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Introduction Générale

L'origine des rapports de compétences normatives entre le législatif et I'exécutif est a la
nécessité d’adapter certains principes de philosophie politique issus de la révolution de 1789,
aux exigences du monde moderne, lequel implique un accroissement des missions assumées
par ’Etat et une plus grande rapidité dans la prise de décisions. En effet le principe de la
séparation des pouvoirs prété a Montesquieu a trouvé 1’une de ses consécrations les plus
fameuses a la déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 . Il (Montesquieu)
suppose que le parlement a seul le pouvoir de faire la loi, tandis que le pouvoir exécutif ne
dispose que du pouvoir d'édicter des mesures procédant a leur application. C’est dans le méme
sens que Modeste affirme que ce principe consiste a dire que quelles que soient les modalités
retenues a cette fin, une autorité ne doit pas pouvoir cumuler tous les pouvoirs. Ainsi ce principe
de répartition, exprimé avec une grande clarté par Portalis « ¢ est aux lois a poser, dans chaque
matiere les regles fondamentales, et a déterminer les formes essentielles. Les détails
d’exécution, les précautions provisoires ou accidentelles, les objets instantanés ou variables,
en un mot, toutes les choses qui sollicitent bien plus la surveillance de I’ autorité qui administre
que l'intervention de la puissance qui institue ou qui crée, sont du ressort des réglements. Les
réglements sont des actes de magistrature, et les lois des actes de souveraineté »2. Cependant,
dans la mise en ceuvre cette séparation des pouvoirs, le constituant frangais a eu a assurer
régulierement dans de nombreuses jurisprudences constitutionnelles le respect de la sphere de

compétences normatives entre le Iégislatif et I'exécutif®.

En effet, la problématique de compétences normatives entre la loi et le reglement en droit public
en général et en particulier en droit constitutionnel n’est pas chose nouvelle en droit sénégalais.
Trés tot, au début des indépendances, au regard de I’histoire constitutionnelle du Sénégal* et de

la crise juridico-politique de 1962°, la question a été au centre de conflits entre I'exécutif et le

L A ce propos il n’est point surprenant de voir que 1article 16 qui prévoit que « Toute Société dans laquelle la
garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution ». On
peut noter ici que cette disposition constitue 1’une des fondements du constitutionnalisme contemporain

2 Voir Jean Etienne Marie PORTALIS, Frédéric Portalis in discours, rapports et travaux inédits sur le code civil

; Paris Joubert libraire de la cour de cassation 1844 p. 17. Disponible sur ce site : https://gallica.bnf.fr consulté le
2 Mars 2022

3 La valeur constitutionnelle du principe de la séparation des pouvoirs a été consacrée pour la premiére fois en
France dans une décision du 23 mai 1979 a propos d'une affaire mettant en cause les rapports entre le Iégislatif et
I'exécutif (voir conseil constitutionnel frangais décision n° 79-104 DC, 23 mai 1979, Rec. p .27)

4 Fall, I. M, Evolution constitutionnelle du Sénégal : de la veille de I'indépendance aux élections de 2007,
CREDILA, 2009

® Voir Saliou MBAYE, Histoire des institutions contemporaines du Sénégal (1960-2000), C.A.S-DAKAR, 2012,
P.95ets.
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Parlement justifiant de fréquentes interventions de I’ancienne Cour supréme®. Cette derniére
connait la constitutionnalité des lois [...] ; ainsi que les conflits entre I'exécutif et le législatif’.
Aprés la grande réforme judiciaire du 30 Mai 19928, le conseil constitutionnel va reprendre les
attributions jadis dévolues a la cour supréme il se prononce sur les tous les conflits de
compétences entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif®. D’ailleurs ces conflits de
compétences normatives entre le 1égislatif et I'exécutif sont a 1’ origine du fondement des articles
56 et 65 de la constitution du 7 mars 1963, fixant les domaines respectifs de la loi et du
réglement et repris par la constitution du 22 janvier 2001 en ses articles 67° et 76, A ce titre
le constituant affirme par ces présents articles que la loi est limitée dans son domaine et que les
matieres autres que celles qui ne relevent pas de ce domaine ont un caractére réglementaire.
C’est au vu de toutes ces considérations qu’il faut appréhender la pertinence de notre sujet
relatif a la loi et le reglement dans le droit constitutionnel contemporain : étude a partir de
I’exemple du Sénégal.

I s’agit ici de préciser successivement sur le sens des notions citées a savoir la loi et le
reglement et le droit constitutionnel contemporain

L’expression de la loi se définissait depuis la révolution de 1789, par sa légitimité ou de sa
souveraineté absolue. En effet, toutes les lumiéres du XVIlleme siécle semblent éclairer
’expression de la loi'?. Ainsi en revisitant les Lois ou la République de Platon?3, les Politiques

6 La Cour supréme du Sénégal créée en 1960 (Ordonnance n° 60-17 du 3 Septembre 1960 portant Cour Supréme
du Sénégal JORS n°3434 du 30 Mars 1960, p. 430) a été supprimée en 1992 (V. : EI H. MBOD)J, « Les incidences
de la réforme judiciaire du 30 mai 1992 sur le contentieux administratif sénégalais », Rev. ass. Sén. dr. pén, juillet-
décembre 1995 pp.13-39) et restaurée en 2008. Cf. : Loi organique n° 2008-35 du 7 ao(t 2008 portant création de
la Cour supréme, J.O.R.S. n° 6420, abrogée et remplacée en 2017. Cf. : La loi organique n°2017-09 du 17 Janvier
2017 sur la cour supréme, (J.0.R.S. n°6986 du Mercredi, 18 Janvier 2017)

