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HUITIEME CONGRES DE LA CJCA
KINSHASA, REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO (HOTEL DU FLEUVE), 
DU 16 AU 21 OCTOBRE 2026

CONGRES THEMATIQUE SUR LE THEME :

LA FONCTION CONSTITUANTE DU JUGE CONSTITUTIONNEL AFRICAIN

                                                                    
                                                    
Note conceptuelle

1. Les Etats africains connaissent, depuis la nouvelle ère du renouveau démocratique et du constitutionnalisme moderne, l’émergence d’un nouveau système constitutionnel dans lequel le juge constitutionnel se révèle incontournable. Il est évident, en effet, qu’au regard de cette évolution constitutionnelle marquée, notamment, par des réformes constitutionnelles, institutionnelles et politiques majeures entreprises au lendemain des années 90, l’avènement du juge constitutionnel constitue un levier important de la nouvelle configuration du pouvoir judiciaire au sein des États africains, eu égard au rôle central qu’il joue dans la protection des droits fondamentaux et la consolidation de l’Etat de droit[footnoteRef:1]. [1:  T.  HOLO, « Emergence de la justice constitutionnelle », in La Démocratie en Afrique, Pouvoirs n°29, 129 Seuil, 2009 pp. 101-114 ; I. DIALLO, « À la recherche d’un modèle africain de justice constitutionnelle ». Essais, in Annuaire International de Justice Constitutionnelle, XX- 2004 pp.93-120.] 

2. Dans cette mouvance de résurrection institutionnelle, la Constitution consacre le juge constitutionnel et fixe limitativement ses compétences[footnoteRef:2] en fondant essentiellement son rôle sur la nécessité d’assurer ou de garantir la suprématie de celle-ci. Si l’accès à l’office du juge constitutionnel africain s’est très souvent révélé différencié, il n’en demeure pas moins que ce « constituant de robe »[footnoteRef:3] partage, en général, le même office. Par l’exercice de ses compétences constitutionnelles, il dévoile l’esprit de la règle constitutionnelle et en délivre le secret[footnoteRef:4]. Contrairement au constituant originaire qui n’émet que des mots, il revient au juge constitutionnel de dire ce que ceux-ci signifient[footnoteRef:5]. Vu sous ce regard, le juge constitutionnel se présente donc comme un constituant.  [2:  D. KALUBA DIBWA, La justice constitutionnelle en République démocratique du Congo. Fondement et modalités d’exercice, Kinshasa-Louvain-la-Neuve, Eucalyptus-Académia-L’Harmatan, 2013, p. 362.]  [3:  S. BOLLE, « Les Cours constituantes d’Afrique », in F. J. AÏVO et alii (dir.), L’Amphithéâtre et le prétoire au service des droits de l’homme et de la démocratie, Mélanges en l’honneur du Président Robert Dossou, L’Harmattan, 2020, p. 262.  ]  [4:  D. KALUBA DIBWA, Op. Cit., p. 426.]  [5:  Cf. F. HOURQUEBIE, « Le sens d’une constitution vu de l’Afrique », Titre VII, Ed. Conseil constitutionnel, n°1, 2018, p. 38. ] 

3. En guise de définition, la fonction constituante fait allusion au pouvoir de créer[footnoteRef:6] une Constitution ou celui de la modifier[footnoteRef:7]. Pour le juge constitutionnel, il s’agit de cette faculté lui reconnue de changer la teneur du bloc de constitutionnalité en dotant ou en ôtant la valeur constitutionnelle à des textes ou principes existants, d’une part, et en créant des règles, des principes, voire des objectifs de valeur constitutionnelle, d’autre part[footnoteRef:8].  [6:  D. DE BÉCHILLON, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de l’État, Economica, 1996, p. 53 ; R. BONNARD, Les actes constitutionnels de 1940, Paris, LGDJ, 1942, p. 36.   ]  [7:  M.-F. RIGAUX, La théorie des limites matérielles à l’exercice de la fonction constituante, F. Larcier, 1985, cité par C. ODJAGA, Essai sur la fonction constituante des Cours constitutionnelles d’Afrique noire francophone: les exemples du Bénin, de la Côte d’ivoire, du Gabon, du Niger et du Sénégal, Thèse de Doctorat, Université de Lorraine, 2021, p. 15. ]  [8:  Idem, p. 94.] 

4. L’émergence de la fonction constituante du juge constitutionnel africain a conduit ce dernier, ainsi que l’affirme Jean Rivéro, à son déplacement systématique sur l’orbite où son créateur avait entendu le placer[footnoteRef:9]. Il participe, de ce fait, à l’exercice du pouvoir constituant, en apparence[footnoteRef:10], au travers de l’implémentation fréquente des pouvoirs lui reconnus par le constituant[footnoteRef:11].  [9:  Cf. G. AZEBOVE TETANG, « « L’excès de pouvoir » du juge constitutionnel : entre dérapage et colmatage », Lex-Electronica, Dossier spécial, n°26-2, 2021, p. 275.  ]  [10:  C. DE SOUZA, Les nouveaux pouvoirs du juge constitutionnel béninois à la lumière d’une approche comparatiste. Contribution à la théorie du contentieux constitutionnel, Thèse de Doctorat, Université Paris-Saclay, 2024, p. 45. ]  [11:  J. MERMOZ BIKORO, « La fonction constituante du peuple dans le nouveau constitutionalisme des Etats d’Afrique noire francophone », Civitas europa, n°46, 2021/1, p. 327.  ] 

