n® 001/2009, demande d’avis du Secrétaire Général
de la COBAC sur I’étendue ou la portée du pouvoir
disciplinaire de la COBAC.

97 Article 32 de la Convention de 'UMAC du 25 juin
2008.

9 Cour de Justice de la CEMAC, 09 avril 2003, Avis
n° 003/2003, demande d’avis formulée le 31 octobre
2002 par le Gouverneur de la BEAC.

9% Cité par DENYS (S.), Le systéme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 143.
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internationale dans toute [I’étendue du
champ de ses objectifs, « en vue de fixer,
dans un cas déterminé, la compétence, pour
la communauté, de conclure des accords
internationaux, il convient de prendre en
considération le systeme du traité autant
que ses dispositions matérielles ; qu une
telle compétence résulte non seulement
d’une attribution explicite par le traité (...)
mais peut découler également d’autres
dispositions du traité et d’actes pris, dans le
cadre de ces dispositions, par les
institutions de la Communauté ».1®° La
jurisprudence a admis que la compétence
externe était le « prolongement automatique
de la compétence interne », et pouvait étre
exercée, si une action internationale de la
Communauté était nécessaire, alors méme
que la compétence normative interne
correspondante n’avait pas été mise en
ceuvre.’% La jurisprudence a admis aussi
que « la compétence externe exclusive de la
Communauté ne découle pas ipso facto de
son pouvoir d’édicter des régles sur le plan
interne. Comme il a été souligné dans
l’arrét AETR, les Etats membres, qu’ils
agissent individuellement ou
collectivement, ne perdent le droit de
contracter des obligations a l’égard de pays

tiers qu’au fur et a mesure que sont

100 CJCE, Commission c/Conseil (AETR)
101 CJCE, 14 juillet 1976, Kramer, 3, 4 et 6/76, Rec.
1308 ;
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instaurées des regles communes qui
pourraient étre affectées par ces
obligations. Ce n’est que dans la mesure ou
des régles communes ont été établies sur le
plan interne que la compétence externe de

la Communauté devient exclusive ».102

Pour les compétences conjointes, la
Communauté seule ne peut pas les exercer ;
il faut le concours des Etats ou des organes
de coopération. Ainsi au sens de I’article 8,
alinéa 3 du Traité révisé du 25 juin 2008,
bien que la CEMAC puisse signer avec les
Etats tiers ou les organisations
internationales des accords de coopération
et d’assistance, les modalités de conclusion
de ces accords sont prévues par la
Conférence des Chefs d’Etat. Il est évident
que le Traité constitutif fait de Ia
Conférence des Chefs d’Etat un organe
communautaire®®, mais elle demeure un
organe de coopération. La préepondérance
de la Conférence des Chefs d’Etat sur les
autres  organes communautaires  est
consacrée par le Traité lui-méme. Aux
termes de I’article 12 du Traité du 25 juin
2008, c’est la Conférence qui détermine la
politique de la Communauté et oriente
I’action du Conseil des ministres et du
Comité ministériel. Les actes de la

Conférence sont basés sur des actions

102 CJCE, 15 novembre 1994, Accords GATS et
TRIPS, Avis 1/94, Rec., 1-5267.

103 Article 10 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.
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conjointe et coordonnée en vue de parvenir
a des résultats communs dans un ou
plusieurs ~ domaines de la  vie
internationale.’% En ce sens, les intéréts
individuels des Etats ne sont pas perdus de
vue. Cette hypothése est renforcée a
I’article 16 du Traité révisé en ce que la
Conférence des Chefs d’Etat adopte ses
décisions par consensus. Un consensus qui
est donc un accord tacite, au moins un
compromis de non-obstruction dans la prise
de décision.’%® Bien plus, un accord
informel proche de ’unanimité c¢’est-a-dire
la convergence générale des opinions des
Etats exprimées par leurs Chefs d’Etat. La
CEMAC s’associe aux efforts de création
d’organisations communes dotées de
compétences propres dans le cadre de
I’Union Africaine. Les compétences de ces
organisations permettent 1’exercice des
actions coordonnées dans des domaines
spécifiques.t®® Sur le plan monétaire, la
CEMAC par le Biais de la BEAC assiste les
Etats membres dans leurs relations avec les
institutions financiéres internationales et
établit pour chacun de ces Etats une
situation distincte de I’émission monétaire
et de ses contreparties. La BEAC centralise

les avoirs extérieurs des Etats membres

104 CORNU (G.), Vocabulaire juridique, Op. Cit., p.
241.

195 pid., p. 217.

106 Article 9, alinéa 1 du Traité révisé du 25 juin 2008
de la CEMAC.
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dans un fonds commun de réserves de

change.%

Sur le fondement des compétences
d’attribution, la CEMAC ne dispose
d’aucune compétence pour répondre a une
agression extérieure contre le territoire
communautaire c¢’est-a-dire I’ensemble des
territoires des Etats membres. Le Traité ne
parle pas des « frontiéres » de la CEMAC.
Il en résulte que le droit de la Communauté
s’applique aux Etats membres. Ceci signifie
qu’il s’applique aux territoires de ces Etats
tels que délimités par leur droit propre.
C’est en sens que d’ailleurs que le Traité et
les  conventions'®  communautaires
stipulent que leur ratification sera faite en
conformité avec les regles
constitutionnelles des parties contractantes.
Il n’incombe donc pas a la CEMAC de
protéger les territoires a 1’égard de
I’extérieur, ¢’est-a-dire, assurer la défense
des fronticres et de ’intégrité territoriale
des Etats membres. Elle ne dispose non plus
de compétence de protection de I’ordre et de
la sécurité intérieure. L’incompétence de la
CEMAC en la matiere est claire des lors la
Convention stipule que « les dispositions de
la présente convention ne font pas obstacle
aux mesures qu’'un Etat peut étre amené a

prendre en cas de troubles intérieurs graves

107 Article 34 de la Convention de 'UMAC du 25
juin 2008.

108 1] en est notamment de 1’Article 66 du Traité
révisé du 25 juin 2008 de la CEMAC et de 1’Article
101 de la Convention du 25 juin 2008 de ’'UEAC.
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affectant I’ordre public, ainsi qu’en cas de
guerre ou de tension internationale grave
constituant une menace de guerre ».1%°
Cependant, une option d’action collective
est envisageable en ce que les Etats
membres se consultent d’urgence en vue de
prendre en commun les dispositions
nécessaires  pour  éviter que le
fonctionnement de la Communauté ne soit
affecté par de telles mesures. Ce qui veut
dire que, par principe, chaque Etat membre
demeure le responsable de la défense et de
la sécurité de son propre territoire. C’est ce
qui est tout a fait paradoxal. Car, le
préambule du Traité révisé du 25 juin 2008
stipule que les Etats membres réaffirment
leur « attachement au respect des principes
de déemocratie, des droits de ['homme, de
[’Etat de droit, de la bonne gouvernance,
.. ».1% Or, le respect de ces principes ne
peut étre assuré¢ sans qu’il y ait un
mécanisme  subsidiaire impliquant la
responsabilité de la Communauté lorsque
les Etats eux-mémes manquent a la leur. Ce
qui présume au contraire des compétences

implicites de la Communauté.

A la lecture donc du Traité constitutif de la
CEMAC et des conventions subséquentes,
on peut se rendre compte d’une part des

compétences issues de la répartition

109 Article 98 de la Convention du 25 juin 2008
régissant L’Union Economique de [I’Afrique
Centrale ayant repris 1’article 81 de la Convention du
16 juillet 1996.
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horizontale entre la CEMAC et ses Etats
membres c’est-a-dire la consécration de la
dévolution du pouvoir d’arréter des normes
dans un domaine déterminé, d’autre part des
compétences issues de la répartition
verticale c’est-a-dire le partage des
pouvoirs de mise en ceuvre des normes

communautaires.

B- Compétences communautaires

d’exécution

Le mécanisme de partage des compétences
d’exécution est caractérisé par le principe
de décentralisation qui fait des Etats
membres les relais de la mise en ceuvre du
droit communautaire, et le principe
d’uniformité qui suppose une coopération
contr6lée des autorités nationales a
I’application  effective des  normes
communes. L’instrument juridique de la
directive apparait comme ['une des
manifestations les plus significatives de ce
partage vertical des compétences, mais les
meémes principes s’appliquent pour la mise
en ceuvre des autres actes de droit dérivé
ainsi que des dispositions du droit
originaire.'''  L’exécution de  ces
compétences est fondée sur le principe de

subsidiarité (1) et de proportionnalité (2).

1- Fondée sur le principe de subsidiarité

110 geme glinga du préambule du Traité révisé du 25
juin 2008 de la CEMAC.

Ul DENYS (S), Le systtme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 155.
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L’analyse de la distribution horizontale des
compétences n’épuise pas I’étude des
rapports entre la Communauté et ses Etats
membres en termes de compétences.!?
L’¢laboration des normes, et 1’application
du droit communautaire se fait également
selon un axe vertical, exprimant un partage
de compétence dans la mise en ceuvre des
regles communes. En dehors de la
répartition matérielle des compétences, le
fonctionnement de I’ordre juridique
communautaire repose sur une intervention
conjointe des institutions communautaires
et des Etats membres en vue d’assurer le
complément normatif, I’application
administrative et la sanction effective des
normes communautaires, selon une logique
propre qui est celle de I’intégration des
systemes juridiques communautaires et
nationaux.''® La compétence d’exécution
de la Communauté est relevée a travers la
consécration par le Traité révisé des actes
communautaires notamment les actes
additionnels, les reglements, les directives
et les décisions.'# La Cour de Justice de la
CEMAC affirme que ces actes sont régis par

le principe de la hiérarchie des normes

112 |bid., p. 154.

113 BOSKOVITS (K.), « Le juge communautaire et
I’articulation des compétences normatives entre la
communauté européenne et ses Etats membres » cité
par DENYS (S.), Le systeme juridique
communautaire, Op. Cit,. p. 154.

114 Article 40 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.

115 Cour de Justice de la CEMAC, 24/05/2007, Avis
n° 001/2007, demande d’avis du 28 février 2007 par
le Secrétaire Général de la COBAC.
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communautaires.!*> Elle a réaffirmé dans
son avis du 17 avril 2008 que si les
conventions font partie du Traité, « les actes
additionnels ne peuvent que les compléter
sans les modifier ».1% Ainsi, la Cour a
déclaré manifestement contraire a 1’esprit
du Traité révise de 2008, un Acte
additionnel qui a modifié les dispositions de
la Convention régissant le parlement
communautaire.!*” Sur la validité de ces
actes, la Cour a estimé dans son avis du 5
juin 2013 qu’elle « ne statue sur la validité
d’un acte communautaire qu’au regard des
dispositions pertinentes du droit primaire et
du droit dérivé de la CEMAC ».18

L’exécution des compétences
communautaires peut étre basée sur le
principe de subsidiarité qui a pour objectif,
de limiter I’extension des compétences
communautaires et de protéger 1’autonomie
législative et reglementaire des Etats
membres. Ainsi, I’exercice de la
compétence communautaire doit étre a
minima. En ce sens, la Convention dispose :
« les organes de [’Union Economique et les

institutions spécialisées de celle-ci édictent,

116 Cour de Justice de la CEMAC, 17/04/2008, Avis
n° 001/2008, demande d’avis du 14 septembre 2007.
117 Cour de Justice de la CEMAC, 29/12/2014, Avis
n°® 002/2014- 15, demande d’avis du 24 décembre
2014 du Président de la Commission de la
Communauté Economique et Monétaire de I’ Afrique
Centrale (CEMAC).

118 Cour de Justice de la CEMAC, 05/06/2013, Avis
n° 002/2012- 13, demande d’avis du Secrétaire
Général de la COBAC.
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dans [’exercice des pouvoirs normatifs que
la présente Convention leur attribue, des
prescriptions minimales et des
réglementations cadres, qu’il appartient
aux Etats membres de compléter en tant que
de besoin, conformément a leurs régles
constitutionnelles respectives ».11° Au sens
du Traite révise de la CEMAC, notamment
des son préambule et malgré que 1’approche
d’intégration soit préconisée, indique que
cela doit se passer dans le respect des
identités nationales des Etats membres!?°,
Ca veut dire que la question identitaire des
Etats membres constitue non seulement la
limite au processus d’intégration pour ainsi
limiter les compétences communautaires
mais forme aussi un frein a ’exercice des

celles-ci.

Le principe de subsidiarité oblige les
institutions  habilitées a adopter des
dispositions de droit dérivé a s’interroger, a
titre préalable, sur le point de savoir s’il est
utile que la mesure envisagée soit adoptee
au niveau communautaire et si les Etats
membres ne seraient pas mieux placés pour
Iégiférer ou réglementer dans cette matiére.
Cette hypothese ne tient que pour les
matiéres de compétence partagée ou
concurrentes et non pour les compétences

exclusives. C’est donc le domaine des

119 Convention du 25 juin 2008 de ’'UEAC.
120 géme alinéa du préambule du Traité révisé de la
CEMAC du 25 juin 2008.
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compétentes concurrentes qui  appelle
I’application du principe subsidiarité.
L’exécution du droit international peut
également étre fondée sur le principe de
subsidiarité. Mais pour la Cour de justice de
la CEMAC, « leur insertion ou intégration
dans un espace communautaire donné
s ‘opere par l’adoption des directives par les
instances communautaires. Celles-ci seront
suivies par des actes des autorités des Etats
composant la communauté qui réalisent
leur transposition en droit interne,
condition sine qua non pour qu’elles

produisent leurs effets »12L,

2- Fondée sur le principe de

proportionnalité

L’exercice des compétences de la CEMAC
obéit  également au principe de
proportionnalité. Philippe  MANIN est
fondé a écrire que le principe de
proportionnalité signifie que 1’action de la
Communauté n’excéde pas ce qui est
nécessaire pour atteindre les objectifs du
traité qui l’institue.!?> La Convention de
I’'UEAC stipule que 1’Union Economique
« harmonise, dans la mesure nécessaire au
fonctionnement du marché commun, les
activités

regles qui régissent les

économiques et financieres et élabore a cet

121 Cour de Justice de la CEMAC, 05/06/2013, Avis
n° 002/2012- 13, demande d’avis du Secrétaire
Général de la COBAC.

122 MANIN (P.), L’Union européenne, Institutions
ordre juridique, Contentieux, Op. Cit., p. 137.
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effet des réglementations communes ». Cela
signifie que I’'UEAC qui est une institution
de la CEMAC en vertu du Traité constitutif,
dans ses compétences d’harmonisation,
édicte des mesures qui sont strictement
nécessaires au fonctionnement de la
CEMAC. L’article 12 de la Convention de
’UEAC précise en outre que «les
réglementations nécessaires a l’élaboration
de la législation fiscale commune sont
adoptées »'2 par les instances compétentes.
Les instances compétentes adoptent par
voie de reglements ou de directives, les
dispositions d’application nécessaires.*?*
Pour la mise en ceuvre des objectifs de la
Communauté en  matiere de la
réglementation ~ bancaire, ~ monétaire,
financiere et de la microfinance, I’organe
intergouvernemental compétent de la
Communauté adopte les reglements et les
directives nécessaires telle est la disposition
de la Convention de I'UMAC.> Ce
principe fait [’objet de contréle avec
prudence. La jurisprudence européenne a
par exemple estimé a plusieurs reprises
qu’elle ne peut censurer un acte pour

violation du principe de proportionnalité

123 Article 12 de la Convention du 25 juin 2008 de
I’'UEAC.
124 Article 50 de la Convention du 25 juin 2008 de
I"'UEAC.
125 Article 30 de la Convention du 25 juin 2008 de
’'UMAC
126 CJCE, 13 novembre 1990, Fedesa, C-331/88, I-
4023 ; 5 octobre 1994, Antonio Crispoltoni et autres,
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que lorsque ’auteur de I’acte a commis une

erreur d’appréciation importante.'%6

L’exercice de la compétence de la CEMAC
requiert bien sdr une certaine garantie
d’indépendance de ses institutions et
organes. Ainsi, en vue de faciliter
I’exécution des missions qui leur sont
confiées, les immunités et priviléges
généralement reconnus aux organisations
internationales sont accordées aux Organes
de P'UMAC sur le territoire des Etats
membres de 1’Union Monétaire.'?” C’est
pourquoi, au sens de la Convention, il ne
peut étre imposé aux organes et aux
institutions spécialisées de 'UMAC des
obligations ou des controles autres que ceux
définis par les dispositions
conventionnelles. Dans ce domaine
monétaire, la CEMAC dispose de plusieurs
entités a travers lesquelles elle exerce ses
compétences. Par exemple, Si
I’harmonisation des réglementations et le
controle de Dactivité bancaire et de la
microfinance relevent de la compétence de
la Commission Bancaire de 1’Afrique
Centrale, la régulation et le contréle des
opérations d’appel public a [’épargne

relevent de la compétence de la

C-133, 300, 362/93, 1-4863; 5 octobre 1994,
Allemagne c¢. Conseil, C6426/93, 1-3723 cités par
MANIN (P.), L’Union européenne, Institutions
ordre juridique, Contentieux, Op. Cit., p. 137.

127 Article 9 de la Convention du 25 juin 2008 de
I'UMAC.
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Commission de Surveillance du Marché
Financier de [I’Afrique Centrale. La
coordination des politiques de lutte contre le
blanchissement des capitaux et le
financement du terrorisme reléve du
Groupe d’Action contre le blanchissement
d’Argent en Afrique Centrale.'?® Dans ce
dernier cas, la CEMAC exerce sa
compétence  d’appui  appelée  aussi
compétence de coordination ou de
complément c’est-a-dire le pouvoir a lui
reconnu d’intervenir dans un domaine
relevant de la compétence des Etats par des
actions permettant de soutenir et de
compléter les politiques nationales lorsque

cela est dans lintérét commun de la

communauté et des Etats membres.