" Cf. I’article 82 de la loi n° 63-22 du 7 mars 1963 portant révision de la Constitution du Sénégal ;

8 Cf. la loi n°92-22 du 30 mai 1992 portant révision de la constitution qui a entrainé un bouleversement du droit
constitutionnel de la justice en inaugurant une spécialisation au sommet de la hiérarchie, par la création de
juridictions suprémes spécialisées a savoir : le conseil constitutionnel, la cour de cassation et le conseil d’Etat. Il
faut noter depuis la révision constitutionnelle du 7 ao(t 2008 le Sénégal dispose d'une cour supréme issue de la
fusion de ces deux derniéres, réformée par la loi organique n°2017-09 du 17 janvier 2017 relative a la cour
supréme ; voir aussi Ismaila M. FALL, Les révisions constitutionnelles au Sénégal. Révisions consolidantes et
Révision déconsolidantes de la démocratie Sénégalaise, Dakar, CREDILA, 2011, P. 133

® Voir I’exposé des motifs de la loi organique n° 92-23 du 30 mai 1992 et en son article 1%. Elle est abrogée et
remplacée par la loi organique n°2016-23 du 14 juillet 2016 relative au conseil, constitutionnel qui en son article
1¥, précise que le Conseil constitutionnel se prononce sur « la constitutionnalité des lois, sur le caractere
réglementaire des dispositions de forme législative, [...] sur les conflits de compétence entre le pouvoir exécutif et
le pouvoir législatif » ; voir aussi I’article 92 de la constitution du 22 janvier 2001

10 L article 67 a énuméré des matiéres “entiérement législatives” dans lesquelles la loi fixe les régles en posant les
principes généraux et en fixant aussi les modalités d’application

1 L’article 76 prévoit que « les matieres qui ne sont pas du domaine Iégislatif en vertu de la présente de la
constitution ont un caractére réglementaire »

12 JEAN CARBONNIER a pu ainsi évoquer la « passion des lois au siécle des lumiéres » in Essais sur les lois,
répertoire du notariat Defrénois, 1979, p. 20.

13 PLATON, Les Lois, Collection « Folio Essais », 2003, voir notamment le chapitre 1, p.105, et le chapitre IV (La
loi et le législateur), pp.181-195 ; La République, Livre I, Edition Nathan, Coll., « Les Intégrales de philo », 2002,
p.81.

2



d’Avristote'* | I’Esprit des Lois de Montesquieu®® , Le Contrat social (1762) de Jean Jacques
Rousseau'®, le Discours préliminaire du Premier projet de Code civil du célébre légiste
Portalis'’, les écrits de Raymond Carré de Malberg®, A. A. D. Kébé qu’il est admis en effet
depuis fort longtemps « qgue la loi est la seule et [ 'unique norme capable d’assurer [’égalité, la
liberté, la justice et le bonheur des citoyens »°. Elle est un acte sérieux, qu’on ne délégue point
a I’autorité administrative?®. La loi sera dite “expression de la volonté générale”, définition qui
figure a I’article 6 de la déclaration universelle des droits de I’homme et du citoyen de 1789.
Autrement dit, le domaine de la loi était sans bornes comme la volonté générale. Elle était
« I’expression (...) de la domination politique parlementaire »%%. Le parlement a donc été congu
comme institution chargée de communiquer par le droit la volonté du souverain. Néanmoins
cette conception classique de la loi a connu une évolution importante en France sous les régimes
du llle et IVe République dans cette période le parlementarisme et de I'émergence de la toute-
puissance du parlement rejaillissant sur les normes qu’il produit et parant d’une autorité
supréme.?? Ainsi le domaine de la loi aurait un caractére limité renvoyant a la notion absolue
de la souveraineté normative du Parlement. Rousseau d’ailleurs va trés loin en considérant que
I’origine de la loi est plus que spéciale. Il affirme que le législateur, instrument de
matérialisation de la volonté nationale, est un organe ou « tout le peuple statue sur tout le peuple
»23, les normes les meilleures ne peuvent étre produites qu’en son sein. Sa neutralité fait qu’il
a « une intelligence supérieure »* | qu’il assume une « fonction particuliére et supérieure qui
n’a rien de commun avec I’empire humain » ; il est un « homme extraordinaire dans I'Etat », «
une entreprise au-dessus de la force humaine », un « dieu »%. Pour Aristote la loi est émise d'un

organe spécial, est symbole de bonheur non pas dans le sens aristotélicien du terme ou « les

14 ARISTOTE, Politiques, Edition Nathan, Collection « Les Intégrales de philo », 2006, Livre I.

15 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, GF Flammarion, 1979.

16JEAN JACQUES ROUSSEAU, Du contrat social, Coll., « Les classiques de la Philosophie », Paris, LGF, 1996.
17 J-E-M PORTALIS, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, (discours prononcé le 21 janvier
1801 et le Code civil promulgué le 21 mars 1804), préface de M. Massenet, Bordeaux, Editions Confluences, 2004,
78 p ; disponible sur ce site http://classiques.ugac.ca consulté le 2 mars 2022

8Raymond Carré DE MALBERG, Contribution a la Théorie générale de I’Etat, (1920) Paris, éd du CNRS,
réed.1985 T1, p.488, La loi expression de la volonté générale (1931), Paris, Economica, rééd. Coll., « Classiques
», préface de G. BURDEAU, 1982.