5. De fait, comme il en est pour la nature, le droit a horreur du vide[footnoteRef:12]. L’exercice de la fonction constituante justifie les incursions très fréquentes du juge constitutionnel dans l’œuvre du constituant. Les vides et les équivoques constitutionnels constituent souvent des terreaux fertiles qui fécondent l’activité du juge constitutionnel. Dans cette hypothèse, la Constitution n’est pas une plénitude à découvrir, mais très souvent un vide à combler. Ceci est d’autant évident que la Constitution est de fois « une toile inachevée »[footnoteRef:13], car, ainsi qu’il en est du droit constitutionnel, elle ne peut entièrement être consignée dans un écrit. La Constitution, c’est aussi l’esprit qui ne peut être renfermé dans un texte ; le juge constitutionnel doit en découvrir l’esprit à chaque instant[footnoteRef:14].  Autrement dit, le juge constitutionnel est ‘un prisonnier affranchi’ qui, par sa mission, s’est élevé au-delà de la caverne en dépassant les apparences des dispositions de la Constitution pour atteindre son véritable sens. [12:  G. AZEBOVE TETANG, Article précité, p. 254. ]  [13:  O. JOUANJAN, « Faillible droit », dans O.  JOUANJAN et F. MÜLLER (dir,), Avant Dire Droit Texte Norme Trav Droit Collection Dikè, Québec, Presses de l’Université Laval, 2007, cité par G. AZEBOVE TETANG, Article précité, pp. 249-280.]  [14:  E. BOSHAB, Entre la révision constitutionnelle et l’inanition de la nation, Bruxelles, Editions Larcier, 2013, p. 85.] 

6. Dans sa fonction constituante, ce juge recourt, notamment, à des techniques de contrôle diversifiées, au nombre desquelles, les réserves d’interprétation qu’applique, entre autres, la Cour constitutionnelle de la République Démocratique du Congo[footnoteRef:15], la saisine d’office pratiquée par les juridictions constitutionnelles du Bénin[footnoteRef:16] et de la Côte d’Ivoire[footnoteRef:17] et l’auto-saisine qui est consacrée par le Conseil constitutionnel du Burkina Faso[footnoteRef:18]. L’on voit dans ces techniques prétoriennes, un exercice par elles de la fonction constituante dans le but d’optimiser leur mission traditionnelle et de la mener à bon port. [15:  Voir les Arrêt : R. Const. 309 du 10 août 2016, Requête du Président de la République en appréciation de la conformité à la Constitution de la Loi-organique portant organisation, compétence et fonctionnement des juridictions de l’ordre administratif ; R. Const. 111 du 11 septembre 2015, Requête de Monsieur MONDOMBO KANZO Edmond en appréciation de la conformité  à la Constitution du Règlement intérieur de l’Assemblée provinciale de l’Equateur ; R. Const. 2159 du 13 mai 2024, Requête du Président de l’Assemblée provinciale du Sankuru; R. Const. 2163 du 23 février 2024, Requête en appréciation de la conformité  à la Constitution du Règlement intérieur de l’Assemblée provinciale de la Mongala ; ... ]  [16:  En ce sens, G. BADET, Les attributions originales de la Cour constitutionnelle du Bénin, Cotonou, Friedrich Ebert Stiftung, 2013, pp. 222 et suivantes. ]  [17:  OUMAROU NAREY, « La justice constitutionnelle en Afrique francophone : enjeux, bilan et perspectives », in G. LUEMA LUSAVUVU, La justice constitutionnelle et le contentieux électoral, Actes du colloque international tenu à Kinshasa du 18 au 20 mai 2023, Paris, LexisNexis, 2025, p. 75.   ]  [18:  Ibid. ] 

7. De manière concrète, dans plusieurs systèmes constitutionnels africains, le juge constitutionnel a cessé de n’être que la bouche qui prononce les paroles de la Constitution. Il n’est plus, contrairement à ce qu’en pense Montesquieu[footnoteRef:19], cet être inanimé qui n’en peut modérer ni la force ni la rigueur. Le juge constitutionnel ne se limite plus à un rôle de simple gardien ou de simple bouche de la loi constitutionnelle ; il en est devenu l’artisan. Il ne se contente plus d’appliquer la Constitution de manière mécanique comme un interprète passif. Au contraire, il la contextualise, la vitalise en suppléant à l’œuvre du constituant en comblant certaines des lacunes constitutionnelles. Cette tendance s’est particulièrement accentuée avec l’impératif de protéger les droits et libertés fondamentaux et d’assurer la régulation de l’activité des pouvoirs publics et le bon fonctionnement des institutions. Elle s’exprime parfois aussi à travers la technique de la modulation de ses déclarations d’inconstitutionnalité.  [19:  Cf. Montesquieu, « De l’esprit des lois », œuvres complètes, coll. L’Intégrale, préface de G. Vedel, Seuil, Livre XI, ch. VI, 1964, p. 589.] 