Pour assurer la convergence des
performances et des politiques
économiques en vue de la réalisation des
objectifs, la Communauté¢ dotée d’un
dispositif de surveillance. L’exercice de la
surveillance consiste a vérifier d’une part, la
conformité des politiques économiques aux
grandes orientations et, d’autre part, la
cohérence des politiques nationales avec la
politique monétaire commune.*?° Il est donc
évident que le principe de proportionnalité
irrigue  D’exercice des  compétences

communautaires. Ce principe implique que

128 Article 51, alinéa 3 de la Convention de 'UEAC
du 25 juin 2008.
129 Article 51, alinéa 3 de la convention de 'UEAC
du 25 juin 2008.
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« les actes des institutions communautaires
ne dépassent pas les limites de ce qui est
approprié et nécessaire pour atteindre le

but recherché ».130

Bien que minorées les compétences
communautaires  sont articulées  aux
compétences des Etats membres dans un
systtme communautaire en perpeétuel

mutation.

- Des compétences nationales au

demeurant quasi-illimitées

Les compétences nationales sont quasi-
illimitées d’autant plus que, ce sont des
Etats pleinement souverains qui ont accepté
sans contrainte extérieure, a se faire lier
dans une structure supranationale. Leurs
pouvoirs, contrairement a ceux d’une
organisation d’intégration, ne sont pas
dominés par un principe de spécialité, mais
s’exercent dans la plénitude autorisée par le
droit communautaire. Les compétences des
Etats membres de la CEMAC peuvent étre
identifiées par une vue de I’intérieur ou de
I’extérieur  (A). Les  compétences
d’exécution de ces Etats (B) constituent un
mécanisme du premier plan dans la mise en

ceuvre du droit communautaire.

130 CJCE, 17 mai 1984, Denkawit Nederland, 15/83,
Rec., 2171
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A- Compétences des Etats vues de

P’intérieur et de I’extérieur

En dépit de la classification doctrinaire,!
I’on fait souvent wvaloir en droit
communautaire qu’un FEtat est réputé
disposer d’un ensemble de compétences
qui, sur le plan matériel, n’est pas limité.**?
Or, I’ensemble des pouvoirs reconnus par le
droit communautaire aux Etats membres les
rendent aptes a remplir des fonctions
déterminées et, a accomplir les actes
juridiques qui en découlent. L.’exorbitance
de la compétence des Etats membres
s’illustre notamment par le fait qu’en dépit
de la création de I’Union économique, la
définition et la gestion de la politique
économique continuent de relever, pour
I’essentiel, de la compétence des Etats
membres de la CEMAC. Ces compétences
se déclinent en compétences inhibées,
encadrées, coordonnees, réservees et
concurrentes ou mixtes. Elles se distinguent
selon les modalités de I’exercice par rapport
a Dordre communautaire. Ainsi, ces

aptitudes sont soit liées (1) soit non liées (2).
1- Aptitudes liées

La deétermination des compétences internes
des Etats membres de la CEMAC met en

131 Selon le schéma de Denys Simon, les
compétences des Etats membres de la Communauté
sont classées en compétences abolies, transférées,
encadrées, coordonnées, réservées et concurrentes
0u mixtes.
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exergue des types des compétences
frappées d’arrét, de blocage ou de
ralentissement dans leur exercice. Ce sont
des compétences qui peuvent étre appelées
des compétences inhibées. Les Etats font
preuve d’une certaine incompétence dans
les domaines concernés. Ainsi, les Etats
membres de la CEMAC « s abstiennent de
prendre toute mesure susceptible de faire
obstacle a [’application du Traité et des
actes pris pour son application »'%, Cela
veut dire que les Etats s’obligent en vertu du
droit communautaire a n’exercer aucune
compétence de nature a empécher
I’application du droit communautaire

originaire ou dérivé.

Ces competences expriment le degré
maximum de dessaisissement des Etats
membres. Ce sont des « domaines qui ne
relévent plus de la compétence nationale,
sans pour autant faire ['objet d’une
attribution & la communauté, en
contradiction avec la loi physique selon
laquelle « rien ne se perd, rien ne se cree,
tout se transforme», la compétence
nationale étant en [’occurrence purement et
simplement abolie ».13* Ces compétences

sont dénommeées par DENYS Simon des

132 MANIN (P.), L ’Union Européenne, Institutions,
ordre juridigue, contentieux, Op. Cit., p. 129.

133 Article 4 du Traité du 25 juin 2008 de la
CEMAC ; article 8 de la Convention du 25 juin 2008
de 'UMAC.

13 DENYS (S), Le systtme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 132.
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compétences abolies. Selon I’auteur de
I’ouvrage intitulé « Le systéme juridique
communautaire », ce degré zéro de la
distribution inspire dans une large mesure la
logique de I’attribution des compétences
dans le cadre de la réalisation de 1’union
douaniére, voire du marché commun. Pour
I’auteur, les obligations de ne pas faire,
concernant les entraves a la libre circulation
intracommunautaire des marchandises, des
personnes ou des services, s’analysent en
effet comme la suppression pure et simple
de toute compétence normative d’introduire
ou de maintenir dans les échanges des droits
de douane ou taxes d’effet équivalent, des
restrictions quantitatives ou mesures d’effet
équivalent, des entraves a la libre
circulation des personnes et des services,
cette prohibition correspondant a une
limitation définitive des droits souverains

des Etats membres.

En principe, ces compétences sont inhibées
et non abolies comme le soutient DENYS
Simon. Car dans certaines circonstances, les
Etats peuvent les réveiller et les exercer
individuellement ou en commun. Ainsi, aux
termes de I’article 5 du Traité révisé de la
CEMAC du 25 juin 2008, les Etats
membres se consultent en vue de prendre en
commun les dispositions nécessaires afin

d’éviter que le fonctionnement de la

135 Article 98, alinéa 1 de la Convention du 25 juin
2008 régissant 1’Union Economique de 1’Afrique
Centrale.
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Communauté ne soit affecté par les mesures
que I’un d’eux pourrait étre amené a prendre
en cas de troubles a I’ordre public, de guerre
ou de tension internationale constituant une
menace de guerre. Cela veut dire que les
situations énumerées ci-dessus notamment
les troubles a 1’ordre public, la guerre ou la
tension internationale selon leur gravité
constituent une limite aux interdictions
posees par le droit communautaire aux Etats
membres d’exercer une compétence
quelconque dans un domaine déterminé.
Cependant, pour empécher qu’un
dysfonctionnement ne se produise suite a la
mesure prise par un Etat dans ces
circonstances, les Etats membres se
consultent et prennent une mesure
commune pour faire face a la situation. La
Convention de I'UEAC est quelque peu
plus explicite sur la question en ce qu’elle
stipule que ses dispositions ne font pas
obstacle aux mesures qu’un Etat peut étre
amené a prendre en cas de troubles
intérieures graves affectant 1’ordre public,
ainsi qu’en cas de guerre ou de tension
internationale grave constituant une menace
de guerre.®*® Elle précise aussi pour sa part
que les Etats s’abstiennent de toute mesure
susceptible de faire obstacle a I’application
de la Convention et des actes juridiques pris

pour sa mise en ceuvre. '3

136 Article 10 de la Convention du 25 juin 2008 de
I’'UEAC.
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Il ne s’agit donc pas d’un transfert de
compétence a la CEMAC, les institutions
étant elles aussi privées de tout pouvoir
d’adopter des mesures incompatibles avec
les interdictions posées par le droit
communautaire. En réalitt comme nous
I’avons déja relevé, ces compétences ne
sont pas abolies mais seulement inhibées.
Ainsi, le droit communautaire fait écran a
’exercice par les Etats de ces compétences.
Ce qui convient de retenir qu’en droit
communautaire de la CEMAC, Ila
compétence nationale demeure le principe
et la compétence = communautaire
I’exception, ou plus exactement, la
compétence nationale est virtuellement
illimitée, alors que les compétences
communautaires sont limitatives.
Toutefois, il existe le cas ou les
compétences des Etats membres ne sont pas
seulement inhibées mais totalement abolie.
Ainsi au sens de I’article 31 du Traité révisé
du 25 juin 2008, les Etats membres sont
tenus de respecter 1’indépendance des
membres de la Commission de Ia
CEMAC.¥" Cela signifie qu’un Etat
membre ne doit exercer aucune
compétence, pour quelque raison que soit,

sur le commissaire par lui désigné donc

137 Article 31, alinéa 1 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

138 Reglement n° 1/99-UEAC-CM-SE du 25 juin
1999 portant réglementation des pratiques
commerciales anticoncurrentielles.
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relevant de sa nationalité, de nature a porter

atteinte a son indépendance.

Par exemple toutes les compétences des
Etats membres a propos des pratiques
considérés par le réglement!38
communautaire comme « pratiques
commerciales anticoncurrentielles » sont
inhibées. L’article 4 du réglement du 25 juin
2009 dispose en ce sens que « tous les
accords ou décisions pris en rapport avec
les pratiques prohibées sont nuls de plein
droit». Ainsi, saisie par I’Etat Equato-
guinéen d’une demande portant pour
I’essentiel sur les difficultés rencontrées
dans I’application de la réglementation des
pratiques commerciales
anticoncurrentielles, la Cour de justice de la
CEMAC a eu l’occasion de réaffirmer
I’intangibilité de cette réglementation ainsi
que I’inhibition des compétences des Etats
en estimant que « Tous les accords ou
décisions pris en rapport avec les pratiques
anticoncurrentielles prohibées sont nuls de
plein droit. La République de la Guinée
Equatoriale, comme tous les autres Etats
membres de la CEMAC, doit prendre toutes
mesures nécessaires pour conformer sa
législation  nationale  aux  normes

communautaires ».139

139 Cour de Justice de la CEMAC, 26/06/2013, Avis
n° 004/2012- 13, demande d’avis de la République
de Guinée Equatoriale.
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En réalité, il s’agit de domaines dans
lesquels les Etats membres n’ont pas
renoncé a leur compétence, mais ont
accepté d’en limiter I’exercice dans la
mesure nécessaire au fonctionnement
efficace du marché commun. Les autorités
nationales restent titulaires de la
compétence normative, mais s’engagent a
ne pas la mettre en ceuvre si les régles qu’ils
pourraient adopter sont susceptibles de
mettre en cause la réalisation des objectifs
des traités et a n’exercer leur compétence
normative que dans les limites imposées par
le droit communautaire. En ce sens, I’article
4 du Traité du 25 juin 2008 dispose que
«les Etats membres apportent leur
concours a la réalisation des objectifs » de
la CEMAC. Ce qui signifie que les Etats
membres ne doivent exercer leur
compétence que dans le but d’atteinte des
objectifs de la Communauté. En toute
¢évidence, ’atteinte des objectifs passe par
I’adoption des toutes mesures générales ou
particuliéres propres a assurer 1’exécution
des obligations découlant des textes
communautaires. Ce méme encadrement
des compétences des Etats par les objectifs
a atteindre est consacré aussi bien par la
Convention de I'UEAC'® que par la
Convention de "TUMAC.*!

140 Article 10 de la Convention du 25 juin 2008 de
I’'UEAC.
141 Article 8 de la Convention du 25 juin 2008 de
’'UMAC.
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On peut convenir avec DENYS Simon que
ces types de compeétences se rencontrent
notamment dans le domaine de la libre
circulation des personnes et des services, les
Etats membres conservant la maitrise de
leur compétence normative en matiére de
droit du travail ou de réglementation des
activités professionnelles, sous réserve de
ne pas porter atteinte aux principes
communautaires de libre circulation et de
non-discrimination & raison de la nationalité
a I’égard des ressortissants d’autres Etats
membres. De méme la réglementation de
I’exercice des activités professionnelles
demeure de la compeétence nationale, sous
réserve qu’il ne soit pas porté atteinte de
facon disproportionnée aux exigences de la
libre circulation et de [1’égalité de
traitement. L’Acte Additionnel du 29 juin
2005 stipule que «la circulation des
personnes est libre a [’intérieur de la
Communauté Economique et Monétaire de
I’Afrique Centrale sous réserve de la
production d’une carte nationale d’identité
ou d’un passeport en cours de validité ».*4
Sur ce fondement les Etats membres ne
doivent exiger pour la circulation des
personnes dans la zone CEMAC que la
présentation d’une piéce qui permet

d’identifier la personne. L’Acte

142 Article 1°7 de I’ Acte Additionnel n° 08/CEMAC-
CEE-SE du 29 juin 2005 relatif a la libre circulation
des personnes en zone CEMAC.
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Additionnel du 14 juin 2013 va renforcer
I’encadrement des compétences des Etats
membres en matiere de circulation des
personnes en stipulant que la libre
circulation comporte le droit de se déplacer
sans visa et de séjourner dans tout autre Etat
de la Communauté pour une durée de
quatre-vingt-dix (90) jours au plus.}*® En
dépit de I’ Acte Additionnel du 29 juin 2005
sur la libre circulation des personnes,
chaque Etat membre a continué a exercer
ses compétences pour demander le visa aux
personnes appartenant aux autres Etat
membres de la CEMAC. L’encadrement de
la libre circulation des personnes n’a connu
son apogée qu’avec 1’Acte Additionnel du
14 juin 2013 qui a supprimé le visa pour
tous les ressortissants de la CEMAC
circulant notamment dans 1’espace

communautaire.

La compétence dont les Etats membres
restent titulaires connait toutefois une
seconde limite. L’exercice de cette
compétence est également encadré par
I’obligation de respecter les mesures
communautaires  d’harmonisation  des

législations et réglementation nationales. Il

s’agit donc moins d’une situation de

143 Article 2 de I’Acte Additionnel n° 01/13-
CEMAC-070 U-CCE-SE du 25 juin 2013 portant
suppression du visa pour tous les ressortissants de la
CEMAC circulant dans 1’espace communautaire.

144 Article 56, alinéa 1 de la Convention du 25 juin
2008 de 'UEAC.
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compétences concurrentes que d’une
hypothése de coexistence sur le méme objet
de compétences simultanées mais de nature
différente, s’analysant comme un
encadrement communautaire de
compétences nationales limitées dans leur
exercice et non comme un transfert du titre
de compétence. En ce sens, la Convention
de I'UEAC stipule d’une part, que les
« legislations  budgétaires des Etats
membres sont harmonisées au cours de la
premiére étape de la construction de
|'Union Economique »'** et, d’autre part,
«sont  également harmonisées, les
comptabilités nationales et les données
macroéconomique nécessaires a l’exercice
de la surveillance multilatérale... ». La
directive du 19 décembre 2011 relative au
Reglement générale de la comptabilité
publique!®® a eu pour but I’encadrement des
compétences des Etats membres en cette
maticre. L’encadrement des compétences
des Etats membres en matiére des
communications électroniques est réalisé
par la Directive'*® du 19 décembre 2008.
Aux termes de l’article 2 «la présente
Directive fixe un cadre harmonisé pour les
politiqgues nationales de service universel,

mises en ceuvre au sein des Etats membres

1457] s’agit de la Directive n° 02/11-UEAC-190-CM-
22 du 19 décembre 2011 relative au Réglement
général de la Comptabilité publique.

146 Directive n° 06/08-UEAC-133-CM-18 Fixant le
Régime du service universel dans le secteur des
communications électroniques au sein des Etats
membres de la CEMAC.
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de la CEMAC ». La Convention de ’'UEAC
ne se limite pas seulement aux mesures
d’harmonisation mais évoque en meéme
temps |’uniformisation. Ainsi dans ce
processus d’harmonisation, la Convention
précise qu’« une priorité particuliere est
assignée a [’'uniformisation du champ
statistique du secteur public selon les
méthodologies internationalement
acceptées dans ce domaine ».14"  Aux
termes de DParticle 11 de cette Convention
les Etats doivent considérer leurs politiques
¢conomiques comme une question d’intérét
commun.'#® Ils s’accordent sur les grandes
orientations de politiques économiques
qu’ils s’engagent 4 respecter en

harmonisant leurs politiques nationales.4°

L’encadrement des compétences des Etats
s’observent aussi dans d’autres domaines.
Ainsi, les Etats membres de la CEMAC ne
doivent en aucun cas, dans 1’exercice de
leurs compétences, porter atteinte aux
principes de démocraties, des droits de
I’ Homme, de I’Etat de droit, de la bonne
gouvernance, du dialogue social et des
questions de genre tels que stipulés par le
préambule du Traité du 25 juin 20081%°,

Au sens de ’article 11 de la Convention de

I’'UEAC, les Etats membres s’accordent sur

147 Article 56, alinéa 2 de la Convention du 25 juin
2008 de ’'UEAC.

148 Article 11, alinéa 1 de la Convention de 'UEAC
du 25 juin 2008.

149 Article 51, alinéa 2 de la Convention de ’'UEAC
du 25 juin 2008.
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les grandes orientations de politiques
¢économiques qu’ils s’engagent a respecter
en coordonnant leurs politiques
nationales.™ Ainsi, les Etats sont dotés des
compétences internes coordonnées. A ce
propos des compeétences coordonnées des
Etats membres, DENYS Simon écrira qu’
« en termes d’intégration décroissante, se
situe [’hypothese dans laquelle les Etats
restent titulaires de la compétence de
principe, la Communauté ne disposant
méme pas de la compétence de prendre des
mesures d’encadrement ou
d’harmonisation a caractere
obligatoire ».1%2 Ce sont donc des
compétences pour lesquelles les Etats
membres se sont engagés a les exercer en
commun, sous la forme de la coopération, le
cas échéant en acceptant que des mesures de
coordination soient prises par les
institutions communautaires. Ce type de
compétence concerne notamment la
compétence en matiére de dénonciation du
Traité. Méme, si chaque Etat dispose de la
compétence de dénoncer le Traité, ce
dernier cesse d’avoir effet a I’égard de cet
Etat qu’apres notification a la Conférence

des Chefs d’Etat qui est un organe

communautaire de coopération. C’est

150 7¢me glinga du Préambule du Traité révisé du 25
juin 2008 de la CEMAC.