1 In Manuel pratique des droits de I’homme, (dir) Alioune SALL et Sidi Alpha NDIAYE, PUD, 2022, p. 97

20 Voir en ces termes de I’article 13 de la constitution Frangaise de 1946 qui indique que « I’ Assemblée nationale
vote seule la loi, elle ne peut déléguer ce droit »

2L\/, CONSTANTINESCO ET S. PIERRE-CAPS, Droit constitutionnel, 2 éd, Paris, PUF, coll., « Thémis droit »,
2006, P. 431

22 En d'autres termes et pour présenter les choses rapidement, I’organe chargé d’assurer la représentation de la
souveraineté s’est comporté comme le souverain lui-méme produisant une régle premiére et inconditionnée.

2 JEAN JACQUES ROUSSEAU, Le Contrat social, op.cit., Livre Il, p. 71.

2 1pidem, P. 71

% Platon, Les lois, op.cit. pp.195-196.
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hellénes commandent aux barbares », ou la femme est subordonnée de I’homme?®, mais dans
le sens de 1’égalité entre les individus.

Bref, la loi était purement formelle et organique, elle était définie d'aprés les formes de son
adoption c'est a dire d'apres ['organe qui établissait et les formes procédurales utilisées par
cet organe.?’ Autrement dit, la loi s’entend selon le juge constitutionnel sénégalais dans
I'affaire sur la recevabilité de la résolution portant sur la levée de I'immunité
parlementaire du député Ousmane SONKO, comme « des actes législatifs votés par
[’assemblée nationale selon la procédure prévue a cet effet et ayant une portée normative parce
qu’énongant des régles de droit [...] »®. Selon RAYMOND CARRE DE MALBERG, le
célebre auteur de la théorie générale de I’Etat, le critére le plus exact de définition de la loi doit
étre cherché au sein de 1’organe qui la produit. A ce propos il écrit que « toute décision
administrative émise par le Corps législatif, dans la forme qui est propre a l’organe de la
Iégislation, forme une loi au sens constitutionnel du mot »? . Ainsi la loi est dotée d’une double
autorité que I’auteur qualifie de, « puissance virtuelle »*° et de « puissance immédiate »*!. Cette
définition organique ou formelle de la loi, selon sa forme c’est a dire d'apres I'organe qui établit
n’a pas ¢té abandonnée a 1'époque contemporaine, la loi demeure toujours 1’acte adopté par
I’ Assemblée nationale selon les formes constitutionnelles®?. Mais a cette définition organique
de la loi s’ajoute désormais une définition matérielle de la loi.

Sur le plan matériel, la loi est une norme dotée d’une généralité et d’une abstraction certaine®?,
Dr’ailleurs cette généralité normative de la loi fait I'objet de plusieurs apports dans la doctrine
en revisitant les propos de Rousseau dans le contrat social®* , les enseignements de Portalis®
et la théorie de RAYMOND CARRE DE MALBERG®®. Ces apports doctrinaux sur la

conception de la loi sont matérialisés dans des textes juridiques®’. Ainsi selon le vocabulaire

% Aristote, Politiques, op.cit., p. 27.

27\/oir J. CADART, institutions politiques et droit constitutionnel tome 2, 3™ éd ; economica, paris 1990 p 1233
28 Décision du constitutionnel n°1-¢c-2021 Affaire n°1-c-2021 du 17 mars 2021, (Considérant 6) disponible sur ce
site https://conseilconstitutionnel.sn/decision-n-1-c-2021-affaire-n-1-c-21/ consulté le 17 mars 2022

2 Raymond Carré de Malberg In Contribution d la théorie générale de I’Etat, op.cit., p. 327.

%0 Ibid., p. 328

81 H. Kelsen, Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, 2™ ¢éd 1962 trad.fr. CH. EISENMANN, p. 299 ou Théorie
générale des normes, Paris, PUF ; 1¢" éd.1996, trad.fr. O. Beaud et F. MALKANI.

32 Cf. I’article 67 al. 1 de la constitution : « La loi est votée par I’ Assemblée nationale »

33 Voir Abdou Aziz D. KEBE, La répartition des compétences entre la loi et le réglement en droit fiscal sénégalais,
Thése de doctorat, I'université de cheikh Anta Diop, soutenu, le 03 décembre 2012, P. 17

34 Jean jacques ROUSSEAU, Du contrat social, op.cit., p. 71.

35 PORTALIS, Discours préliminaire sur le premier projet du Code civil, op.cit., p. 17.

% R.C.DE MALBERG, La loi expression de la volonté générale, op.cit.

37 Voir l'article 3 CH 2 de la royauté, de la régence et des ministres, 81 de la royauté et du roi de la constitution
francaise de 1791, disponible sur https://www.conseil-constitutionnel.fr consulté le 07 mars 2022. Dans le méme
sens, voir I’article 6 de la déclaration de 1789 visé dans le préambule de la constitution du Sénégal confirmant
cette idée de généralité de la loi en affirmant que qu’elle « doit étre la méme pour tous, tous les citoyens étant
égaux a ses yeux ».
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juridique, la loi est un acte d’impérium et impose une regle de conduite. Ainsi la loi pour étre
qualifiée telle doit porter sur l'une des matiéres prévues dans l'article 67 de la constitution
sénégalaise du 22 janvier 2001. Elle ne peut plus tout régir, tout englober, son domaine est
désormais réservé ; assigné. Autrement dit, la 10i*® est un acte normatif voté par I’ Assemblée
nationale et portant sur un objet appartenant aux matieres législatives définies par I'article 67
de la constitution du 22 janvier 2001 et complétée par une loi organique ou d’autres dispositions
constitutionnelles. Ainsi la définition de loi est donné de maniere générale par le conseil
constitutionnel ivoirien dans sa décision N° C1-2012-131/27-03/CC/SG relative a la requéte
en inconstitutionnalité des articles 256 & 266 du code des assurances de la conférence
interafricaine des marchés d’assurance dit CODE CIMA, en ces termes « la loi, régle générale,
impersonnelle et obligatoire est dans [’ordre juridique interne ivoirien un acte adopté par
[’Assemblée nationale et promulgué par le président de la République et régissant une des
matieres énumérées par l'article 71 de la constitution »*°. Ces conceptions organiques,