8. La fonction constituante du juge constitutionnel africain est surtout mobilisée dans le cadre du contrôle de constitutionnalité des lois de révision constitutionnelle. Pendant très longtemps, certains Etats, dont le Sénégal, se sont souvent gardés de franchir les limites matérielles posées par la Constitution et se sont interdit de contrôler ce qu’ils ont considéré comme la volonté du souverain. D’autres, en revanche, parmi lesquels l’Afrique du Sud[footnoteRef:20], exercent leur office sur les lois constitutionnelles par habilitation constitutionnelle ou législative, alors que certains autres, en l’occurrence le Benin[footnoteRef:21], l’exercent par auto-habilitation ou habilitation jurisprudentielle.  [20:  Voir dans ce sens, X. PHILIPPE, « Le contrôle des lois constitutionnelles en Afrique du Sud », Cahiers du Conseil constitutionnel, n°27, Dossier contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles, 2010. Disponible sur : https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/le-controle-des-lois-constitutionnelles-en-afrique-du-sud, consulté le 09 mars 2026.  ]  [21:  Cf. C. Const. Bénin, 20 octobre 2011, DCC 11-067, cité par G. LUEMA LUSAVUVU, « Propos introductifs : Le portrait de la justice constitutionnelle », in G. LUEMA LUSAVUVU, op. cit., p. 11. ] 

9. À l’ère du constitutionnalisme moderne, l’idée de la souveraineté absolue ou d’immunité du pouvoir constituant dérivé est de plus en plus remise en question. Le pouvoir de réviser la Constitution n’est plus exempt de contrôle juridictionnel, surtout lorsqu’il porte atteinte à des principes constitutionnels fondamentaux consacrés, pour l’essentiel, dans des dispositions intangibles[footnoteRef:22]. C’est dans cette optique, par exemple, que le juge constitutionnel sénégalais a, dans sa décision n°1/C/2024 du 15 février 2024, opéré une révolution remarquable en contrôlant la conformité à la Constitution d’une loi constitutionnelle[footnoteRef:23]. [22:  E. BOTTINI et A. CORRE-BASSET, « Chronique du droit constitutionnel comparé (janvier 2024 à juin 2024), Titre VII, n°13, 2024. Disponible sur : https://www.conseil-constitutionnel.fr/publications/titre-vii-chronique-de-droit-constitutionnel-compare-janvier-2024-a-juin-2024, consulté le 05 mars 2026.   ]  [23:  S. B. OMBOULA, « Quand le Conseil constitutionnel du Sénégal désavoue le Président Macky SALL : A propos de la Décision n° 1/C/2024 du 15 février 2024 », disponible sur : https://droit-et-politique-en-afrique.info/wp-content/uploads/2024/02/Quand-le-Conseil-constitutionnel-du-Senegal-desavoue-le-President-Macky-Sall.pdf; N. S. D. NDIONE, « La décision n°1/C/2024 du 15 février 2024 : une jurisprudence à l’aune du juridique », disponible sur : https://ceracle.com/la-decision-n1-c-2024-du-15-fevrier-2024-une-jurisprudence-a-laune-du-juridique-par-madame-ndeye-seynabou-diop-ndione/. ] 

10. Pourtant, la fonction constituante, entendue comme la compétence juridique d’élaborer, d’adopter ou de réviser la Constitution d’un Etat émane traditionnellement du souverain primaire. Le peuple l’exerce généralement par le référendum ou à travers les assemblées constituantes. D’où, l’élan du dynamisme du juge constitutionnel africain, l’amenant à s’afficher sur le terrain de l’exercice de cette compétence classiquement réservée au peuple, parait à la fois provocateur et non consensuel ; il divise l’opinion et les professionnels du droit. 
11. Le thème relatif à la fonction constituante du juge constitutionnel africain appelle donc à une réflexion profonde sur l’évolution contemporaine du constitutionnalisme africain et sur le rôle créateur du juge constitutionnel dans l’interprétation et l’application de la Constitution. Il soulève des réflexions, notamment sur : 
· La mise en œuvre d’une nouvelle vague du constitutionnalisme, centrée sur le dynamisme et l’audace du juge constitutionnel africain ;
· La place de la prudence dans l’office du juge constitutionnel à l’occasion de l’exercice de sa fonction constituante ; 
· Les domaines de manifestation de la fonction constituante du juge constitutionnel ; 
· Les limites de compétence du juge constitutionnel dans la mobilisation de sa fonction constituante ; 
· Les conséquences juridiques de l’exercice de cette fonction au sein des différents ordres juridiques. 
12. Ainsi, la Conférence des Juridictions Constitutionnelles Africaines (CJCA) invite-t-elle la communauté scientifique et les professionnels du droit, à mener des réflexions sur l’une ou l’autre des préoccupations majeures ci-dessus, en mettant l’accent sur le dialogue entre les juges constitutionnels africains, à propos de l’exercice de la fonction constituante. 
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