151 Article 51, alinéa 2 de la Convention de ’'UEAC
du 25 juin 2008.

152 DENYS (S), Le systtme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 135.
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pourquoi la dérogation au délai au bout
duquel le Traité cesse d’avoir effet a I’égard
de I’Etat concerné n’est possible qu’en
commun accord entre les Etats

signataires.t>3

La compétence de déterminer la politique
de la Communauté entre dans la catégorie
des compétences coordonnées. Cela
s’explique par le fait qu’il revient a la
Conférence des Chefs d’Etat de la CEMAC
qui est un organe communautaire de
coopération doté de la légitimité
intergouvernementale de déterminer cette
politique. C’est la Conférence qui oriente
I’action des autres organes communautaires
de coopération mais qui sont d’échelon
inférieur.'> La compétence de fixer le siége
des institutions, des organes et des
institutions spécialisées de la CEMAC est
une compétence coordonnée en ce qu’elle
est dévolue a la Conférence des Chefs
d’Etat.’®® Les compétences coordonnées
des Etats concernent également 1’adhésion

d’un nouvel Etatl®®

ou I’adoption des
modifications du Traité.’>” Bien que dans
certains cas les aptitudes des Etats au regard
du droit communautaire sont liées a
different degré, ceux-ci disposent de

pouvoir juridique qu’ils exercent avec la

153 Article 58 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.

154 11 s’agit notamment du Conseil des Ministres de
P'UEAC et du Comité Ministériel de 'UMAC
(Article 12, alinéa 1 du Traité révisé du 25 juin 2008
de la CEMAC).
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faculté de se fonder sur des motifs laissés a

leur propre appréciation.
2- Aptitudes non liées

Les aptitudes non liées s’analysent en
pouvoir discrétionnaire c’est-a-dire e
pouvoir d’agir librement sans que la
conduite a tenir soit dictée a I’avance par
une regle de droit communautaire. Les
compétences réservées entrent dans cette
catégorie. Elles sont des compétences non
attribuées a la CEMAC et qui sont donc du
ressort des Etats membres. Ces derniers
conservent 1’intégralité de leur pouvoir en
ces matiéres. Les compétences réservees se
distinguent des compétences exclusives des
Etats en ce que la CEMAC peut trés bien
intervenir sur les matieres couvertes en
fondant par exemple son action sur des
principes de subsidiarité, sur l’effet, ou
encore sur les compeétences
complémentaires. Elles recouvrent les
compétences nationales qui se situent
totalement en dehors du champ
d’application du droit communautaire. Ce
sont des compétences retenues qui n’ont pas
été affectées par la signature du Traité et ses
conventions subséquentes, et qui continuent
a s’exercer selon les regles

constitutionnelles nationales, en dehors de

155 Article 12, alinéa 2 du Traité du 25 juin 2008 de
la CEMAC

16 Article 55, alinéa 2 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

157 Article 57, alinéa 1 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.
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toute ingérence communautaire. Aux sens
de I’article 5 du Traité révisé, il s’agit des
compétences en matieres de la sécurité dont
I’exercice permet de parer aux troubles a
I’ordre public, des compétences en matiére
de la défense qui permettent de faire face a
la guerre et des compétences en matiere de
la diplomatie qui permettent quant a elles de
faire face a des tensions internationales

constituant une menace de guerre. 8

Ces compétences réserveées regroupent
certaines compétences retenues des Etats
dans des domaines liés a 1’application du
Traité et ses conventions subséquentes. Il
s’agit d’abord des secteurs qui ont fait
I’objet de réserves de compétences au sens
juridique du terme. Il en est ainsi de la
compétence d’initiative de révision des
traités,’>® de ratification qui se fait en
conformité avec les constitutionnelles de
chaque Etat,'®® de I’exécution forcée des
décisions communautaires.’®! Pour ce
dernier cas, I’exécution forcée est régie par
les régles de la procédure civile en vigueur
dans I’Etat sur territoire duquel elle a lieu.
Il s’agit également des questions pour
lesquelles les traités ont expressement

renvoyé a une compétence nationale. Il en

158 Article 5 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.

159 Article 57, alinéa 1 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

160 Article 57, alinéa 3 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

161 Article 45, alinéa 2 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.
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est ainsi par exemple du contentieux
contractuel impliquant la responsabilité de
la Communauté devant le juge national
lorsque cette responsabilité contractuelle est
régie par la loi nationale applicable au
contrat?6?, En dépit de I’harmonisation de la
comptabilité publique au regard de la
19 décembre 2011, il

appartient aux pouvoirs  normateurs

Directive du

nationaux de définir les modalités de

nomination des comptables publics®63,

Mais, les compétences « réservées »
n’échappent pas a toute incidence du droit
communautaire. La jurisprudence
européenne est, quelque peu, claire sur la
question en ce qu’ « il appartient aux Etats
membres, qui ont a arréter les mesures
propres a assurer leur sécurité intérieure et
extérieure, de prendre les décisions
relatives a [’organisation de leurs forces
armées. Il n’en résulte pas, cependant, que
de telles décisions doivent échapper
totalement a [’application du droit
communautaire ».1%* Ce qui signifie que le
droit communautaire peut venir limiter
I’exercice des compétences retenues des
Etats, sans que pour autant lesdites

compétences  fassent 1’objet  d’une

162 Article 3 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.

163 Article 15, alinéa 2 de la Directive n° 02/11-
UEAC-190-CM-22 relative au réglement général de
la comptabilité publique.

164 CJCE, 15 mai 1986, Johnston, 222/84, Rec., 1651
citt par DENYS (S.), Le systeme juridique
communautaire, Op. Cit. p. 139.
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coordination et encore moins d’un transfert
a la Communauté. L’exercice des
compétences réservées doit toujours
respecter le principe de loyauté
communautaire.’®® Les Etats membres
n’entendent pas créer une citoyenne
communautaire ou identité communautaire
en ce que le préambule du Traité du 25 juin
2008 stipule clairement que les Etats sont
désireux de renforcer la solidarité entre
leurs peuples dans le respect de leurs
identités nationales respectives.® Les Etats
conservent donc leurs compétentes en
matiere de la détermination de la
citoyenneté. Ainsi au sens de Darticle 3 de
I’Acte Additionnel du 29 juin 2005, les
ressortissants des Etats membres de la
Communauté jouissent, a 1’exception des

droits politiques, de tous les droits et

libertés reconnus aux nationaux.6’

Les compétences concurrentes ou mixtes
sont les compétences partagées entre la
CEMAC et les Etats membres, au sein
desquelles  coexistent deux titulaires
également  habilitées a agir, soit
successivement, soit simultanément. 1l en

est ainsi de la compétence de saisine de la

165 DENYS (S.), Le systtme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 140.

166 geme glinga du préambule du Traité institutif du 16
mars 1994 et du Traité révisé du 25 juin 2008.

167 Article 3 de ’Acte Additionnel n°® 08/CEMAC-
CEE-SE du 29 juin 2005 relatif a la libre circulation
des personnes en zone CEMAC.

168 Article 24, Alinéa 1 de la Convention du 30
janvier 2009 régissant la Cour de Justice
communautaire.
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juridiction communautaire. Au sens de
I’article 24 de la Convention du 30 janvier
2009 régissant la Cour de Justice
communautaire, la compétence de saisine
de cette Cour est partagée entre les Etats
membres et les entités communautaires. 68
De méme, la compétence d’initiative de la
Conférence des Chefs d’Etat,’6® de la
réunion du Conseil des Ministres de
I"UEACY® et de la réunion du Comité
Ministériel de "TUMAC?!"! est partagée entre
la Communauté et les Etats membres.
Entrent dans la catégorie des compétences
concurrentes, les  compétences  de
proposition des projets tendant a la révision
des traités et conventions

communautaires.172

De Dintérieur, les compétences que des
Etats membres détiennent de leur
souverainet¢  vers D’extérieur de leur
territoire  ou plus exactement vers
I’extérieur de leur espace communautaire
ne sont pas en principe limitées. Si la
souveraineté interne des Etats membres est
limitée en ce que le Traité stipule que « les
actes adoptés par les institutions, organes

et institutions spécialisees de la

169 Article 13 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.

170 Article 20, alinéa 3 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

1 Article 22, alinéa 3 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

172 Article 57, alinéa 1 et 2 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.
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Communauté pour la réalisation des
objectifs du présent Traité sont appliqués
dans chaque Etat membre nonobstant toute
législation nationale contraire, antérieure
ou postérieure »,173 la souveraineté externe
n’est pas limitée dans son principe par le
droit communautaire de la CEMAC. Ce qui
veut dire que les Etats membres jouissent de
la plénitude de compeétence. Les Etats
conservent leurs compétences notamment
en matiere de la diplomatie, de la politique
étrangere, de la coopération et de la défense
nationale. L’exemple type est celui de
I’appartenance au G5 Sahel. Le Tchad est le
seul pays de la CEMAC a appartenir a ce
regroupement de coopération militaire sans
pour autant porter atteinte a ses obligations
communautaires. Pour 1’action extérieure,
la coopération au développement est 'un
des axes de la politique étrangere des Etats
qui se rapprochent des objectifs de la
Communauté. Mais pour autant, il n’existe
aucune contradiction dans 1’exercice des
compétences des Etats membres en la
matiere et leur obligation de loyauté
communautaire. La compétence en matiere
de conduite des relations extérieures n’est
donc pas transférée par les Etats a la
CEMAC. Il n’existe pas une politique de
sécurité et de défense de la CEMAC.

173 Article 44 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.
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Cependant, les Etats peuvent étre amenés a
exercer des compétences extérieures
simplement parce que la Communauté n’a
pas exercé la sienne. Il en est ainsi dans le
domaine des compétences concurrentes. Au
regard de la théorie de préemption et
notamment dans les domaines des
compétences concurrentes ou mixtes, les
Etats membres sont autorisés a exercer la
compétence pour autant que et dans la
mesure ou la Communauté n’a pas exerce,
la sienne. Néanmoins [I’exercice de
compétence des Etats dans ce cas est
gouverné par le principe de loyauté
communautaire. En effet, des équilibres
voulus par le Traité et ses conventions
subséquentes valent en dehors de toute
situation de préemption, c’est-a-dire dans
I’exercice des compétences retenus des
Etats membres en I’absence de compétence
communautaire. Le principe de loyauté
communautaire ne concerne pas seulement
la loyauté envers la CEMAC mais aussi
d’un Etat envers les autres Etats membres.
En ce sens le Traité du 25 juin 2008 stipule
que les Etats membres se consultent en vue
de prendre en commun les dispositions
nécessaires  afin  d’éviter que le
fonctionnement de la CEMAC ne soit
affect¢ par les mesures que 1’'un d’eux

pourrait étre amené a prendre... >’

174 Article 5 du Traité du 25 juin 2008 de la CEMAC.
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L’ensemble des compétences d’un Etat
membre dans le systeme communautaire de
la CEMAC, qu’elles soient vues de
I’intérieur ou de I’extérieur du territoire
¢tatique ou de I’espace communautaire,

obéissent aux modalités d’exécution.

B- Compétences d’exécution des Etats

membres

Les compétences d’exécution des membres
peuvent s’analyser en exécution non
juridictionnelle (1) et en exécution

juridictionnelle (2).
1- Exécution non juridictionnelle

Il est une vision déformée du systeme
communautaire d’occulter le role essentiel
joué par les Etats membres dans la mise en
ceuvre des regles communes et d’ignorer le
caractere essentiellement décentralisé de
leur exécution.’”® La logique de
I’application du droit communautaire
repose tout entiére, dans les hypothéses ou
les traités n’ont pas attribué¢ de compétences
d’exécution a la Communauté, sur la
reconnaissance de compétences propres des
Etats membres, le plus souvent exprimee
sous la forme d’un principe dit de
I’autonomie institutionnelle et procédurale

des droits nationaux.l’® I’exécution du

175 KOVAR (R.), « Compétences des communautés
européenne », JCL. Europe, fasc. 420, sp. Cité par
DENYS (S.), Le systéme juridiqgue communautaire,
Op. Cit., p. 155

176 RIDEAU (J.), Le role des Etats membres dans
l’application du droit communautaire, AFDI, 1972,
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droit communautaire doit se faire en
principe dans le respect des formes et
procédures du droit national. C’est le cas de
la mise en ceuvre de la directive
communautaire. Ainsi au sens de I’article
41 du Traité du 25 juin 2008, «les
directives lient tout Etat membre
destinataire quant au résultat a atteindre
tout en laissant aux instances nationales
leur compétence en ce qui concerne la
forme et les moyens ». La jurisprudence
européenne pouvait indiquer aussi que :
« Lorsque les dispositions du traité ou des
réglements reconnaissent des pouvoirs aux
Etats membres en leur imposant des
obligations aux fins de [’application du
droit communautaire, la question de savoir
de quelle facon ’exercice de ces pouvoirs et
[’exécution de ces obligations peuvent étre
confiés par les Etats a des organes
déterminés reléve uniquement du systéme
constitutionnel de chaque Etats ».177 1l faut
noter que le principe d’autonomie
institutionnelle au sens strict, signifie que
les Etats membres ont une compétence
exclusive pour déterminer les organes qui
seront chargés d’exécuter le droit
communautaire. Ceci signifie aussi que les

Etats membres disposent de la compétence

864 cité par DENYS (S.), Le systéme juridique
communautaire, Op. Cit,. p. 155.

117 CJCE, 15 décembre 1971, International Fruit
Company e.a., 51/71, 52/71, 53/71 et 54/71, Rec.,
1107
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de fixer les regles de forme et de procédure
applicables a la mise en ceuvre du droit

communautaire.

Les Etats membres sont soumis a
I’obligation de coopération comme nous
I’avons déja indiqué. Cela veut dire que
I’autonomie institutionnelle et procédurale
ne saurait pour autant étre absolue. La
reconnaissance d’un monopole d’exécution
aux Etats membres organise exclusivement
selon les regles du droit national risquerait
en effet, de mettre en péril I'uniformité
d’application du droit communautaire.
C’est la raison pour laquelle la compétence
nationale exprimée par le principe
d’autonomie institutionnelle et procédurale
doit étre encadrée afin de se concilier avec
les exigences d’application uniforme et
effective du droit communautaire. En ce
sens le préambule du Traité du 25 juin 2008
stipule que les Etats sont soucieux d’assurer
le bon fonctionnement des institutions et
organes prévus dans le Traité. Cela suppose
que les Etats membres n’entendent pas
empiéter sur les domaines de compétence
de la CEMAC. La jurisprudence
européenne a admis que 1’exercice
respectif des compétences nationales et
communautaires dans la gestion d’un

accord mixte suppose une étroite

178 CJCE, 15 novembre 1994, Accords GATS et
TRPS cité par DENYS (S.), Le systeme juridique
communautaire, Op. Cit., p. 158.
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coopération  entre  les institutions
communautaires et les autorités nationales,
en particulier pour garantir ['unité de
représentation  internationale de la

communauté.1’8

L’équilibre entre les exigences de
I’application effective et uniforme du droit
communautaire et le respect de I’autonomie
institutionnelle et procédurale des droits
nationaux commande ainsi la répartition des
compétences de mise en ceuvre du droit
communautaire.  Ainsi, si  certaines
décisions communautaires, prises a 1’égard
des personnes autres que I’Etat, forment
titre exécutoire, leur exécution forcée est
régie par les regles de la procédure civile en
vigueur dans I’Etat sur le territoire duquel
elle a lieu.™ Territorialement, les autorités
nationales, dans leur mission d’application
du droit communautaire, ne s’écartent pas
des terminologies communautaires. Ainsi,
elles peuvent évoquer « [’espace
communautaire »,  « ressortissants  des
Etats membres de la Communauté
Economique et Monétaire de ['Afrique
Centrale» a chaque fois qu’elles sont
appelées a  I’exécution du  droit
communautaire.®  Certaines  autorités
nationales qui semblent étre portées vers

une intégration rapide et plus poussée,

179 Article 45 du Traité révisé de la CEMAC du 25
juin 2008.

180 Voir le Communiqué de presse du 19 octobre
2017 du Gouvernement de la République gabonaise.
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n’hésitent pas a évoquer la notion méme du
« territoire communautaire » dans leur acte

d’exécution du droit communautaire.8!

L’exécution normative c’est-a-dire celle
d’adopter les normes en droit interne pour
I’application du droit communautaire est

tout aussi importante que 1’exécution

administrative  dite aussi  exécution
matérielle.
L’adoption par les institutions

communautaires d’un acte a portée générale
n’exclut pas la nécessit¢ d’une mise en
ceuvre normative complémentaire. Ainsi
aux termes de I’article 4 du Traité révisé du
25 juin 2008, les Etats membres apportent
leur concours a la réalisation des objectifs
de la Communauté en adoptant toutes
mesures générales ou particuliéres propres a
assurer ’exécution des  obligations
découlant du Traité.'®? Cela signifie que
cette obligation comprend clairement,
I’exécution normative, c’est-a-dire celle
d’adopter, en droit interne, des dispositions
législatives ou réglementaires utiles a
I’application des dispositions du droit

communautaire. Au sens de D’article 49 de

181 Circulaire du 08 aoGt 2017 du Ministre Tchadien
des Affaires Etrangéres, de I’Intégration Africaine et
de la Coopération Internationale & Mesdames et
Messieurs les Ambassadeurs, Chefs de Missions
Diplomatiques et Consulaires de la République du
Tchad.