formelles et matérielles de la loi nous offrent déja une idée de ce qui est le reglement.

La définition du réglement découle logiquement et inévitablement de la définition de la loi
qui est limitative. Terme générique, le réglement, on le sait, souvent opposé a la loi qui est
d’initiative parlementaire, se congoit comme un acte émanant d'une autorité publique autre que
le parlement. Autrement dit le réglement est acte provenant du pouvoir exécutif ou des autorités
administratives qui lui sont rattachées. La définition du réglement est associée d’abord par un
élément organique parce que le reglement est une décision unilatérale établie par des autorités
exécutives ou administratives dans le cadre de ses attributions et un élément matériel parce qu’il
comporte obligatoirement des dispositions visant anonymement une catégorie de personnes?.
Ainsi le réglement peut étre percu comme un acte unilatéralement pris par des autorités
executives ou administratives présentant un caractére executoire et comportant des
dispositions a portée générale et impersonnelle*!. Par ailleurs cette définition a été affirmée par
la Cour supréme de justice Congolaise faisant office de Cour constitutionnelle dans une

38 Voir https://www.sec.gouv.sn/institutions/lassembl%C3%A9e-nationale consulté le 19 mars 2022

3 Voir F. D. MELEDJE, Les grands arréts de la jurisprudence constitutionnelle ivoirienne, CNDJ/GIZ, Abidjan,
2012, p. 369

40 Mel?n-SOUCRAMANIEN (F), PACTET, (P), droit constitutionnel 37™ éd, Dalloz, 2019, P. 658

4 ibid., P. 658 (sur cette notion voir aussi Jacques M. NZOUANKEU, la notion d’actes réglementaire en droit
Francais, These, université de droit, d’économie et de sciences sociales de paris, faculté de droit de paris I1, 1976 546
p. ; V cour supréme du Sénégal. Ch. adm arrét n° 50 du 25 Aot 2016, Total Sénégal ¢/ ’Etat du Sénégal, inédit : «
considérant que le décret attaqué eu égard a sa portée générale et impersonnelle a un caractére réglementaire » ; v
SY DEMBA, droit administratif 2°™ ¢d, L 'Harmattan Sénégal, 2017, P. 67 ; S. GUINCHARD, D. THIERRY,
Lexique des termes juridiques 2018-2019, 26er éd, Dalloz, 2018, PP. 914 ,915 ; P. AVRIL, J. GICQUEL, Que sais-
je ? Lexique de droit constitutionnel, 4™ éd, PUF ; ; voir aussi Esambo KANGASHE, Jean LOUIS, Le traité de
droit constitutionnel congolais, L’Harmattan, 2017, P. 163 ;)



https://www.sec.gouv.sn/institutions/lassembl%C3%A9e-nationale

décision du 14 aolt 2013, aux termes de laquelle, la norme réglementaire a été définie comme
« un acte juridique d’une autorité administrative édictant des regles de portée générale et
impersonnelle appelées a régir des situations abstraites et indéterminées ou des personnes non
expressément identifiées »*2,

Hans Kelsen souscrit également a une vision globale de ce terme quand il écrit : « On appelle
reglements, décrets ou ordonnances, les normes générales instituées a partir des normes

générales créées par un organe autre que le législateur »*,

En se référant au droit administratif géneéral, I'acte réglementaire se distingue de l'acte
individuel ou collectif. Ce dernier pour qu'il ait un caractére individuel, il faut qu’il s’applique
a des destinataires bien précis, & une ou plusieurs personnes « nominativement désignées »*. 1l
est aussi différent de la note de service, de la note circulaire, de I’instruction administrative ou
de service. Celle-ci est, en effet, une simple mesure d’ordre interne, ne revétant aucun caractére
réglementaire. 1l existe 2 sortes de réglements : les reglements subordonnés et les réglements
autonomes. Les réglements d’application ou d'exécution des lois, appelés reglements
subordonnés* ou encore appelés les “réglements du type classique” sont ceux que prennent les
autorités exécutives ou administratives rattachées pour assurer [’application des lois
préexistantes, c'est a dire qu'ils interviennent en application de lois*® ayant fixé les principes
fondamentaux ou les régles envisagées dans le domaine législatif*’. Quant aux Réglements
autonomes ou initiaux*® sont ceux que tient I’exécutif non pas de la loi mais directement de la
constitution et pouvant s’exercer dans toutes les maticres autres que celles réservées au

législateur*®. Cependant, il faut noter qu'il y’a des cas d’extension du pouvoir réglementaire a

42 \/oir Cour Supréme de Justice de la République démocratique du Congo, 14 ao(it 2013, R. Const. 134/TSR,

Bulletin des arréts de la Cour supréme de justice, matiére de constitutionnalité, numéro spécial, Kinshasa, 2008,
.75

‘?3 Hans KELSEN, Théorie générale du droit et de I’Etat, Paris, Bruylant LGDJ, 1997, p.187.