182 Article 4, Alinéa 1 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

183 Article 49 de la Convention du 25 juin 2008 de
I"'UEAC.
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la Convention de I’UEAC, les Etats
membres complétent les dispositions des
reglements cadres et des directives, et
prennent les actes d’application nécessaires
conformément a leurs regles

constitutionnelles respectives.'8

S’agissant notamment de 1’usage du
réglement, qui révele pourtant I’existence
d’une compétence communautaire
exclusive,’® D’intervention normative des
autorités nationales procede soit d’une
habilitation explicite figurant dans le
reglement, soit fondée sur I’obligation de
coopération. A cet effet, le reglement cadre,
au sens de ’article 41 du Traité révisé, n’est
directement applicable que pour certains de
ses éléments.’®® Cela veut dire que le
reglement cadre nécessite, pour son
application, I’intervention de la compétence
des autorités nationales. Dans ce cas,
I’exercice de la compétence normative de
I’Etat membre est non seulement licite,
mais imposé par l’effet obligatoire du
réglement en ce que, aussi bien le reglement
et le reglement cadre sont obligatoires dans
tous leurs élements et directement

applicable dans tout Etat membre au sens de

184 Pour ce faire Iarticle 41, alinéa 2 du Traité révisé
du 25 juin 2008 de la CEMAC dispose : « Les
réglements et les réglements cadres ont une portée
générale. Les reglements sont obligatoires dans tous
leurs éléments et directement applicables dans tout
Etat membre. Les réglements cadres ne sont
directement applicables que pour certains de leurs
éléments ».

185 Article 41, alinéa 2 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.
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I’article 41 du Traité révisé. L’intervention
normative des autorités nationales est
soumise a I’obligation de coopération. Cette
coopération est notamment fondée sur les
dispositions du Traité aux termes desquelles
les Etats s’abstiennent de prendre toute
mesure susceptible de faire obstacle a
I’application droit communautaire
originaire et dérivé.'® Cela signifie que
I’intervention des autorités nationales soit
nécessaire pour assurer la pleine efficacité
de D’acte communautaire. Sur ce, la
Convention de 'UEAC est quelque peu
plus explicite et stipule que 1’organe
intergouvernemental de la Communauté
prend des reglements cadres ou directives et
«les Etats membres compléetent leurs
dispositions et prennent les actes
d’application nécessaires, conformément a
leurs regles constitutionnelles
respectives ». Cependant, on ne peut tirer de
ces dispositions la régle selon laquelle, les
compétences d’exécution appartiennent aux
Etats membres. Il ne fait pas de doute que
les organes communautaires disposent
d’'une compétence pour adopter si
nécessaire, des actes d’exécution

normative. Cette compétence résulte

notamment des dispositions de 1’article 40

186 Article 4 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.
187 Article 40 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.
188 Article 12 du Reglement 01/08-UEAC-042-CM-
17 du 20 juin 2008 modifiant le Reglement n° 1/00-
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du Traité révisé®’ du 25 juin 2008. Elle
implique le pouvoir d’adopter des actes a
caractére normatif, et celui de prendre des

décisions particuliéres.

Dans les deux situations, la compétence
normative des Etats membres est cependant
subordonnée, en ce sens qu’il leur est
interdit de fixer des conditions
supplémentaires par rapport a celles posées
par ’acte, d’introduire des dérogations non
prévues par l’acte et plus largement
d’édicter des regles obligatoires qui
affectent le contenu normatif de 1’acte. Il
faut donc que I’Etat membre se borne a
assurer I’exécution de I’acte
communautaire, sans en affecter la
substance normative. Il en est ainsi lorsque
le réglement du 20 juin 2008 relatif au
passeport CEMAC dispose que
« ['impression et la gestion du Passeport
CEMAC relévent de la compétence de
chaque Etat membre ».18 S’en tenir a cette
disposition revient a considérer que le
pouvoir normatif communautaire dérivé
habilite les Etats membres a imprimer et
gérer eux-mémes la délivrance du Passeport
CEMAC institué par le réglement du 21
juillet 2000.1%° OQu encore le méme

reglement habilite chaque Etat membre a

CEMAC-042-CM-04  portant  institution et
conditions de gestion et de délivrance du Passeport
CEMAC.

189 Reglement n° 1/00-CEMAC-042-CM-04 du 21
juillet 2000 portant institution et conditions
dattribution du Passeport CEMAC.
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prendre des dispositions nécessaires aux
fins de notification du Passeport CEMAC
aux pays tiers.'® Au sens de ce reglement,
la désignation des autorités nationales
chargées de la délivrance du Passeport est
de la compétence de chaque Etat
membre.’®t Les exigences pesant sur les
Etats en matiere de transposition et
d’exécution des directives imposent aux
autorités nationales 1’obligation d’adopter
les normes nécessaires a 1’application
effective des dispositions de [Dacte
communautaire, selon les formes et les
moyens du droit national, mais a condition
de ne rien ajouter ni de ne rien retrancher
aux dispositions matérielles de D’acte
communautaire. Ainsi, P’article 112 de la
directive du 19 décembre 2011 relative au
reglement général de la comptabilité
publique dispose par exemple « les Etats
membres communiquent a la Commission
de la CEMAC, pour avis, le projet de texte
national transposant les dispositions de la
présente directive avant adoption. lls
communiquent ensuite a la Commission le

texte des dispositions de droit interne

19 Article 2, alinéa 3 du Réglement n° 01/08-UEAC-
042-CM-17 du 20 juin 2008 modifiant le Reglement
n° 1/00-CEMAC-042-CM-04 portant institution et
conditions de gestion et de délivrance du Passeport
CEMAC.

11 Article 8 du Réglement n° 01/08-UEAC-042-
CM-17 du 20 juin 2008 modifiant le Reglement n°
1/00-CEMAC-042-CM-04 portant institution et
conditions de gestion et de délivrance du Passeport
CEMAC.
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adoptées dans les matiéres régies par la

présente Directive ».1%2

La mise en ceuvre normative du droit
communautaire s’effectue, conformément
au principe d’autonomie institutionnelle et
procédurale, selon les regles
constitutionnelles nationales, qui
déterminent, en fonction de 1’objet et de la
nature de la norme communautaire, les
organes competents et les procédures
applicables. Au sens de la Convention de
PUMAC du 25 juin 2008, les Etats
membres s’engagent a apporter leur
concours a ’'UMAC afin d’assurer le plein
respect des dispositions conventionnelles et
des textes pris pour leur application sur des
points limitativement énumérés, %3
L’exécution du droit communautaire peut
tout d’abord étre effectuée par voie
législative. Cette solution, en dépit de la
préférence qui devrait lui étre accordée pour
des raisons démocratiques, est souvent
présentée comme lourde d’inconvénients a
la fois techniques et politiques. Elle

implique d’une part des délais relativement

longs liés aux contraintes de la procédure

192 Article 112 de la Directive n° 02/11-UEAC-190-
CM-22 relative au réglement général de la
comptabilité publique.

198 11 s’agit des génératrices de 1’émission
monétaire ; la mise en commun des réserves de
change ; la libre circulation des signes monétaires et
la liberté des transferts entre les Etats membres de
I’Union Monétaire ; les mesures d’harmonisation
des législations monétaire, bancaire et financiére et
du régime de change ; les procédures de mise en
cohérence des politiques économiques (Article 5 de
la Convention de 'UMAC du 25 juin 2008).
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législative et d’autre part, un colt politique
souvent éleve, les assemblées
parlementaires supportant mal de voir le
pouvoir d’amendement et la discussion
Iégislative singulierement reduits, dans la
mesure ou les exigences du droit
communautaire limitent le pouvoir du
législateur national a 1’exercice d’une
compétence liee. Mais la voie législative,
méme si elle est parfois inéluctable, compte
tenu de I’identification constitutionnelle des
matiéres réservées a la loi, demeure d’une
utilisation délicate. C’est la raison pour
laguelle les Etats membres ont souvent
recours aux techniques de délégation au
gouvernement, soit sur la  base
d’autorisations permanentes, soit sur la base
d’habilitations législatives ponctuelles. Des
lors qu’une intervention du législateur n’est
pas  constitutionnellement  nécessaire,
I’exécution normative peut également étre
opérée par la voie réglementaire, soit en
vertu du pouvoir réglementaire autonome
reconnu au gouvernement, soit sur la base
du pouvoir réglementaire d’exécution des
lois. Au sens de Darticle 27 de Ila
Convention de ’'UMAC du 25 juin 2008,
« les Etats membres s’obligent a prendre
toutes dispositions nécessaires d’ordre
national ou international en vue d’assurer
une position créditrice du fonds commun de
réserves de change». Le renvoi a

I’autonomie institutionnelle et procédurale

en matiere d’exécution normative fait
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nécessairement 1’objet d’un encadrement
destiné d’une part a assurer 1’application
uniforme et simultanée des regles
communes, de droit originaire comme de
droit dérivé, et d’autre part a donner son
plein effet a [D’obligation de loyauté

communautaire.

L’exécution administrative est aussi
appelée I’exécution matérielle. L’exécution
matérielle par les Etats intervient le plus
souvent lorsque la Communauté n’est pas
en mesure de Dassurer. L’application
administrative des régles communautaires
releve également d’un partage de
compétences entre la communauté et ses
Etats membres. Elle peut s’effectuer soit
sous la forme de I’administration directe,
soit sous la forme de I’administration
indirecte. Pour la premiere hypothese, la
solution  dominante  correspond a
I’attribution aux administrations nationales
de la responsabilit¢ d’appliquer les
réglementations communautaires aux cas
individuels. C’est ainsi que les services
douaniers et fiscaux nationaux sont chargés,
par une sorte de dédoublement fonctionnel,
de la perception pour le compte de la
communauté, des droits de douane qui
constituent pour partie les recettes du
budget communautaire. En ce sens, le Traité
révisé du 25 juin 2008 stipule que « les
ressources de la Communauté proviennent

essentiellement du produit de la Taxe

193



BKMReS.

Communautaire d’Intégration. Elles sont
collectées conformément aux dispositions
en vigueur ».1** La Directive du 19
décembre 2011 renvoie a la compétence des
autorités nationales en disposant que « Les
regles d’exigibilité des créances publiques
sont définies par la réglementation propre
a chaque Etat ».1% Il appartient donc aux
agents de I’Etat de procéder matériellement
a la collette des taxes communautaire par
I’exercice de 1’opération de dédoublement
fonctionnel. La compétence des Etats
membres s’analyse alors comme une
compétence liée, limitée strictement a
I’exécution administrative, conformément a
la logique de répartition des taches et des
compétences entre les Etats membres et les
organes communautaires, qui caractérisent
un mode de gestion décentralisée
impliquant les autorités des Etats membres.
L’application du droit communautaire
s’impose non seulement aux autorités
centrales de 1’Etat, mais aussi les autorités
déconcentrées compétentes de 1’Etat
membre sont en outre assujetties. Les
autorités déconcentrées compétentes de
I’Etat membre sont en outre assujetties a
I’obligation de veiller a la bonne application

du droit communautaire par les collectivités

194 Article 50, alinéa 1 du Traité révisé du 25 juin
2008 de la CEMAC.

19 Article 38 de la Directive n° 02/11-UEAC-190-
CM-22 du 19 décembre 2011 relative au reglement
général de la comptabilité publique

196 Article 4, alinéa 2 du Traité révisé du 25 juin 2008
de la CEMAC.
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publiques autonomes ou décentralisées,
voire dans certains cas-limités, par les
administrés  eux-mémes, sous  peine
d’encourir I’ouverture d’une procédure de

manguement prévue par le Traité révisé.%

Le caractere exécutoire de la décision d’un
organe communautaire est rigoureusement
interprété par la Cour de justice de la
CEMAC pour son exécution administrative
par les organes des Etats membres. Ainsi, la
Cour a admis qu’un simple courrier qui ne
remplit pas un formalisme décisionnel d’un
organe communautaire ne peut étre
considéré comme un avis conforme dont
’organe en question est compétent.'®” Dans
son avis du 20 juin 2012, la Cour a réaffirmé
que «le contréle de la régularité des
mesures  d’exécution releve de la
compeétence des juridictions nationales
auxquelles il appartient de saisir la Cour de
Justice communautaire d’un  recours
préjudiciel en interprétation  des

dispositions litigieuses concernées ».1%
2- Exécution a caractere juridictionnel

L’exécution répressive du droit

communautaire par les Etats membres de la
CEMAC est plus que nécessaire au

fonctionnement de la Communauté.

197 Cour de Justice de la CEMAC, 18/06/2008, Avis
n° 004/2008, demande d’interprétation des normes
communautaires formulée par le Ministre des
Finances et du Budget de la Guinée Equatoriale.

198 Cour de Justice de la CEMAC, 20/06/2012, Avis
n° 003/2011- 12, Demande d’avis du Directeur
Général de ’E.LLE.D de la CEMAC.
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L’exécution juridictionnelle releve des
Etats a travers leurs Tribunaux tout comme
de la Communauté au moyen de sa Cour de

justice.

L’application effective d’une régle de droit
suppose nécessairement que sa violation par
les sujets de droit soit sanctionnée. La
encore, la compétence d’appliquer des
sanctions est partagée entre la CEMAC et
ses Etats membres. Les pouvoirs
communautaires de sanction directe sont
toutefois relativement limités. Le plus
souvent, le pouvoir sanctionnateur est
confié aux Etats membres, érigés ainsi en
veritables bras séculiers de la Communauté.
Les Etats membres, non seulement peuvent,
mais doivent assortir 1I’application du droit
communautaire de sanctions garantissant
son exécution effective, soit sur la base
d’habilitations expresses figurant dans les
actes communautaires, soit spontanément,
en vertu de I’obligation générale. Ainsi par
exemple le reglement n° 1 du 20 juin 2008
relatif au Passeport CEMAC habilite les
autorités nationales de la répression des
infractions relatives a la délivrance du

Passeport en ces termes : « Sont poursuivis

19 Article 14 du Réglement n° 01/08-UEAC-042-
CM-17 du 20 juin 2008 modifiant le Réglement n°
1/00-CEMAC-042-CM-04 portant institution et
conditions de gestion et de délivrance du Passeport
CEMALC. Ces faits sont notamment I’obtention d’un
passeport CEMAC sous un faux état civil et 'usage
ou [l’utilisation d’un Passeport ainsi établi; la
cession, méme temporaire, d’un Passeport CEMAC
ou I’utilisation d’un passeport emprunté ou volé ; la
contrefacon, la falsification ou 1’altération volontaire
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et  sanctionnés  conformément  aux
dispositions légales et réglementaires de
[’Etat sur le territoire duquel ils ont été
constatés les faits  ci-apres :... ».1%°
L’obligation de sanctionner va de pair avec
un encadrement de 1’autonomie procédurale
reconnue aux instances nationales dans
I’exercice de leur pouvoir de sanction.
L’Etat membre devra adopter un dispositif
de sanction qui soit équivalent a celui qui
serait appliqué a la violation de regles
nationales de nature et d’importance
comparable, et surtout devra en tout état de
cause présenter un caractere effectif
proportionné et dissuasif. En ce sens, le
reglement relative au Marché Financier
dispose que «les autorités judiciaires
compétentes, saisies de poursuites (...)
peuvent, en tout état de la procédure,
demander ['avis de la Commission de
surveillance du Marché Financier. Cet avis

est obligatoirement... ».2%°

De méme que les autorités législatives et
administratives nationales doivent mettre
leurs pouvoirs au service de leur

compétence  d’exécution  du  droit

communautaire, les juridictions nationales

du Passeport ainsi que 1'usage du Passeport
contrefait, falsifié ou altéré ; toutes autres infractions
prévues en la matiére par les Conventions
internationales auxquelles les Etats membres sont
parties.

200 Article 68 du Réglement n° 06/03-CEMAC-
UMAC du 15 mars 2002 portant Organisation,
Fonctionnement et Surveillance du Marché
Financier de I’ Afrique Centrale.
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sont appelées a constituer les relais de la
mise en ceuvre du droit communautaire sur
le terrain contentieux. En ce sens, selon
I’article 3 du Traité révisé du 25 juin 2008,
la responsabilité contractuelle de la
CEMAC, en fonction de la loi applicable au
contrat en cause, est soumise a la juridiction
nationale compétente de chaque Etat
membre.?t C’est pour cela que le juge
national peut étre qualifié de «juge
communautaire de droit commun », investi,
par un dédoublement de sa fonction, d’une
mission communautaire a cOté de ses
attributions nationales. Le devoir du juge
national en la matiére a d’ailleurs été
clairement précisé par la jurisprudence
européenne, en ce que l’obligation des
instances nationales d’exécuter le droit
communautaire sur leur territoire s’impose
« a toutes les autorités des Etats membres y
compris, dans le cadre de leurs
compétences, les autorités
juridictionnelles ».2%2  Cette  fonction
communautaire reconnue aux juridictions
nationales, associée le cas échéant a la
coopération juridictionnelle instituée par les
mecanismes préjudiciels, et enrichie des
effets a leur égard des arréts de constatation

de manquement, est le moyen privilégié

201 Article 3 du Traité révisé du 25 juin 2008 de la
CEMAC.

202 CJCE, 10 avril 1984, Von Colson et Kamann,
14/83, Rec. 1891 cité par DENYS (S.), Le systéme
juridique communautaire, Op. Cit., p. 167.

203 Cour de Justice de la CEMAC, 18/06/2008, Avis
n° 004/2008, demande d’interprétation des normes

La répartition des compétences entre la CEMAC et ses Etats membres

permettant d’assurer 1’articulation, dans le
champ des compétences communautaires,
de I’ordre juridique communautaire avec les
ordres juridiques nationaux et de réaliser
I’intégration juridique de la Communauté.
La Cour de justice de la CEMAC, dans son
avis du 18 juin 2008, a clairement admis que
les Etats membres n’ont pas capacité pour
saisir la Cour de recours préjudiciel.
Cependant, les Etats membres ne sont
fondés qu’a saisir la Cour de justice d’une
demande d’avis.2%® Selon la Cour, «il
n’existe pas dans les textes aucune
disposition qui attribue expressément aux
parlementaires  pris  individuellement
["autorisation de saisir la Cour d’un avis
consultatif ... » et que seuls «les Etats
membres (...) peuvent, (...) déclencher la
saisine de la Cour en matiére

consultative ».204

La compétence personnelle des Etats est
réglée par le droit national. Cette
compétence personnelle des Etats cede
toujours devant la compétence territoriale.
En effet la compétence d’exécution est
toujours fondée sur le titre territorial. Et un
Etat ne peut agir sur le territoire d’un autre

qu’avec le consentement de celui-ci. La

communautaires formulée par le Ministre des
Finances et du Budget de la Guinée Equatoriale.