4 René. CHAPUS, Droit administratif général, T 1, Paris, Montchrestien, 15éme éd, 2001, p. 525 ; Voir

Abdoulaye DIEYE, cours de droit administratif, Licence 2, FSJP, université de Cheikh Anta Diop,

45V, Article 57 de la constitution du Sénégal du 22 janvier 2001

46 \oir J-C. VENEZIA « Les réglements d’application », in Mélanges R. Chapus, 1992 P. 673 ; R. Libcheber,

« Le décret d’application, norme paradoxale », RTD. Civ, 1998, P. 788 ; J. M. AUBY « L’obligation

gouvernementale d’assurer des lois », JCP, 1953, I, n°1080 ; J-M. Breton « L’obligation pour I’administration

d’exercer son pouvoir réglementaire d'exécution des lois. A propos de quelques décisions récentes du droit

administratif », RDP, P. 1749

47V, Article 67 de la constitution sénégalaise du 22 janvier 2001

48 Cf. : I’article 76 de la constitution sénégalaise du 22 Janvier 2001 ; Conseil d’Etat, 30 ao(t 1995, ADAMA

THIAM, in Bulletin N° 2, p.104

49 L'article 76 de la constitution sénégalaise du 22 janvier 2001 ; voir aussi R. Chapus « De la soumission au

droit des réglements autonomes », Dalloz, 1960, chron, P. 119 ; L. FAVOREU, « les réglements autonomes

existent-ils ? », In mélange G. BURDEAU, 1976, P. 405 ; Du méme auteur, « Les Réglements autonomes

n’existent pas », RFDA, 1987 P. 871



savoir 1’édiction des ordonnances® (décrets lois) par le président de la république sur
I’habilitation 1égislative, mais aussi des mesures prises dans le cadre de Ses pouvoirs
exceptionnels®. Ainsi ce réglement se distingue aussi le réglement du droit communautaire®
qui est la principale source du droit dérivé. C’est a travers lui que s’exprime le pouvoir normatif
des organisations communautaires. D’aprés les textes fondateurs de I'UEMOA, de la
CEDEAO, les reglements sont des actes de portée générale obligatoires en toutes leurs
dispositions et qui sont directement applicables dans les Etats membres®,
L’importance de I'étude du droit constitutionnel contemporain n’a de sens que si elle est remise
en perspective historique et comparative. Dans sa conception classique, le droit constitutionnel
est I’ensemble des régles juridiques qui encadrent la compétition pour la conquéte et I’exercice
du pouvoir dans I'Etat. Selon GEORGE BURDEAU, il est comme « I'étude de la maniere dont
le pouvoir s’acquiert, s’exerce et transmet »°*. Autrement dit le droit constitutionnel est
appréhendé essentiellement sous I’angle des institutions c’est a dire comme un droit
institutionnel. Cependant, de nos jours le droit constitutionnel n’est plus étudié comme il 1’était
au XIXéme et au début du XXeme siecle. Des lors, la conception classique donnée
précédemment ne correspond plus tout a fait a la réalité du droit constitutionnel qui a pris
dimensions importantes et fondamentales, il est un droit constitutionnel institutionnel, un droit
constitutionnel des droits et des libertés, un droit constitutionnel normatif. Par la suite il peut,
aujourd’hui, étre défini comme I'ensemble des regles juridiques qui déterminent les relations
entre les pouvoirs publics, les droits et libertés fondamentaux ainsi que la création et le régime
des normes juridiques.

Au regard de ces différentes approches définitionnelles il urge de s’intéresser a la
problématique qui se dégage.

Dés lors, la question qui mérite d'étre soulevée dans le cadre cette étude, est de se demander :

si la séparation du domaine de la loi et du reglement opérée par le constituant est-elle étanche
?

Dans ce sillage, le point focal de notre réflexion se portera d’abord sur les différents
mécanismes juridiques liés au respect du domaine de partage entre la loi et le reglement.

Autrement dit les exigences constitutionnelles fixant les principes de séparation entre le

0V, Article 77 de la constitution du Sénégal du 22 janvier 2001

1V, Article 52 de la constitution

52 Voir Alioune SALL les systémes normatifs de la CEDEAO et de P'UEMOA : considérations historiques et
critiques », Nouvelles annales africaines n°1, 2007, p. 117 et s

%3 Voir en ce sens article 43 du traité de L’UEMOA qui prévoit que les réglements ont une portée générale. Ils
sont obligatoires dans leurs éléments et sont directement applicable dans tout Etat membre »

54 Voir Louis FAVOREU et Alii, Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, coll. « Précis », 5e édition, 2002, préface a
la lre éd, p.5
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domaine de la loi et du réglement. Ensuite de montrer que cette séparation n’est pas
imperméable en raison de certains mécanismes juridiques particuliers et/ou de certaines
circonstances exceptionnelles auxquels la constitution accorde I'exécutif a prendre des actes

relevant du domaine de la loi.