204 Cour de Justice de la CEMAC, 12/02/2014, Avis
n° 001/2013- 14, demande d’avis des Députés de la
Délégation Tchadienne au Parlement de la CEMAC.
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compétence des Etats en matiére
juridictionnelle consiste aussi pour tout Etat
membre de saisir le juge communautaire
pour le manquement d’un autre Etat
membre. L’action en manquement permet
de sanctionner le non-respect par un Etat
membre la répartition des compétences. En
ce qui concerne I’exécution dans le domaine
des compétences externes, le domaine des
relations avec les pays tiers connait un
partage  vertical des  compétences
internationales, associant les Etats membres
et la Communauté dans la mise en ceuvre
des compétences communautaires externes,
le fait que la communauté dispose d’une
compétence, et méme d’une compétence
exclusive, n’exclut pas que I’exercice de
cette compétence soit confié pour partie aux

autorités nationales.
Conclusion

Il est donc certain que le schéma de la
répartition des compétences entre la
CEMAC et ses Etats membres, consacrée
par le systtme communautaire, minore les
compétences de la communauté au
détriment des Etats membres qui disposent
des compétences quasi-illimitées. Les Etats,
étant les seules entités territoriales dotées de
la souveraineté, ont tendance a faire de cette
souveraineté une chasse-gardée. Malgré
qu’ils semblent « résolus a donner une
impulsion nouvelle et décisive au processus

d’intégration en Afrique Centrale par une

La répartition des compétences entre la CEMAC et ses Etats membres

harmonisation accrue des politiques et des
Iégislations », ils ne consentent qu’a une
mise en commun partiel mais surtout
progressive de leur souveraineté. La
répartition des compétences entre la
CEMAC et ses Etats membres est
commandée par le principe des
compétences d’attribution. Cependant, ces
compeétences communautaires sont
exercées dans le respect strict des

« identités nationales respectives ».
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« LA REVISION CONSTITUTIONNELLE TOGOLAISE DU 15 MAI 2019, UNE
DEMOCRATIE INACHEVEE ? »
(REGARD CRITIQUE SUR LA REFORME CONSTITUTIONNELLE TOGOLAISE DE 2019)

Elysée Kodjo Hator
doctorant en droit public
ATER, Université Paris-Saclay, CRLD.

« ... Le grand mal dont souffrent les études de droit public depuis au

moins trois quart de siécle, c’est I’'abandon de la théorie classique du

pouvoir. On ne veut plus admettre que ce soit le pouvoir politique qui
crée le droit, qu’il soit ou non pouvoir d’Etat ».

Maurice Hauriou, Précis de droit constitutionnel, Paris, Sirey, 1
édition, 1923, p. 285.

Au moment de se hasarder a faire quelques
observations sur la révision
constitutionnelle  togolaise de 2019%,
on éprouve un profond malaise. Tant
d’éminents juristes et d’acteurs nationaux et
communautaires ont été satisfaits de la
portée de cette réforme tres attendue par la
classe politique et la population que la
critique prend, ici, la forme d’un outrage a
I’autorité, au pouvoir de révision et a

la doctrine autorisée.

Cependant, la présente observation ne prend
pas appui sur I’existence de prétendus
standards constitutionnels que tous les Etats
doivent respecter et a la lumiere desquels il

faudrait évaluer le texte togolais. Les Etats

1 Loi n® 2019 - 003 du 15/05/19 pottant modification
des dispositions des articles 13, 52, 54, 55, 59,60, 65,
75, 94,100, 101, 104, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 115,

d’Afrique devenus

indépendant dans les années 1960 vivent sur

francophone

un héritage constitutionnel importé qui ne
leur permet pas de gouverner de maniére
exquise leurs populations. En effet, les
traditions occidentales ne conviennent pas a
leurs réalités sociologiques et politiques.
Nous voulons dire que rien n’obligeait les
Etats francophones d’Afrique a vouloir
s’inspirer des modeles constitutionnels
¢établis par I’Occident, d’autant que cela est,
aujourd’hui, critiqué de toutes parts par des
juristes, politistes, historiens et sociologues
africains. En ce sens, les différentes crises
politiques et constitutionnelles observées
depuis I’ére des indépendances ne sont

qu’une révélation d’un mal profond, celui

116, 117, 120, 125, 127, 128, 141, 145,155 et 158 de 1a
Constitution du 14 octobre 1992. JORT, 64¢ année, n°
11 ter, numéro spécial du 15 mai 2019.
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de  D'inadaptation  des  institutions
importées?. Toutefois, il serait abusif de
conclure a [I’inadaptation du systéme
étranger en se fondant sur les crises socio-
politiqgues qui ébranlent les institutions
africaines en général et togolaises en
particulier. C’est un fait que lorsque les
Etats choisissent de suivre tel ou tel modéle,
ils se doivent d’y rester fidéles ou de le
modifier le cas échéant en suivant des voies
démocratiques, avec  l’accord des
populations, tout en conservant certains
fonds communs. En d’autres termes,
il existe un patrimoine constitutionnel
incontestable qu’il serait souhaitable de
protéger, surtout dans un contexte de
mondialisation des Constitutions étatiques.
Ce patrimoine concerne I’Etat de droit,
I’autorité de la loi, le respect des droits de
I’homme et la démocratie®. Par conséquent,
loin de verser dans un pur juridisme, c’est
au nom du constitutionnalisme global qu’il
est possible de faire quelques observations
sur la récente réforme constitutionnelle
togolaise. La présente étude a 1I’ambition
d’évaluer la portee de la révision

constitutionnelle du 15 mai 2019. Est-elle

2 P. MASSINA et O. W. YAGLA disaient dans le
méme sens que: «Le mimétisme constitutionnel des
dirigeants togolais a conduit systématiquement a Iéchec de toutes
les expériences politiques sur le plan national. 1a se trouve sans
doute la meilleure prenve de l'incompatibilité entre la régle
importée du colonisatenr et la réalité nationale qu’elle envisage de
régir», in Histoire des institutions politiques et dn droit
constitutionnel togolais, Lomé, Graines de Pensées, 2019,
p. 153-155., en part. p. 20.

« La révision constitutionnelle togolaise du 15 mai 2019, une démocratie inachevée ? »
(Regard critique sur la réforme constitutionnelle togolaise de 2019)

une démocratie aboutie ou une démocratie

inachevée ?

Historiquement, la demande de réforme
constitutionnelle  fut  formulée  par
I’opposition politique dés le début des
années 2010 dans le but, notamment, de
limiter le nombre de mandats présidentiels
a deux et de modifier le mode de scrutin de
I’élection  présidentielle.  La premiere
tentative de révision a eu lieu le 19
septembre 2017. Elle a été soldee par un
échec, le quorum pour adopter la réforme
par la voie parlementaire n’ayant pas été
atteint. En effet, au lieu d’une majorité des
4/5¢ nécessaire, seuls 3/5% des députés
avaient soutenu le projet. Or, grace cette
majorité parlementaire des 3/5¢,
le Gouvernement avait la possibilité de
soumettre le projet au corps électoral par
voie de  référendum.  Cependant,
cette tentative a été avortée. Cen’estqu’a la
suite des élections Iégislatives du
20 décembre 2018, boycottée par la
principale coalition des partis d’opposition,
dont le parti présidentiel fut sorti vainqueur,
que la réforme a été validée a la quasi-

unanimité des députés* le 8 mai 2019. C’est

3 A. PETERS, « Le constitutionnalisme global : Crise
ou consolidation ? », Jus Politicum,
n® 19, [http://juspoliticum.com/article/Te-
constitutionnalisme-global-Crise-ou-consolidation-
1197.html], consulté le 21 janvier 2022, a 05h30.

4 Car la révision a été votée par 90 voix sur 91.

Voir https://www.jeuneafrique.com /772320 /politiqu
e/togo-vote-de-la-reforme-permettant-au-president-
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la version issue de cette révision qui fera

’objet de la présente étude.

Il ne sera pas question de faire un
commentaire détaillé du texte issu de la
révision. Nous envisageons d’y porter un
regard d’ensemble, surtout sur Ses principes
fondamentaux. L’analyse portera,
pour I’essentiel, sur les mesures réclamees
par l’opposition et qui ont justifié la
réforme, c’est-a-dire 1’encadrement du
statut présidentiel et le renforcement de
I’Etat de droit. Une particuliére attention
sera également portée aux mécanismes qui
touchent au fonctionnement de la Cour
constitutionnelle. En effet, des mesures
inédites ont été prises pour renforcer
I’office du juge constitutionnel dans le but
de protéger ’Etat de droit. En ce sens, il est
possible de considérer que le Togo a innové
en matiere de protection des droits
fondamentaux. Néanmoins,
ce renforcement n’a pas réussi a préserver
le texte de certaines lacunes et
imperfections préjudiciables a la cohérence
interne de I’ensemble du texte. L’analyse
montrera que certains mécanismes ne
refletent pas ou ne participent pas
réellement & la réalisation des « idéaux » ou
« objectifs » proclameés dans le Préambule

et le Titre | de la Constitution®. Les

consulté le

31 janvier 2022, a 14h00.

« La révision constitutionnelle togolaise du 15 mai 2019, une démocratie inachevée ? »
(Regard critique sur la réforme constitutionnelle togolaise de 2019)

principes consacrés ne répondent pas
toujours de la responsabilisation qui prévaut
en démocratie, car aucune disposition ne
porte sur la responsabilité du « premier
homme » ou du « chef » de ’Etat. De plus,
le pouvoir de révision a consacré des
dispositions portant sur la démocratie
directe, c’est-a-dire 1’organisation du
référendum d’initiative citoyenne.
Toutefois, ces dispositions manquent de
précision et ne sont accompagnees
d’aucune loi organique. Il est a constater
que si, du point de vue des principes, la
démocratie togolaise n’a rien a envier aux
démocraties occidentales, le bilan des
moyens tendant a sa réalisation est quelque

peu mitige.

Pour mieux rendre compte de ce
déséquilibre des points de wvue du
constitutionnalisme et du respect de I’Etat
de droit, il convient de se demander quelle
est la portée de la réforme constitutionnelle
du 15 mai 2019 ? Est-elle un aboutissement
de la démocratie togolaise ou contient-elle

des imperfections ?

La réforme du 15 mai 2019 est une avancée
substantielle inédite tant du point de vue
démocratique qu’institutionnel dans le

systeme politique togolais. Elle pourrait étre

5> Comme les notions d «FEtat de droit»,
de « souveraineté appartient au peuple »,
d’organisation du « référendum populaire », efz.
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considérée comme «une révolution
constitutionnelle », carelle a réussi a
combler certaines attentes placées en elle
(I). Cependant, elle reste, enraison de
certaines imprécisions et lacunes, une

ceuvre perfectible (I1).
I. Une démocratie libérale renforcée

Les améliorations apportées par la réforme
de 2019 concernent la revalorisation du
fonctionnement des pouvoirs publics (A) et

la redynamisation du débat démocratique

(B).

A. Une

institutionnelle

revalorisation

L’avancée institutionnelle consacrée par le
révision de 2019 est relative a
I’encadrement du mandat présidentiel (1) et
a la libéralisation de lafonction

parlementaire (2).

1. L’encadrement du statut

présidentiel

Cet encadrement concerne la limitation du
mandat dans le temps (a), la réforme du
mode de scrutin ainsi que les garanties

offertes a la fonction (b).

« La révision constitutionnelle togolaise du 15 mai 2019, une démocratie inachevée ? »
(Regard critique sur la réforme constitutionnelle togolaise de 2019)

a. La limitation
temporelle du
mandat

La limitation dans le temps du nombre de
mandats présidentiels est 1'une des
revendications principales de 1’opposition
depuis plusieurs années. Dans sa version
originelle, celle de 1992, la Constitution
togolaise limitait le nombre de mandats a
deux. En ce sens, aucun président
ne pouvait briguer plus de deux mandats
présidentiels de maniere consécutive.
Cependant, cette garantie a été supprimée
par la révision constitutionnelle de 2002.
Cette derniére rend le chef deI’Etat
rééligible ad vitam aeternam, tant que le
corps électoral lui renouvelle sa confiance.
L’article 59 de la version de 2002 dispose
en ce sens que «Le président de la
République est élu au suffrage universel
direct et secret pour un mandat de cing ans.
Il est rééligible ».

La révision de 2019 a rétabli la limitation du
mandat présidentiel a deux, satisfaisant
ainsi I'une des exigences de 1’opposition.
Le nouvel article 59 dispose que «Le
Président de la République est élu au
suffrage universel, libre, direct, égal et
secret pour un mandat de cing (05) ans
renouvelable une seule fois ».
La Constitution accompagne les
dispositions du nouvel article 59 d’une

garantie supplémentaire qui réside dans
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sa modification exclusivement par la voie

souveraine, c’est-a-dire  référendaire.
L’alinéa 2 de I’article 59 est formel sur ce
point : « Cette disposition ne peut étre
modifiée que par voie référendaire ». Ce
mécanisme empéche par conséquent une
modification « unilatérale » de la durée du
mandat présidentiel par le Parlement,
laquelle voie offre, bien évidemment, peu
de garanties pour la protection des
dispositions constitutionnelles. Ces
garanties  s’amenuisent encore  plus
lorsqu’un seul parti dispose, comme c’est
souvent le cas depuis I’apparition du fait
majoritaire, d’une majorité écrasante. Il faut
rappeler que la révision constitutionnelle de
2002, qui a supprimé le verrou de
la limitation de mandat, a été faite par le
Parlement, majoritairement composé par
des députés du parti au pouvoir®. Elle avait
pour ambition de permettre a Eyadema
Gnassingbé, au pouvoir depuis 1967, de se
représenter pour un troisieme mandat,
puisqu’il a déja effectué les deux mandats
autorisés par le texte de 1992. On en infere
que I’actuelle réforme a  été,
méme partiellement, une avancée bien

accueillie par une grande partie de la classe

¢ Loi n° 2002-29 du 31 décembre 2002 portant
modification des dispositions du Préambule et des
articles 4, 5, 48, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60,
62, 64, 65, 66, 67,70, 74,77, 78, 79, 81, 91, 95, 96, 98,
100, 101, 104, 107, 127, 129, 132, 133, 144, 145, 152,
153, 154, 155, 156, 157, 158 et 159 de la Constitution
du 14 octobre 1992. JORT, 47¢ année, n° 42, numéro
spécial du 31 décembre 2002.

« La révision constitutionnelle togolaise du 15 mai 2019, une démocratie inachevée ? »
(Regard critique sur la réforme constitutionnelle togolaise de 2019)

politique et les observateurs régionaux, sans

oublier la population togolaise.

Toutefois, les termes de cette réforme ont
été vivement critiqués par la plate-forme
C14, principale coalition de I’opposition,
notamment en raison de la non-rétroactivité
des dispositions concernant la limitation du
mandat présidentiel’, c’est-a-dire en ce
qu’elle n’empéche pas 1’actuel chef d’Etat
de se représenter a de nouveaux mandats.
En effet, pour les tenants de cette thése, qui
semblent attachés au texte initial de 1992, le
président actuel® a déja effectué, de 2005 a
2019, plus des deux mandats autorisés par
la Constitution dans sa version originelle.
Dés lors, il ne pouvait plus, a leurs yeux, se
représenter en 2020 et en 2025. Aussi
pertinent que puisse paraitre cet argument,
il peut faire I’objet de critiques.

Ce serait certes aventureux de s’engager
dans une appréciation des critiques
adressées a un tel mécanisme. D’abord, si la
loi constitutionnelle est critiquée par
I’opposition, il faut reconnaitre que cette
derniére est en partie responsable de son
insatisfaction. En boycottant les législatives

de 2018 qui ont formé I’ Assemblée chargée

7 Voir V. FORSON « Togo — Faure Gnassingbé : la
voie libre pour 2020 et 2025 », Le Poinf, 9 mai 2019 ;
https://www.tfi.fr/fr/afrique /20190510-togo-
opposition-c14-denonce-reforme-constitutionnelle-
votee, consulté le 28 décembre 2021, 2 07h20.

8 Le président Faure Gnassingbé.
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de la révision, elle a donné un blanc-seing
au parti majoritaire. Ainsi, toutes les
mesures adoptées auront une présomption
de Iégalité et de légitimité. Cela découle de
la nature méme de la politique et de la
démocratie ou c’est la loi de la majorité qui
domine. André Laignel, dans une réponse a
Jean Foyer a 1’Assemblée nationale
francaise le 13 octobre 1981, résumait ce
principe de belle maniére: «Vous avez
juridiquement tort, parce que vous étes
politiquement minoritaire® ».
Si’opposition avait participé a ces
élections, elle aurait pu empécher la
révision par la voie parlementaire. Sa
résistance aurait en effet privé le parti
majoritaire de rassembler les 4/5¢ de voix
requises pour la réforme. Dés lors, c’elt été
au peuple de décider de I’issue de cette
réforme. Pour étre plus «sincére » avec
’opposition qui « crie - le plus souvent - au
loup », il ne serait pas imprudent de
I’accuser de n’avoir pas permis de donner la
parole au peuple en maintenant une
résistance au sein de I’hémicycle.
En d’autres termes, il n’est pas excessif de

considérer que I’opposition togolaise n’a

% J.-J. ROUSSEAU, A. de TOCQUEVILLE ainsi que
tous les théoriciens politiques avaient congu la
démocratiec comme la loi de la majorité. V. J.-
J. ROUSSEAU, D#u Contrat social, L. IV, ch. II;
G. BACOT, « Jean-Jacques Rousseau et la procédure
législative », RFHIP, 2002/1, n° 15, p. 45-61; A. de
TOCQUEVILLE, De la démocratie en Ameérigue, Paris,
Viin, 1990 ; Pierre MANENT, Tocqueville et la nature de
la démocratie, Paris, Gallimard, 1982, p. 7.