Ce sujet ne manque pas d'intérét. D’abord du point de vue historique, le rapport entre le domaine
de la loi et du réglement en général et en particulier en droit constitutionnel a fait I’objet de
nombreux deébats doctrinaux et juridictionnels. Ainsi mettons une parenthese sur le droit
francais pour permettre de comprendre ce phénomene. La dialectique de la part de la loi et du
reglement était a la mode au lendemain de 1’entrée en vigueur de la constitution frangaise du 4
octobre 1958. Les discussions étaient vives entre les auteurs. La limitation du domaine de la
10i®®, la consécration d’un véritable « pouvoir réglementaire autonome », la procédure de
délégalisation, la consolidation de la pratique des ordonnances, la distinction entre les matieres
ou laloi « fixe les regles » et celle ou elle « détermine les principes fondamentaux », la prévision
d’un dispositif juridictionnel avec la création du Conseil Constitutionnel, sont autant
d’innovations qui ont bouleversé les rapports entre le parlement et 1'exécutif. Certains auteurs
conclurent a la veille de I’entrée en vigueur de ces grands textes que la loi est en parfaite
décadence®®, concurrencée par les réglements, elle n’incarne plus I’expression de la volonté
générale®, elle n’est plus « les sources des sources », « elle n’est qu’une source parmi beaucoup
d’autres » selon I’expression du célebre spécialiste de droit comparé, ALESSANDRO
PIZZORUSSO®. Justifiant par conséquent l'accroissement considérable du domaine
réglementaire. Mais ces débats et controverses de la part de la loi et du réglement en droit
public, si passionnants au lendemain de 1’adoption des textes fondamentaux de la Véme
République, ne semblent plus étre a 1I’ordre du jour. En effet, Dix- sept ans Plus tard, au colloque
d’Aix-en Provence des 2 et 3 Décembre 1977 au vu d’une jurisprudence constitutionnelle qui

a sans cesse élargi le domaine de la loi, la doctrine est obligée de reconnaitre que la « révolution

%5 L article 34 de la Constitution francaise (repris par I’article 67 de la constitution sénégalaise) énumeére le domaine
de la loi. Avant la loi avait un domaine illimité. Les rédacteurs de la Constitution de 1791 sous I’impulsion de la
révolution ont voulu en effet écarter I’ancien pouvoir 1égislatif du roi. L’article 6 de cette Constitution pose que « le
pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi, méme provisoire, mais seulement des proclamations conformes aux lois
pour en ordonner ou en rappeler 1’exécution in KEKE Abdou AZIZ op, cit, p. 39

% Voir DURAND PAUL, « La décadence de la loi dans la constitution de la 5°™ République », JCP, 1959, n°1470, P.4
5 Raymond Carré DE MALBERG, La loi, expression de la volonté générale, Paris, Economica, Coll. Classiques,
1984, 228 pages.

% Hugues Dumont, Sébastien V. DROOGHENBROECK, «La loi», in traité international de droit
constitutionnel, tome 2, Dalloz, 2012, note TROPER (T) et CHAGNOLLAUD (D), pp. 543 544



n’a pas eu lieu » comme 1’a fort bien montré JEAN RIVERO®®. La Constitution de 1958 n’a
pas, selon l’auteur, entrainé un déclin aussi affirmé de la loi. Par ailleurs sur le plan
juridictionnel, I'examen du dispositif introduit par les articles 34 et 37 de la constitution de 1958
tient une place a part au sein du conseil d’Etat®. Les membres de ce dernier s'opposaient lors
du projet a la délimitation constitutionnelle du domaine de la loi, en dénongant que cette
délimitation constitutionnelle constitue une Véritable atteinte a la dignité du parlement. Ils
essayaient de neutraliser le dispositif en votant d’un dernier alinéa de 1’article 34 qui ouvre la
possibilit¢ d’étendre le domaine de la loi par une loi organique. Il faut dire que 1’un des
changements les plus massifs introduit par la constitution de 1958 avait précisément pour objet
de contenir le pouvoir législatif. Mais en pratique 1’impact véritable de cette limitation de
I’exercice du pouvoir législatif n’a pas été aussi net que le suggérent ces 2 articles®. La loi est
restée la source principale de droit se fondant sur d’autres dispositions du corpus constitutionnel
et du préambule de la Constitution qui prévoient leur application par voie législative. C’est ce
que Henry ROUSSILLON appelle « le plateau continental de la loi »%2. Cependant, toutes ces
analyses précédentes en droit francais ne peuvent étre transposées totalement en droit
sénégalais.

Ensuite le sujet est d’ordre actuel d’une part si le débat semble clos en France sous ’effet de
I’importance d’une jurisprudence du Conseil constitutionnel et du conseil d’Etat élargissant le
domaine législatif. On ne peut pas émettre les mémes propos en droit sénégalais du fait un
manque notoire d’une jurisprudence constitutionnelle sénégalaise substantielle et protégeant le
domaine de la loi surtout en droit fiscal comme I’a fort bien souligné Professeur Abdou
AZ1Z.D. KEBE®. D’autre part avec I’influence du droit communautaire harmonieux dans
I’ordre juridique interne n’ignore pas les rapports entre la loi et le réglement. Cette
harmonisation est accompagnée d’un important dispositif juridique touchant le domaine de la
loi et le mécanisme des ordonnances opérant de plein droit. C’est ainsi le cadre de 'UEMOA,

la directive n°06/2009/CM/UEMOA du 26 juin 2009 portant la loi de finance au sein de

% JEAN RIVERO, « Rapport de synthése », in L. FAVOREU (dir.), Vingt ans d’application de la Constitution de
1958 : le domaine de la loi et du reglement, Aix-en-Provence, PUAM, 1978, p. 263.

8 | EROYER SEVERINE, L'apport du conseil d’Etat au droit constitutionnel de la Ve République, essai sur une
théorie de [’Etat, Dalloz, 2011, p. 320 et s.

b1 Les articles 34 et 37 de la constitution francaise de 1958

52 H. ROUSSILLON, Le Conseil constitutionnel, Paris, Dalloz, 2001, p. 137 ; voir aussi Cour supréme sénégalais
dans ’affaire dissolution de I’O.N.C.A. D, Audience, en date du 08 Mars 1980

8 Voir Kebe Abdoul (A), op, cit, p. 40



I"UEMOA®*, Elle est transposée au Sénégal par la loi organique n° 2011-15 du 8 juillet 2011
relative aux lois de finance®.

Enfin, il est d’ordre théorique et juridique, d’une part la mise en place d’une justice
constitutionnelle entrant alors dans une stratégie du parlement percu comme ayant commis des
errements dans le passé. Dans un certain nombre de pays comme le Sénégal, I’institution d’un
contrdle de constitutionnalité des lois ne profite pas au parlement, car le contréle institue est
davantage inspiré par la volonté de « rationaliser » le pouvoir législatif et de 1’obliger de rester
dans son domaine. Dans cette perspective, la détermination constitutionnelle d’un domaine de
la loi est la nécessité pour le 1égislateur de respecter la constitution, témoigne d’une volonté de

renforcer le pouvoir exécutif et « d’affaiblir » le parlement.

S’il est relativement commode de s’intéresser a une thématique de recherche, bien moins reste
la démarche a suivre pour parvenir a circonscrire parfaitement 1’objet de prospection. Dans ce
sujet nous traiterons la loi et le reglement en droit constitutionnel sénégalais. L'étude de ce sujet
ne néglige pas la perspective historique et comparatiste du droit. C’est pourquoi en partant
toujours du droit sénégalais, il s’est avéré nécessaire de s’inspirer du systéme juridique francais.
Ainsi cela implique une bonne méthode d'analyse. La méthode est un ensemble de moyens
raisonnés qu’on peut suivre pour arriver a un résultat®. Par méthode, nous pouvons aussi
entendre comme souligne Professeur EI Hadj MBODJ « [‘ensemble des opérations
intellectuelles par lesquelles une discipline cherche a atteindre les résultats qu’elle poursuit,
les démontre et les vérifie ; il s agit des différents procédés d’analyse susceptibles de conduire
a une explication des phénoménes observés et liés plus ou moins a un schéma théorique
préalable »®". La fixation de ’objectif de la recherche commande d’abord le choix des
matériaux de traitement c'est a dire le recours a des outils de recherche dans le traitement du
sujet. Il y’a d'abord les sources formelles constituées de I’arsenal juridique instituées entre les
domaines respectifs de la loi et du reglement a savoir les textes, parmi lesquels on peut citer la
Constitution et les instruments juridiques de valeur constitutionnelle, les lois organiques et

ordinaires, les ordonnances, les réglements, les arréts, décisions et avis des juridictions etc. Les

8 Voir article 3 al 2 de la directive du 26 juin 2009 prévoit en ces termes que « les dispositions relatives a Iassiette,
au taux, et aux modalités de recouvrement des impositions de toute nature qu’elles pergues par ’Etat ou affectées
par d’autres organismes publics sont du domaine de la loi » ; voir aussi article 58 de la directive qui donne la
possibilité de mettre en vigueur par ordonnance un projet de loi de finance non voté a temps. Cette disposition est
reprise en droit interne par la loi organique n°® 2011-15 du 8 juillet 2011 en son article 57, abrogée et remplacée
par la loi organique n°2020-07 du 26 février 2020 relative aux lois de finances

8 Cette loi est abrogée et remplacée par la loi organique n°2020-07 du 26 février 2020 relative aux lois de finances

% e nouveau petit Robert, nouvelle édition, 2007, p. 1586
57 H. MBODJ, cours de théorie constitutionnelle, Licence 1, Université Catholique de I’ Afrique de I’Ouest, Faculté
catholique de Bamako, p. 18
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sources formelles seront complétées et précisées le cas échéant, par des sources matérielles,
notamment les études doctrinales telles que les ouvrages, les articles, les actes de colloques, qui

intéressent la recherche.

Le rapport entre le domaine de la loi et le domaine réglementaire est marqué par 1’ambivalence
d’une collaboration tantot heurtée, tantot harmonieuse. A cet effet, il s'impose d’opérer un
choix. Pour notre part 1’étude sera orientée vers deux axes majeurs : d’une part il s’agit de
montrer que la séparation du domaine de compétences entre loi et le reglement en droit
constitutionnel contemporain est toujours établie (premiere partie). D’autre part de d’essayer
d’analyser que la séparation du domaine de la loi et du réglement n’est pas absolue, elle s’est
révélée plutdt poreuse en raison des mécanismes particuliers méconnaissant le respect de la

séparation du domaine de compétences entre la loi et le réglement (deuxieme partie).
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Premiere partie : Une separation du
domaine de la loi et du reglement
toujours etablie

En droit constitutionnel sénégalais, les principes généraux de la séparation du domaine de
compétence entre la loi et le reglement sont fixés par la constitution. Ainsi cette séparation
constitutionnelle est garantie par des mécanismes juridiques.