10 C’est un vieux principe qui trouve sa source au XIXe
siecle dans les écrits de Demolombe, d’Aubry et Rau :

« La révision constitutionnelle togolaise du 15 mai 2019, une démocratie inachevée ? »
(Regard critique sur la réforme constitutionnelle togolaise de 2019)

pas encouragé ni favorisé le débat
démocratique. Souhaitant occuper une
place de choix, elle a refusé, indirectement
et inconsciemment, de faire du peuple
I’arbitre ou 1’auteur de cette réforme.
Raymond Carré de Malberg avait démontré
que la finalitt de la démocratie
représentative consiste a éclairer le peuple
et a faire de lui le principal décideur, en cas
d’impasse institutionnelle. Or, sur ce point,

I’opposition togolaise a failli.

Quant a la critique relative a la non-
rétroactivité de la réforme, on se bornera a
avancer  prudemment, bien  qu’on
reconnaisse que les lois constitutionnelles
ne doivent pas étre interprétées comme les
lois ordinaires, que la loi ne dispose que
pour ’avenir'®, La question concernant la
prise en compte des mandats déja effectués
est, il faut le reconnaitre, assez subjective et
touche personnellement I’actuel'* chef de
I’Etat. Cette analyse n’est pas un parti pris
politique. De plus, politiquement, empécher
le président de se représenter a de nouvelles
élections risquerait de crisper encore plus le

débat publique et de limiter la liberté du

C. DEMOLOMBE, Cours de code Napoléon, T. 1, 1830,
p. 58 ; C. AUBRY, C.-F. RAU, Cour de droit civil francais,
d'aprés la méthode de Zachariae, 1839, T. 1, §, 30, p. 44.
Voir également L. BACH, « Conflits de lois dans le
temps », Dalloz, Répertoire de droit civil, 2006, Axt. 1¢;97-
99. En droit public administratif, le méme principe a
été consacré par la célébre décision du Conseil d’Etat,
25 juin 1948, n° 94511, Socicté dn Journal I’ Aurore.

1T Au moment ou nous rédigeons cet article, en février
2022, c’est le président Faure Gnassingbé qui est au
pouvoir au Togo.
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corps électoral qui doit décider de son
avenir politique via les urnes?. L histoire
politique togolaise a montré que I’exécutif
n’est pas toujours sensible a certaines
demandes de réformes touchant a la
fonction presidentielle. Cette position
pourrait s’expliquer par les expériences
étrangéres, en Allemagne et en France
notamment, ou les assemblées
parlementaires avaient été considérées
comme responsables de la desagrégation
des Etats, au début du XXe siécle’s. Au
Togo, enempéchant 1’actuel président
d’étre de nouveau candidat, le chef de 1’Etat
pourrait, s’il le souhaite et s’il dispose de
moyens en ce sens'®, résister a cette
réforme ou, s’il ’accepte, il n’est pas
inenvisageable qu’il soit enclin & passer
ultérieurement par des moyens non-
juridiques pour se maintenir au pouvoir. A
ce propos et quoique le contexte soit
différent, on peut penser a Kerdrel qui,
s’opposant au principe de I’inéligibilité des
présidents sous la lle République francaise
sans avoir eu a observer une pause de quatre
ans, affirmait en 1848 que «S’i/(le
président) est ambitieux, et que vous lui
oOtiez le moyen légal, le moyen légitime de

satisfaire son ambition, il aura recours a

12 Bien que pourrait se poser la question, en théorie
politique, de savoir si les élections constituent toujours
le moyen d’expression de la légitimité démocratique de
nos jours.

13 Voir notamment M. DEBRE, [« République et ses
problemes, Paris, Nagel, 1952, p. 37 ; M. WALINE, Les
partis contre la république, Patis, Rousseau, 1948, p. 59 ;
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d’autres moyens, il flattera la partie
turbulente du peuple, il flattera [’armée et
arrivera violemment au pouvoirt® ». Ainsi,
a partir du moment ou le parti majoritaire a
accepté de faire une concession, il faut
’accepter et espérer une amélioration future
sans nécessairement passer par des
révolutions, toujours sanglantes, surtout que
celles-ci se sont, depuis 2005, soldées par
des échecs et des pertes de vies humaines.
Le ver étant deja dans le fruit, il faut
I’empécher de se démultiplier. La Situation
étant déja tres sensible, il serait sage
d’éviter de mettre de I’huile sur le feu. Il
convient, somme toute, de reconnaitre que
la réforme est une avancée démocratique.
Elle limite le mandat présidentiel a deux de
maniére consécutive et prévoit que la
disposition ne peut étre modifiée que par
voie référendaire. Ce mécanisme est une
avancée incontestable.

b. La modification du
mode de scrutin
présidentiel et la
reconnaissance  de
nouvelles garanties a
la fonction

présidentielle

S. BAUME, Carl Schmitt, pensenr de 'Etat. Genése d'nne
doctrine, Paris, Presses de Sciences Po, 2008, p. 113.

14 Principalement par le soutien de la population.

15 Cité par F. LUCHAIRE, Naissance d’une Constitution :
1848, Paris, Fayard, Histoire des Constitutions de la
France, 1998, p. 118.
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La deuxieme garantie de la réforme
constitutionnelle de 2019 concerne la
modification du mode d’élection du chef de
I’Etat. Dans sa version précédente, la
Constitution disposait que 1’¢lection a lieu
au scrutin uninominal & un seul tour. Cela
signifie que le Président est élu a la majorité
simple des suffrages exprimés. Ce mode de
scrutin offrait peu de légitimité au Président
élu, car il représente une petite majorité qui
n’incarne pas - necessairement - 1’opinion
nationale. La doctrine politiste et
constitutionnaliste francaise du début du
XXe siécle avait soutenu que 1’élection du
chef de I’Etat, celuiqui personnifie la
souveraineté sur les plans national et
international, doit faire 1’objet d’une
compétition en plusieurs étapes a l’issue
desquelles un candidat, le meilleur de tous,
est élu. Son élection doit faire I’objet d’une
confirmation, et c’est la principale vocation
du second tour des élections au scrutin
uninominal a deux tours. En effet,
ce dernier mode permet une meilleure
désignation des €élus ou, mieux, une élection
des meilleurs candidats. Au premier tour
des élections, le corps électoral sélectionne
les bons candidats, ceux qui présentent, a

ses yeux, les bons profils susceptibles de

16 C. SEIGNOBOS, « La signification historique des
élections francaises de 1928 », Année politique francaise et
étrangere, 1928, p.259. Voir également, du méme
auteur, « Le sens des élections de 1932 », Année politique
[frangaise et étrangére, 1932, p. 275 : « L'électenr, an premier
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bien défendre ses intéréts.
Si, malheureusement, le candidat de son
choix ne franchit pas la barriére du premier
tour, il vote pour le candidat le moins
mauvais ou élimine le pire au second tour.
Dit autrement, le second tour consiste a
barrer la route a un candidat.
Charles Seignobos, qui a analysé le
phénoméne avec une rare clarté, affirmait
en ce sens que « L ‘électeur au premier tour
vote pour le candidat qu’il préfere ;
au second tour, il vote contre celui qui lui
déplait le plus'®».

Par ailleurs, avec les deux tours, le corps
électoral détient effectivement le pouvoir de
contréle sur ses élus. Cette thése a été
défendue avec conviction par René Capitant
dans sa brochure de 1934. Le professeur
Capitant disait que ce mode de scrutin
garantit « un meilleur contréle de [’électeur
sur ’élu » et a « [’avantage de permettre
une meilleure élection des élus’ ». Le
nouvel article 60 de la Constitution
togolaise s’inscrit dans cette perspective. Il
a corrigé la fragilité du texte issu de la
révision en 2002. Il dispose que
« L’¢élection du Président de la République
a lieu au scrutin uninominal majoritaire a

deux (02) tours. LePrésident de la

tonr, vote pour le candidat gui lui plait le plus ; an second tour,
il vote contre celui qui lui déplait le plus ».

17 R. CAPITANT, La Réforme du parlementarisme, Patis,
Sirey, 1934, repris in René Capitant, Ecrits d'entre-denx-
guerres (1928— 1940), Paris, Ed. Panthéon-Assas, 2004,
p. 338.
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République est élu a la majorité absolue des
suffrages exprimes. Si celle-ci n’est pas
obtenue au premier tour du scrutin, il est
procédé, le 15éme jour aprés la
proclamation des résultats définitifs du
premier tour, a un second tour. [...] Au
second tour, est déclaré élu, le candidat qui
a recueilli le plus grand nombre de voix ».
Dans ces circonstances, la réforme de 2019
a rétabli la légitimité du mandat
présidentiel. Reste que des candidats
puissent se déemarquer afin de se hisser au
second tour des élections. Au cas contraire,
la révision, sur ce point particulier, ne serait
plus qu’une fable pour nourrir les réves des
militants politiques amoureux des réformes

relatives a la loi électorale.

Enfin, une derniére disposition a suscité des
commentaires de natures différentes au sein
de la classe politique a la suite de la réforme
de 2019. Elle porte sur I’'immunité et
I’irresponsabilité politique du chef de I’Etat
pour les actes commis pendant son
mandat®. En effet, ’ancienne version de
I’article 75 n’offrait aucune garantie au chef
de I’Etat pour les actes pris dans 1’exercice
de ses fonctions. Ces garanties lui sont
désormais offertes par le nouvel article 75

qui, avant de renvoyer a la loi organique,

18

https://www.youtube.com/watchPv=v 8lslan Zw.
Voir I'intervention d’Aimé Gogué a pattir de 03 :57.

19 Article 127, alinéa 2 de la Constitution togolaise :
«La responsabilit¢ politique du Président de la
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dispose que « Les anciens Présidents de la
République [...] ne peuvent étre ni
poursuivis, ni arrétés, ni détenus, ni jugés
pour les actes posés pendant leurs mandats
présidentiels ».

Cette  disposition consacrait  une
irresponsabilité politique fonctionnelle du
chef de I’Etat, sous réserve du respect des
dispositions de I’article 127'°. En effet, les
décisions présidentielle sont prises pour
servir I’intérét général. Pour cette raison,
elles sont protégées par le sceau de la
souveraineté nationale et de I’'immunité.
Cette garantie permet au chef de I’Etat
d’exercer ses fonctions en toute liberté, sans
étre empéché par des procédures
juridictionnelles ou politiques susceptibles
d’étre engagées contre lui et de freiner son
action. La méme immunité juridictionnelle
existe dans le droit frangais?. L’article 67
alinéa 1 de la Constitution francaise de 1958
dispose que le Président de la République
n'est pas responsable des actes accomplis en
cette qualité, sous réserve des dispositions
des articles 53-2 et 68. Ces articles traitent
respectivement de la responsabilité pénale
et de responsabilité politico-pénale bien que
cette derniére soit improbable a mettre en

ceuvre sous la Ve République. Sur ce point,

République n’est engagée quen cas de haute

trahison ».

20 O. BEAUD, « Retour sur le statut du chef de I'Etat
une question de responsabihté », Le Monde,

23 novembre 2009.
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et en prenant le droit francais pour repére
méme, il est possible de considérer que
la révision est conforme a un dogme quasi-
universel, celui de la non-impérativité du
mandat politique et de la protection des
gouvernants dans I’exercice de leurs

fonctions politiques.

Le statut présidentiel n’est pas le seul a
recevoir un nouvel encadrement. La
fonction parlementaire a egalement été

rénovée.

2. La libéralisation du

travail parlementaire

La libéralisation parlementaire se manifeste
par la revitalisation du bicamérisme (a)
et lareconsidération du  travail  des
assemblées, a travers 1’extension des

sessions parlementaires (b).
a. Lemaintien du Sénat

Le maintien du Sénat dans I’environnement
politiqgue est une preuve que le Togo se
rapproche d’une démocratie mature. En
1992, le constituant originaire avait prévu
un Parlement monocaméral, dont les
membres, désignés au suffrage universel,
portent le nom de « députés?! ». La mise en

place du Sénat a été prévue par la révision

21 Article 51 de la version initiale de la Constitution
togolaise (1992) : « Le pouvoir législatif, délégué par le peuple,
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de 2002 en son article 51. Cependant, elle

n’a jamais été effective.
Ainsi, les dispositions du titre Il qui le
prévoyaient sont restées lettres mortes, la
loi organique prévue par I’article 52 n’ayant
jamais ¢ét¢ adoptée par I’Assemblée

nationale.

Le pouvoir de révision de 2019 a maintenu
les mémes dispositions. Ce maintien,
semble-t-il, est un bon présage pour le
développement démocratique. En effet,
I’existence d’une seconde chambre est une
bonne technique législative, car la loi doit
étre voteée avec pondération. L approbation
des termes de la loi par les deux chambres
et un gage de qualité et de sa réception par
le peuple. Dans ce cas, la loi n’a que plus
d’autorité. Si les chambres sont divisées sur
le texte, c’est que ce dernier manque de
légitimité. Dés lors, elles doivent le
rediscuter dans le but de parvenir a un
compromis. Dans ces  conditions,
I’existence de deux chambres participe a

une bonne qualité de la loi.

Par ailleurs, I’existence de deux chambres
assure 1’équilibre des pouvoirs: tout
pouvoir, disait Montesquieu, tend au
despotisme et a besoin d’étre contenu. Une
seconde chambre amortit les éventuels

conflits entre IP’exécutif et 1’Assemblée

est exercé par une assemblée unique appelé Assemblée nationale.
Ses membres portent le titre de député ».
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nationale. Le Sénat intervient pour tempérer
les conflits politiques insolubles. En ce
sens, c’est un pouvoir de résistance et un
pouvoir modérateur??, C’est d’ailleurs pour
cette raison que Michel Debré a réussi a
convaincre le général de Gaulle de
conserver le Sénat — ou, mieux, de le recréer
—en 1958 :

« Je suis attaché a la dualité des Assemblées.

Le bicamérisme est une disposition capitale dans ces
formes un peu théoriques de gouvernements qu’on
appelle gouvernements d’ Assemblées. Je dis un peu
théorique car I’avenir de tels gouvernements, au
moins dans les grands Etats, est bien problématique,
pour ne pas dire plus. Alors, il est clair que, si ’on
veut éviter les foucades d’une Assemblée trop
puissante, il faut qu’une seconde Assemblée a
pouvoirs ni tout a fait égaux ni trop inférieurs, calme
et compense par un certain conservatisme les exces

éventuels d’une Assemblée qui n’a pas d’autre frein
que celui qu’elle s’impose 4 elle-méme? »,

Bien que le Sénat ne dispose pas des mémes
pouvoirs que la premiere chambre en
matiére d’adoption des loi, ce qui compte,
ce sont ses avis sur les textes sensibles.
Lorsqu’ils sont contraires a la politique de
I’Assemblée, ils peuvent étre contournés
par I’ Assemblée nationale si la Commission
mixte paritaire ne parvient pas a un accord.

Néanmoins, la position contraire du Sénat

22 On signale que bien que le chef de I'Etat puisse
trancher les conflits entre le Gouvernement et
I’Assemblée nationale par la dissolution de cette
derniere, il n’est pas pour autant un pouvoir
modérateur. Comme il sera démontré infra, il est le
chef effectif du Gouvernement et ne peut, a ce titre,
jouer le réle de pouvoir neutre, d’arbitre.

2 M. DEBRE, Une certaine idée de la France, Patis,
Fayard, 1972, p. 156.
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aura le mérite de susciter réflexion et
retenue auprés des députés sensibles a la
recherche du consensus ainsi qu’aupres de
I’Exécutif. De plus, le droit de saisir la
juridiction constitutionnelle dont dispose
les sénateurs est une menace qui contraint
souvent le couple formé par I’exécutif et
I’Assemblée nationale a trouver un

compromis?.

En outre, la mise en place du Sénat, qui,
nous espérons, estimminente, permettraa la
Cour constitutionnelle  de rendre  ses
décisions avec un effectif complet. En effet,
depuis 2002, sur les 9 membres que devait
contenir cet organe, seuls 7 membres ont
siégé car le Sénat, n’ayant jamais existé, n’a

puy nommer des membres.

Au-dela, la nouvelle composition du Sénat
est un facteur de reconfiguration du schéma
et de la classe politiques. Si sa mise en place
devient effective, le Sénat sera le grand
conseil des communes du Togo, du fait qu’il
sera  composé  majoritairement  de
personnalités elues par les représentants des
collectivités territoriales?®. A cette allure, le

Sénat constituera certainement, comme en

2 Voir G. CARCASSONNE, «ILa résistance de
I'Assemblée nationale face a l'abaissement de
son role », RFSP, 1985, p. 910-921.

% Article 52, alinéa 6 : « Le Sénat est composé : - de denx
tiers (2/3) de personnalités élues par les représentants des
collectivités territoriales [...] »
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France?®, une classe politique a part entiére.
Elle s’attachera a défendre les particularités
politiques, économiques et traditionnelles
des collectivités territoriales. Dans ces
conditions, il est possible que les sénateurs
ne soient pas en phase avec les passions
nationales exprimées pour 1’élection des
députés au suffrage universel direct, et qui
se reflétent a 1’Assemblée nationale.
Des conflits pourront constamment naitre
entre les deux chambre si le parti majoritaire
a I’Assemblée perd la majorité des sieges

communales sur le territoire national.

De méme, les membres du Sénat seront
probablement plus agés que les députés. Il
sera la chambre des «sages» qui vont
éclairer le travail des députés surtout pour
les lois socio-politiques et celles intéressant
la décentralisation et les traditions.
La chefferie reconnue par la Constitution y
trouvera également son compte et son
épanouissement. Il n’est pas anodin que le
Titre XII de la Constitution soit consacré
aux collectivités territoriales et a la
chefferie traditionnelle. 1l est regrettable
cependant, comme il sera démontré plus
loin, que le Sénat ne dispose pas de
veéritables pouvoirs politiques en matiére de

Iégislation et de contréle.

26 Voir J.-P. MARICHY, La Deusxiéne chanmbre dans la vie
politique frangaise, Paris, LGD], 1969, p. 133 sq.

« La révision constitutionnelle togolaise du 15 mai 2019, une démocratie inachevée ? »
(Regard critique sur la réforme constitutionnelle togolaise de 2019)

La limitation du mandat parlementaire, de
son cOté, est, a notre sens, une question de
commodit¢  qui  n’appelle  aucune
observation particuliere pour I’instant. La
non-limitation du mandat parlementaire n’a
pas d’influence substantielle sur la
démocratie et la délibération de la loi.
Au contraire, pour que la loi soit délibérée
avec sagesse, il faut certains professionnels
de la politigue ou des parlementaires
experimentés. En régime parlementaire,
c’est le Parlement qui adopte la loi que doit
appliquer I’exécutif. Pour cela, il faut une
certaine expérience. Toutefois, on peut
prudemment avancer qu’étre parlementaire
n’est pas un métier ni une profession, au
sens propre du terme, qu’il faudra occuper a
vie. En ce sens, les jeunes qui nourrissent
des ambitions politiques ne doivent pas étre
empéchés par les réseaux des politiciens
invétérés qui refuseraient de leur céder la
place. En ce sens, la limitation consacrée
par la révision de 2019 est un facteur de
renouvellement de la classe politique tous
les 18 ans tout au plus, ¢’est-a-dire a I’issue
des trois mandats de six ans chacun

autorisés par la Constitution.

Par ailleurs, le nouvel article 52 fait des
anciens présidents des membres de droit a
vie du Sénat. Ce mécanisme n’est pas

intrinséquement une mauvaise ingénierie
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constitutionnelle. La présence d’anciens
présidents ne peut qu’éclairer les sénateurs
et les députés sur certaines politiques a
adopter. lls mettront leurs expériences a

disposition de leurs jeunes collégues.

Non seulement la deuxiéme chambre a été
maintenue, mais le pouvoir de révision a
aussi étendu la durée des sessions

parlementaires.

b. La revalorisation des
sessions

parlementaires

Dans I’ancienne version de la Constitution,
celle de 2002, les Assemblées se
réunissaient en deux sessions ordinaires par
an a raison de trois mois par session. Pour
I’ Assemblée nationale, la premicre s’ouvre
de plein droit le premier mardi d’avril et la
seconde le premier mardi d’octobre. Quant
au Sénat, qui n’a jamais siégé, les deux
sessions devraient s’ouvrir respectivement
le premier jeudi d’avril et le premier jeudi
d’octobre. Depuis mai 2019, chacune des
deux sessions des Assemblées dure quatre
mois. Les sessions de I’Assemblée
nationale s’ouvrent les premiers mardis de

mars et de septembre, cellesdu Senat

21 P. MASSINA, O. W. YAGLA, Histoire des institutions
politiques et du droit constitutionnel togolais, Lomé, Graines
de Pensées, 2019, p. 153-155.
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s’ouvrent les premiers jeudis des mémes

mois.

La nouvelle durée des sessions permet aux
Assemblées de siéger pendant des périodes
relativement longues. Cette extension
présente un avantage indiscutable. Elle
permet en effet de limiter, en dehors des
moments de crises, les habilitations a
légiferer par ordonnances des
Gouvernements. De méme,
les Assemblées pourraient dorénavant
exercer leurs contrbles politiques sur une
longue période, méme si on sait que ce
contrble est contrarié en réalité. Les
professeurs Palouki Massina,
Ogma Wen’Saa Yagla avaient démontré
gue les membres du Gouvernement ont pris
la mauvaise habitude de ne pas se présenter
devant 1’Assemblée nationale pour
répondre aux questions des parlementaires
dans le cadre du controle politique?’. Il n’est
pas interdit d’espérer qu’avec cette nouvelle
réforme, les ministres vont se plier a cet
exercice, certes fastidieux, devant Ia
représentation nationale. Par ailleurs,
conformément a 1’alinéa 7 de D’article 55,
les chambres peuvent étre convoquées en
sessions extraordinaires, sur un ordre du
jour determiné, par elles-mémes a la

majorité absolue des membres ou a la
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demande du chef de I’Etat. Le Premier
ministre est exclu de la jouissance de cette
convocation, méme en période de
cohabitation. Cette exclusion montre que,
nous y reviendrons, c’est le chef de 1’Etat
qui est le réel chef du Gouvernement et des
Assemblées?. Le Premier ministre ne

dispose d’aucune arme sur le Parlement.

Concernant les pouvoirs des chambres dans
la détermination de leurs ordres du jour
respectifs, I’article 82 dispose que
I’ Assemblée nationale a la maitrise de son
ordre du jour. Rien n’y est dit concernant le
Sénat, mais nous croyons qu’il dispose de la

méme indépendance.

Enfin, si I’article 84 détermine le domaine
du Parlement, ce qui est une manifestation
du parlementarisme rationalisé, ce domaine
n’est pas exhaustif ni limité. En effet, le
dernier alinéa de cet article dispose qu’il
peut étre complété par une loi organique,
c’est-a-dire une loi votée par le Parlement
lui-méme dans des conditions certes
différentes de celles de la loi ordinaire?.
En fonction des circonstances, le Parlement
peut étre appelé a s’immiscer dans le
domaine du Gouvernement. L’article

pourrait  ainsi faire échec  au

28 Article 55, alinéa 7 : « L.’ Assemblée nationale et le Sénat
sont convoqués en session extraordinaire par leur président
respectif, sur un ordre du jour déterminé, a la demande du
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parlementarisme rationalisé lorsque le chef
de I’Etat ne dispose pas d’une majorité a
I’ Assemblée nationale. Dans ces conditions,
cette derniére chambre pourrait, sielle le
souhaite, déterminer, au coup par coup, ce
qu’elle veut fixer d’elle-méme pour son
domaine et ce qu’elle veut laisser au
pouvoir réglementaire. Ce mécanisme
risquerait de priver [article 85, qui
concerne le domaine réglementaire, de toute
sa portée et le pouvoir exécutif de tout
pouvoir. Dés lors, le pouvoir exécutif ne
pourrait qu’exécuter la loi et intervenir dans
les matiéres dans lesquelles le Parlement

n’a pas l1égifére, a I’exclusion,
naturellement, de celles qu'une disposition

constitutionnelle réserve au Parlement.

La révision constitutionnelle du 15 mai
2019 a egalement amélioré les conditions de
dévolution et d’exercice de la démocratie
par ’entremise de la saisine du de la Cour
constitutionnelle et  I’exercice  du

référendum.

B. Une redynamisation (du

débat) democratique

La redynamisation du débat démocratique

passe par I’ouverture de la saisine et le

Président de la République ou de la mcy’oriz‘é’ absolue des députés
out des sénatenrs ».

2 Article 84 : « La loi fixe les régles concernant : [...]. Les
dispositions du présent article pourront éfre précisées et complétées
par une loi organique ».
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renforcement du fonctionnement de la Cour
constitutionnelle (1) ainsi que par le

maintien du référendum populaire (2).

1. Le renouvellement de
Poffice de 1la Cour

constitutionnelle

Le pouvoir de révision a renouvelé la
procédure de désignation des membres de la
Cour (a) et renforcé son mode de

fonctionnement (b).

a. Une procédure de

nomination réformée

Jusqu’en 2019, et aux termes de I’article
100 de la Constitution, les neuf membres de
la Cour étaient désignés par tiers par le
Président de la République, 1’ Assemblée
nationale et le Sénat. Ce mécanisme de
nomination est le méme que celui qui
prévaut en France®. Or, étant donné qu’au
Togo le Sénat n’a jamais été mis en place,
la Cour a fonctionné, depuis 2002, avec un
effectif incomplet. Le fonctionnement avec
un effectif incomplet pourrait ou aurait pu
affecter son fonctionnement et la qualité de

ses décisions.

De plus, jusqu’en 2019, le mandat des

membres de la Cour était de 7 ans,

30 Article 56 de la Constitution francaise.
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indéfiniment  renouvelable. Avec la
nouvelle configuration, le mandat est de six

ans, renouvelable une seule fois.

Paailleurs, de nouveaux organes participent
a la désignation des membres de la Cour, ce
qui garantit ’indépendance et I’impartialité
de I’institution dans son fonctionnement. En
effet, la Cour était auparavant dominée par
des juges qui appartiennent majoritairement
a la politique du chef de I’Etat, surtout
lorsque celui-ci disposait d’une majorité a
I’ Assemblée nationale. En d’autres termes,
c’est le méme parti qui désignait la quasi-
totalitt des membres de la Cour
constitutionnelle. Désormais, outre les trois
organes politiqgues qui nommaient les
membres jusqu’en 20193, trois autres corps
a-politiques participent a la désignation des
membres. Conformément au nouvel article
100, le chef de I’Etat, en nomme deux, les
deux assemblées en éliront deux chacune, le
Conseil supérieur de la magistrature et
I’Ordre des avocats en désigneront un
chacun. Enfin, les universités publiques
désigneront le dernier membre de la Cour.
Il 'y a donc une décentralisation et une
démocratisation dans la nouvelle procédure
de nomination des membres de la Cour
constitutionnelle. C’est la que se trouve la
premiére garantie de son impartialité et de

sa neutralité. De plus, elle pourra, dés la

31 Président de la République, Assemblée et le Sénat,
qui n’a jamais existé.
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mise en place du Sénat, fonctionner avec un

effectif complet.

En plus de la qualité des organes nommants,
le pouvoir de révision a, contrairement a la
France, accordé deux garanties
supplémentaires au bon fonctionnement de
la juridiction. D’un co6té, les membres
désignés par les Assemblées ne doivent pas
appartenir a leurs corps, c’est-a-dire qu’ils
ne doivent pas étre des parlementaires (ni
députés, ni sénateurs). Cette condition
contribue a la « dépolitisation » de la Cour
dans la mesure ou ses membres élus ne
jugeront pas en fonction des positions
défendues par leurs (anciens) collégues du
Parlement. Sur ce point, le Togo a innové et
n’a rien a envier a la France. Il arrive
souvent dans ce dernier pays que les
présidents des assemblées désignent
d’anciens parlementaires pour intégrer le
Conseil constitutionnel. Ce mode de
désignation  entraine  souvent  des
conséquences désagréables invisibles sur le
fonctionnement et 1’indépendance du

Conseil constitutionnel. Bien que les

membres du Conseil jouissent des « délices

32 Voir notamment, D. ROUSSEAU, « Une procédure
de nomination toujours discutable », I.PA, n° 254,
2008, p. 101-103, préc. p. 101 ; D. ROUSSEAU, P.-
Y. GAHDOUN, ]. BONNET, Drit du contentienx
constitutionnel, Paris, LGDJ, 11¢ éd., 2016, p. 74. Voir
également O. BEAUD, « Bréves remarques sur la
nomination du secrétaire général du Conseil
constitutionnel » A/DA, 2015, p. 1009 ;
E. LEMAIRE, « A loccasion des nominations de
2022, repenser les conditions de la désignation et le
statut des membres du Conseil constitutionnel »,
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de I’ingratitude », ils risqueraient de juger
en fonction de leur appartenance politique,
en prenant la défense de leurs collegues ou
en sanctionnant les textes votés par leurs
anciens adversaires politiques. A I’égard de
cette pratique, les critiques fusent de toutes
parts. La littérature constitutionnelle est
abondante sur ce point. Il ne sera pas

nécessaire d’y revenir®,

La derniere garantie consacrée par le
pouvoir de révision de 2019, concerne les
compétences juridiques des membres de la
Cour constitutionnelle. Sur les neuf
membres qu’elle contient, SiXx au mMoins
doivent étre des juristes de haute qualité.
Ainsi, les décisions seront rendues avec un
raisonnement scientifique assez rigoureux
qui préservera la juridiction de toute
critique. Nous ne disons pas que cette
rigueur juridique et intellectuelle manque
actuellement a la Cour ; c’est son mode de
nomination qui lui porte préjudice. La
France souffre parfois de cette absence de
juristes qualifiés au sein du Conseil
constitutionnel, ce qui lui vaut des

condamnations doctrinales3,

Position paper #11, iz Observatoire de Péthique
publique,

https:/ /www.observatoireethiquepublique.com /posit
ion-paper-11-elina-lemaire-repenser-les-conditions-
de-la-designation-et-le-statut-des-membres-du-
conseil-constitutionnel/, publié¢ le 19 janvier 2022,
consulté le 31 janvier 2022, a 15h00.

3 Voir entre autres, L. FONTAINE, « Choix des juges

constitutionnels : la mauvaise exception francaise »,
Libération, 25 févtier 2022 ; E. SALES, « Le pouvoir de
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Francois Luchaire le disait de belle
maniere : «Plus que ses décisions,
la composition du Conseil constitutionnel a
souvent été critiquée ; les juristes se sont
plaints de ne pas y étre assez nombreux* ».
Nul ne saurait critiquer la valeur ajoutée de
cette réforme. C’est une considérable
avancée d’un point de vue juridique et
démocratigue.

La saisine de la Cour dans le cadre du
contrdle a priori est également élargie a
autorités

d’autres politiques et

administratives.

b. Un mode de
fonctionnement

renforcé

Le mode de fonctionnement de la Cour
constitutionnelle a été renforcé grace a
I’extension de sa procédure de saisine et a

I’¢largissement de ses compétences.

Premiérement, la saisine de la Cour

constitutionnelle a été étendue. En plus de

contréle des commissions permanentes des
assemblées des surles auditions des membres du
Conseil constitutionnel : une mascarade républicaine ?
Retour sur Paudition de Mme Gourault», Le blog
CERCOP, Questions constitutionnelles, 5 mats 2022 ;
voir  également J.-B. JACQUIN, « Conseil
constitutionnel : trois propositions de nominations
politiques qui posent question », e Monde, 15 février
2022 ; P. GONZALES, « Nomination de Véronique
Malbec : soupgons de renvoi d’ascenseur au Conseil
constitutionnel, e Figaro, 16 février 2022 ; « Les
nominations de Jacqueline Gourault, Véronique
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nouvelles autorités politiques, des autorités
administratives ont acquis le droit de saisir
le juge constitutionnel depuis 2019.

Concernant les autorités  politiques,
jusqu’en 2019, seuls quatre acteurs
pouvaient saisir la juridiction
constitutionnelle. 1l s’agissait, aux termes
de [larticle 104, du président de la
République, du  Premier  ministre,
du président de I'Assemblée nationale et
d’un  cinquieme des membres de
I'Assemblée nationale. Avec la nouvelle
révision, au moins six nouvelles autorités
politiques ont acquis le droit de saisine. Il
s’agit, selon le nouvel article 104, du
président du Sénat, d’1/5° des sénateurs et
des présidents des quatre groupes
parlementaires existant actuellement® a
I’ Assemblée nationale (UNIR, UFC, NET-
PDP et les Non-inscrits). Cette liste va
certainement s’allonger avec 1’installation
du Sénat et la formation de groupes en son
sein, ainsi que la formation de nouveaux
groupes au sein de I’ Assemblée nationale

lors des prochaines élections Iégislatives.

Malbec et Francois Séners au Conseil constitutionnel
validées par les parlementaires », Le Monde, 23 tévrier
2022 ; J.-P. DEROSIER, « Vers une mise au pas du
Conseil constitutionnel ? », Libération, Tribune, 17
février 2022 ; J. JEANNENEY, « Patlementaires,
utilisez vos pouvoirs dans les nominations au Conseil
constitutionnel ! », I.e Monde, 19 février 2022.

3 Commentaire de Particle 56 de la Constitution
francaise, in F. LUCHAIRE, G. CONAC (dir.), L«
Constitution  de la  Républigne  francaise.  Analyses et
commentaires, Paris, Economica, 2¢ éd., 1979, p. 1093.

35 En décembre 2022.
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Au total, dix autorités politiqgues ont
actuellement le droit de saisir le juge
constitutionnel. C’est un palliatif de la
carence du deébat parlementaire qui est,
indirectement, mis en place. En effet,
lorsque les partis d’opposition ne
réussissent pas a convaincre dans
I’hémicycle, ils trouvent refuge aupres de la
Cour constitutionnelle. Cette derniére sera
ainsi appelée a jouer un role politique
majeur. En France, les députés et sénateurs
n’hésitent pas a saisir le Conseil
constitutionnel en cas d’opposition a la loi
adoptée par la coalition qui soutient
I’exécutif. L’augmentation des saisines du
juge constitutionnel installe un risque de
politisation de I’institution. Il est cependant
a espérer que la Cour constitutionnelle
togolaise ne se politisera pas, en raison des
nombreuses garanties consacrées. Parmi ces
garanties, figurent la décentralisation de la
procédure de nomination et la qualité des
membres, qui sont majoritairement des
juristes de haut niveau, bien que les juristes
constitutionnalistes soient quasiment tous
des acteurs politiques. Le pouvoir de
révision est allé plus loin dans son souci
d’amélioration des institutions en donnant
le droit & des autorités administratives
indépendantes de pouvoir saisir I’institution

chargée de protéger la Constitution.

Quant aux autorités administratives qui ont

acquis le droit de saisir la Cour
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constitutionnelle, elles sont au nombre de
cing : le Président de la Haute Autorité de
I’ Audiovisuel et de la Communication, le
Président du Conseil économique et social,
le Président de la Commission nationale des
droits de ’'Homme, le Président du Conseil
Supérieur de la magistrature et le Médiateur
de la République. Leur choix n’est pas
anodin. Ce sont en effet les présidents
d’institutions qui jouent un réle déterminant
dans la protection des droits et libertes
fondamentaux et publics. Cette liste n’est
pas fermée. Elle peut étre complétée par
d’autres organes qui peuvent saisir la Cour
constitutionnelle en matiére de protection
des droits fondamentaux. L’alinéa 7 de
I’article 107 dispose en ce sens qu’ « Une
loi organique détermine les autres autorités
et les personnes morales qui peuvent saisir
la Cour constitutionnelle, en matiere de
protection des droits fondamentaux ».

Par suite, la révision constitutionnelle de
2019 a consacré une avancée profonde.
Cette derniére, il faut le reconnaitre,
dépasse de loin les démocraties
occidentales dans le cadre du contréle a
priori de constitutionnalité de la loi. Par
exemple, en France, seuls le chef de ’Etat,
le chef du gouvernement, les présidents des
deux Assemblees et, depuis 1974, soixante
députés et soixante sénateurs ont le droit de

saisir le juge dans le cadre du contrble a
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priori®®. Aucune autorité administrative n’a
acquis le droit de saisir le Conseil

constitutionnel.

Enfin, le droit des justiciables de saisir le
juge constitutionnel dans le cadre du
contrdle a posteriori, par le mécanisme de
la question prioritaire de constitutionnalité
(ci-apres QPC), a été maintenu. Le citoyen
n’a pas ¢été oubli¢ des autorités de saisine.
Comme dans I’ancienne  version,
tout justiciable (personne physique comme
personne morale) peut soulever lors d’un
procés I’exception d’inconstitutionnalité
d’une loi qui lui est appliquée. Dans ce cas,
le juge sursoit a statuer et saisit la Cour
constitutionnelle. Ce mécanisme est un outil
essentiel de protection des droits
fondamentaux. Il permet d’épurer ’ordre
juridique des inconstitutionnalités que le
juge n’aurait pu sanctionner par défaut de
saisine dans le cadre du contr6le a priori par
les autorités de saisine, ou les
inconstitutionnalités qui seraient
intervenues du fait de changement de
circonstances®’.

Deuxiéemement, les compétences
contentieuses et consultatives de la Cour
constitutionnelles ont également été

élargies. Avant 2019, en supplément du

36 Article 61 alinéa 2 de la Constitution francaise.

37 P. PUIG, « QPC: le changement de circonstances
source d’inconstitutionnalité (A propos de la décision
du Conseil constitutionnel, 30 juillet 2010, n°® 2010-
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controle facultatif des lois ordinaires, la
Cour devait exercer obligatoirement, c’est-
a-dire avant leur promulgation, un contréle
sur les lois organiques, les réglements
intérieurs de I'Assemblée nationale et du
Sénat, ceux de la Haute Autorité de
l'audiovisuel et de la communication, ainsi
que le reglement intérieur du Conseil
économique et social. Cependant, depuis la
nouvelle révision de 2019, le juge
constitutionnel  exerce également un
contréle obligatoire sur les réglements
intérieurs de la Commission nationale des
droits de ’homme et du Conseil supérieur

de la magistrature, avant leur application.

Par ailleurs, la Cour constitutionnelle est
juge de la régularité des consultations
référendaires, des élections présidentielles,
législatives et sénatoriales. Elle statue
ensuite  sur le  contentieux  de

ces consultations et élections.

Les compétences consultatives de la Cour
ont également été enrichies. En effet,
jusqu’en 2019, elle ne pouvait que donner
son avis sur les ordonnances prises en vertu
des articles 69 et 86 de la Constitution®,
Depuis 2019, I’alinéa 6 de I’article 104 lui
permet de donner une interprétation des
dispositions constitutionnelles sur demande
14/22 QPC, M. Daniel W. et autres), RTDCiz, 2010, 3,
p. 513; CE, 13 juillet 2011, n° 347030, Syndicat

interprofessionnel des radios et télévisions indépendantes.
38 Article 105 des deux versions de la Constitution.
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du Président de la République, du Premier
ministre, du Président de 1’Assemblée
nationale, du Président du Sénat, du
Président de la Haute Autorité de
I’ Audiovisuel et de la Communication, du
Président du Conseil économique et social,
du Président de la Commission Nationale
des Droits de ’'Homme, du Président du
Conseil supérieur de la magistrature, du
Médiateur de la République et des
présidents des groupes parlementaires.
Ce mécanisme permet a ces autorités de
faire une application correcte de la loi
fondamentale afin d’éviter des contentieux
ultérieurs ou des violations des droits et
libertés fondamentaux. En tout état de
cause, c’est un dispositif qui participe a la
protection des principes de la sécurité
juridique, de la clarté de la loi et de sa
prévisibilité, ce qui est une exigence de
I’Etat de droit3®. Ainsi, la révision a renforcé

I’Etat de droit au Togo.

2. Le maintien du
référendum d’initiative

citoyenne

¥ CJCE, Aff. n° 13/61, 6 avtil 1962, Robert Bosch ; CE,
19 juin 1992, n° 65432, Fédération départementale des
syndicats  d’excploitants agricoles des  cotes-du-nord ; Cons.
const., décision n® 99-421DC, 16 décembre 1999, Loi
portant  habilitation du  Gouvernement a  procéder, par

ordonnances, a l'adoption de la partie législative de certains
codes ; CE, Ass., 24 mars 2006, 288460, Société KPMG
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Il aurait été vain de ne pas octroyer
I’initiative référendaire au corps électoral
au regard de toutes ces garanties
institutionnelles. C’est un équilibre entre la
démocratie représentative et la souveraineté
populaire qui a été recherché par le
constituant togolais, contrairement a la
France qui n’a pas constitutionnalisé le
référendum d’initiative populaire.
D’ailleurs, récemment, dans une allocution
du 25 avril 2019 prononcée au cceur de la
crise des Gilets jaunes, le président
Emmanuel Macron a radicalement écarté
cette option en estimant que « tel qu’il est
proposé, le référendum  d’initiative
citoyenne semble remettre en cause la
démocratie représentative?® ».

Le Togo a, cependant, voulu faire participer
le peuple au gouvernement de I’Etat.
Néanmoins, cette ingénierie est assez
difficile a réaliser au regard de tous les
garde-fous mis en place. En vertu du nouvel
article 4, le corps électoral partage
I’initiative référendaire avec le Président.
Cet article dispose que : « L'’initiative du
référendum appartient, concurremment, au
peuple et au président de la République (...)
». |l définit ensuite, de maniere sommaire,

les conditions dans lesquelles ce

CE, 25 juin 2007, n® 304888, Syndicat CED'T du ministére
des affaires éfrangeres.

40 https://www.dgavocats.fr/droit-constitutionnel-
ric-referendum/, consulté le 31 janvier 2022, a 13h40.
Voir  également sur le  réseau  Twitter :
https://twitter.com/franceinfo/status /11214505227
10614017, consulté le 31 janvier 2022, 13h45.
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référendum peut étre organisé. Sur tout le
territoire national, cette demande doit étre
présentée et soutenue par au moins cing cent
mille électeurs. Les signataires ne doivent
pas étre concentrés sur une zone
géographique donnée. Ils doivent, au
contraire, appartenir a aux mois dix
préfectures sur le territoire national. Cela
permet ne pas laisser les populations étre
manipulées par un parti politiqgue qui
disposerait d’une assise solide dans une
zone géographique bien circonscrite.
La demande doit étre partagée par une large
partie du territoire. C’est donc le consensus
national qui est recherché par le pouvoir de

révision en 2019.

Néanmoins, s’il est judicieux de prévoir le
référendum  populaire, la disposition
constitutionnelle manque de clarté et ne
précise pas l’objet et les finalités du
mécanisme. On se demande sur quels types
de mesures peuvent porter [’initiative

citoyenne.

De plus, il semble que le nombre de
signatures requises pour organiser tel
référendum soient quelque peu élevé, en

comparaison de seuil exigé en France. En

4 Voir le rapport final rendu, en juillet 2020, par la
Mission d’observation électorale de ’Union africaine
pour Pélection présidentielle en République togolaise,
p- 17. Le rapport est disponible en ligne et consultable
Via le lien :
https://au.int/sites/default/files /documents /40259-
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France, le soutien de 10% du corps électoral
suffit a organiser un référendum d’initiative
partagée sur le fondement de I’article 11 de
la Constitution. Au Togo, ce seuil est de
15,84%, soit 16% en 2019. D’apres le
dernier recensement au moment de la
révision, le recensement de 2018, le Togo
comptait 3 155 837 électeurs®'. Sur ce
nombre, 500 000 signatures sont exigéees
pour organiser le référendum prévu par
I’article 4 du texte issu de la révision de
2019. Ce chiffre semble élevé au regard de
I’effectif du corps électoral et du manque
d’engouement qu’ont les citoyens vis-a-Vvis
du politique, en dehors des périodes

électorales.

En tout état de cause, I’intention du pouvoir
de révision de renforcer I’Etat de droit au
Togo est louable. Cependant, 1’ceuvre
contient quelques lacunes et imprécisions

qu’il est désormais envisageable d’analyser.

1. Une démocratie libérale

perfectible

La révision constitutionnelle contient

beaucoup de dispositions et de mécanismes

doc-

rapport_de la mission dobservation electorale de |
union_africaine pour lelection presidentielle du 22
fevrier 2020 en republique togolaise.pdf, consulté
le 21 décembre 2022, 2 16h00.
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qu’il aurait été souhaitable de voir
améliorés. Nos observations ne porteront
que sur deux d’entre elles. On fera
remarquer, d’une part, I’existence d’un
déséquilibre des pouvoirs (A) et, d’autre
part,  une imprécision de  certaines
dispositions dans la version consolidée de
la Constitution, ce qui peut laisser
I’observateur politique ou le

constitutionnaliste perplexe (B).
A. Une démocratie déséquilibrée

Le déséquilibre se caractérise par
I’hégémonie du chef de I’Etat dans la vie
politique nationale (1) et par son
irresponsabilité pénale contrairement aux

autres acteurs politiques (2).

1. L’hégémonie
présidentielle dans la vie

politico-institutionnelle

Cette hégémonie se manifeste, d’une part,
par la soumission constitutionnelle du
Gouvernement et du Parlement au président
de la République (a). Elle se caractérise,
d’autre  part, par la prééminence
présidentielle dans la nomination des

membres de la Cour constitutionnelle (b).

4 Article 77 de la Constitution togolaise : « Sous
l'autorité du Président de la Républigne, le Gouvernement
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a. La soumission de
I’exécutif et du
législatif au
président de la

République

La Constitution soumet le Gouvernement et

le 1égislatif au chef de I’Etat

D’une part, le Gouvernement est dominé
par le chef de I’Etat. D’aprés ’article 66 de
la Constitution, «Le président de la
Républiqgue nomme le Premier ministre. Il
met fin a ses fonctions ». Cette nomination
est libre et n’est pas conditionnée par
I’orientation  politique du Parlement.
Le chef de D’Etat peut ainsi nommer
au poste de Premier ministre la personnalité
de son choix sans consulter la majorité
parlementaire. De méme, il peut le révoquer
facilement puisqu’en droit public, le
pouvoir de nomination emporte celui de
révocation. Comme si ce mécanisme était
insuffisant pour donner la prééminence au
Président sur D’exécutif, le pouvoir de
révision a précis€¢ a Darticle 77 de
la Constitution que c’est sous 1’autorité du
chef de I’Etat que le Gouvernement
détermine et conduit désormais la politique
de la Nation#?. Ce mécanisme neutralise
tous les effets d’une éventuelle cohabitation

ainsi que, d’une part, toute résistance du

détermine et conduit la politique de la Nation et dirige
ladpiinistration civile et militaire (...) ».
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Premier ministre et, d’autre part, toute
velléité de questionnement des choix
gouvernementaux par le Parlement. Le
fonctionnement du Gouvernement ne fait
que confirmer cette mainmise du chef de
’Etat sur les institutions. L’alinéa 3 de
I’article 66 dispose en effet que ¢’est lui qui
préside le Conseil des ministres.
Or, la présidence de cette institution fait du
président le titulaire de toutes les décisions
qui y sont prises®®. A ce titre, elles ne
pourront étre modifiées que par le méme
organe présidé par la méme autorité, sauf
lorsqu’une habilitation expresse a été
donnée au Premier ministre. Enfin,
dans le parlementarisme togolais, le chef du
gouvernement n’a pas le  droit
constitutionnel de convoquer le Parlement
en session extraordinaire. Au sein du
pouvoir exécutif, c’est au seul Président que

I’article 55 donne cette prérogative.

D’autre part, le chef de 1’Etat exerce une
influence analogue sur le Parlement. Ce
dernier est maitrisé par le président de la
République. La supériorité du Président sur
le Parlement se manifeste par son
intervention dans la designation des
membres du Sénat, dans la convocation des

chambres a des sessions extraordinaires,

# Conformément a 'avis du 4 juin 1996 de la Cour
supréme togolaise et a la décision du Conseil dFrat
francais du 27 avril 1994, n°® 147203, 148545, Epoﬂx
Allamigeon et Epoux Pageanx. Voir également CE, Ass.,
10 septembre 1992, n° 140377, Meyet.
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ainsi que par D’exercice du droit de
dissolution de 1’ Assemblée nationale.

L’actuel mode de désignation des membres
du Sénat porte une atteinte excessive au
principe de séparation et d’équilibre des
pouvoirs dans la mesure ot le chef de 1’Etat
nomme une partie de ses membres. En effet,
aux termes de ’article 52 de la Constitution,
le président désigne un tiers des sénateurs*.
Or, nul ne doute que ce mécanisme pourrait
largement influencer le fonctionnement du
Sénat. Bien que les membres nommes par le
Président soient minoritaires, comment les
imaginer, un jour, donner des avis
contraires aux décisions prises par 1’autorité
qui les a nommés. Le Sénat ne peut plus
exercer son pouvoir modérateur qui
participe a la realisation de 1’équilibre des
pouvoirs (de 1’Assemblée nationale et de
I’Exécutif) en démocratie parlementaire.
Cette configuration est regrettable d’autant
que le mandat sénatorial de 6 ans est
renouvelable deux fois. Il suffit qu'un chef
d’Etat jouisse de deux mandats pour créer
une caste sénatoriale qu’il rejoindra lui-
méme a I’issue de ses présidences, puisque,
conformément a [larticle 52, tous les
anciens Présidents de la République sont
membres de droit a vie du Sénat. Ce mode

de désignation porte des lors une atteinte

# Article 52 de la Constitution togolaise : « Le Sénat est
composé : - de denx tiers (2/3) de personnalités élues par les
représentants des collectivités territoriales ; - d'un tiers (1/3) de
personnalités désignées par le Président de la Républigue (...) ».
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sérieuse a la séparation des pouvoirs et a la
mission que le pouvoir de révision s’est
assignée.

La configuration consacrée en 2019 par le
pouvoir de révision est possible dans les
pays ou le chef de I’Etat est une autorité
purement symbolique ou lorsqu’il est ¢lu
par le Parlement. C’est une pratique propre
aux monarchies parlementaires telles que le
Royaume-Uni et a certaines Républiques
dans lesquelles le chef de I’Etat n’est pas élu
par la voie populaire, comme I’Italie. Or, au
Togo, le chef de I’Etat est un acteur
politique au sens schmittien du terme.
Il serait souhaitable, étant donné que le
Togo est une République dans laquelle le
président est élu au suffrage populaire,
d’écarter le pouvoir exécutif de la
désignation des membres du Sénat et
véritable

d’attribuer  un pouvoir

constitutionnel a ’institution sénatoriale.

Par ailleurs, le Sénat ne dispose d’aucun
réel pouvoir de législation et de contréle.
C’est peut-étre cette raison qui justifie
I’intervention du Président dans sa
composition. Ou c’est peut-étre du fait de
’intervention du chef de I’Etat dans sa

composition que le pouvoir de révision I’a

4% Voir P. MASSINA, O.W. YAGLA, Histoire des
institutions politiques et du droit constitutionnel togolais, op. cit.,
p- 159.

46 Article 68 de la Constitution.

47 Article 55 alinéa 7 : « I.>Assemblée nationale et le Sénat
sont convoqués en session extraordinaire par leur président
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privé de tout pouvoir politique. En effet,
conformément aux articles 81 et 83 de
la Constitution, le Sénat ne dispose pas de
I’initiative des lois, il ne donne que des avis
qui ne sont pas des avis conformes. Dans ce
cas, ses avis peuvent étre ignorés. Enfin, il
ne contréle pas non plus le Gouvernement.
Dit autrement, amoins de précisions
ultérieures dans la loi organique, c’est,
d’aprés Palouki Massina et
Ogma Yagla,un  organe inutile et
budgétivore au sens politique du terme, a tel
point qu’ils se demandaient pour quelle
raison il a été mis en place*®. On est tenté de
partager leurs réflexions sur I'utilit¢ du

Sénat dans ces conditions.

En outre, sans parler de la menace de la
dissolution qui plane sur 1’Assemblée
nationale*®, le Président exerce également
une influence sur le fonctionnement des
assemblées. Il peut les convoquer en
sessions extraordinaires, alors que ni le
Premier ministre ni les présidents des
Assemblées ne disposent de ce droit*’.
L’équilibre aurait été atteint si ce pouvoir
est partagé avec 1’opposition parlementaire,
surtout lorsque cette derniere n’appartient

pas au parti présidentiel, c’est-a-dire

respectif, sur un ordre du jour déterminé, a la demande du
Président de la Républigue ou de la majorité absolue des députés
on des sénatenrs ».
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lorsque la minorité parlementaire s’oppose
a la politique menée par le chef de 1’Etat.
Le mécanisme aurait pu permettre a
I’opposition de prendre certai