A ce propos il s’agit montrer d’une part que la séparation du domaine de la loi et du reglement
est opérée sur des principes constitutionnels directeurs (Chapitre 1) et d’autre part d’essayer
d’examiner des mécanismes et des techniques protégeant et contrdlant le respect du domaine

de la loi et du réglement (Chapitre 2).
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Chapitre | : Une répartition du domaine de la loi et du reglement fondée sur la
constitution

La production des normes générales est depuis longtemps partagée entre le législatif et
I’exécutif. On distingue deux actes normatifs généraux : La loi qui est un acte voté par
I’ Assemblée nationale et le réglement qui est I’ceuvre de 1’exécutif. En effet la distinction du
domaine de compétences normatives entre la loi et le réglement est fondée sur des mécanismes
constitutionnels c¢’est-a-dire que cette distinction est fixée par les articles 67 et 76 de la
constitution sénégalaise qui s’est inspirée de la constitution francaise de 1958%. Ainsi il s’agit
de voir par ces dispositions constitutionnelles, la détermination du domaine de la loi (sectionl)

d’une part et d’autre part la création d’un domaine réservé au pouvoir réglementaire (section2)

Section 1 : La détermination du domaine de la loi, une détermination par énumération
opérée par le constituant

SiI’on s’en tient a I’histoire constitutionnelle Francgaise, la loi a pendant longtemps été concue
comme la Vvéritable source du droit. Elle était, selon les enseignements de ROUSSEAU, «
I’expression de la volonté générale » et ne saurait faire 1’objet de limitation. On était en présence
de ce que le professeur Raymond Carré de Malberg appelait un « Etat légal »®°. Ainsi cette
situation de la loi sous la Ve République est toute autre car la loi n’est plus un acte souverain et
incontestable. Elle est devenue comme 1’expression de doyen G. VEDEL, un « acte comme les
autres »"°,

Dans le systéme juridique sénégalais actuel, les compétences de 1’Assemblée nationale sont
déterminées par la constitution et principalement par son article 67. Ce dernier cantonne donc
la loi dans son domaine et lui confére une compétence d’attribution (Paragraphel). Cependant,
dans le régime contentieux le juge constitutionnel peut recourir a des modalités pour déterminer

le domaine de la loi (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Le domaine d’intervention de la loi, une compétence d’attribution

Le principe de la délimitation du domaine de la loi n’est pas posé de la méme maniere dans les
constitutions antérieures du Sénégal’*. 1l a subi une énorme évolution’2. C’est 1’objet de I’article

67 de la constitution de 2001, modifiée, qui établit une liste des matieres législatives

8 \oir Les articles 34 et 37 de la constitution francaise du 4 octobre 1958. )
8 Voir Raymond C. DE MALBERG Contribution a la théorie générale de I’Etat, Sirey, 1920, rééd. CNRS,1985.

0 Georges VEDEL, Droit administratif, T1, PUF,1992, P.638
"L Cf. I’article 35 de la constitution du 24 janvier 1959, Iarticle 39 de la constitution du 29 aout 1960, I’article 56

de la constitution du 7 mars 1963 in les textes constitutionnels du Sénégal réunis et présentés par Ismaila Madior
FALL, CREDILA, XXIII 257 pages.

2 \/oir Jacques M. NZOUANKEU, Les domaines respectifs de la loi et du réglement en droit sénégalais ; RIPAS
n°23-24 jan-déc.1990, p. 51.
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ressortissant du domaine de la loi (A). Par ailleurs contrairement a une idée longtemps recue,
le domaine de la loi ne se limite pas a l'article 67 de la Constitution. La constitution renvoie

spécifiquement a des matiéres législatives dans d’autres dispositions constitutionnelles (B).

A. Le principe de I’énumération limitative du domaine de la loi

Toujours dans le droit fil du schéma constitutionnel « Sénégalais » pour paraphraser JEAN
MARIE BRETON parlant du « schéma constitutionnel frangais »’3 On retrouve la distinction,
dans les compétences législatives entre celles qui se bornent a déterminer les principes
fondamentaux et celles qui ont pour objet de fixer les régles. Conformément aux dispositions
de I’article 67 de la constitution, le 1égislateur peut agir selon les domaines, soit en profondeur
de donc « fixer les régles » soit de maniere superficielle de se limiter a « déterminer les
principes fondamentaux ». Ainsi cette énumération des matieres relevant du domaine de la loi

est établie sous des rubriques que nous allons expliciter.

Premiérement la fixation des regles concernant certaines matiéres : ce sont des matieres
« entierement législatives » ce que ALLAN R. BREWERS-CARIAS appelle aussi « la réserve
légale »"* dans lesquelles la loi fixe les régles en posant les principes généraux et en fixant les
modalités d’application. Ces matiéres sont assez nombreuses, il s’agit :

o Des droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour [’exercice
des libertés publiques™, les sujétions imposées par la défense nationale aux citoyens en leur
personne et en leurs biens’®

o Du statut de I’opposition
o De la nationalité, I’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les

successions et les libéralités’’

8 Jean M. BRETON, « L’environnement dans les constitutions d’Afrique noire Francophone », in Mélanges en
I’honneur de Demba SY, Droit administratif : Convergence ou Concurrence des disciplines juridiques, t1, Presse
de I’université Toulouse 1 capitole, 2020.

4 Allan R. B BACARIAS, Etudes de droit public comparé, Bruylant,2001, P. 173

S Voir CS, sections réunies, du 29 mai 1965, statut de la coopération dans les territoires relevant du ministre de la
France d’outre-mer, in RIPAS, n°11, 1984, p.938

8 \Voir HAMON, [’introduction de la publicité a la télévision et son contentieux, DS. 1969, chr.1 ; et le principe

de I’égalité des citoyens devant la loi et la constitutionnalité des mesures prises a 1’égard de certains d’entre eux,
note s/CC. 15/1/1960, D. 1960/J/293 ; Dutheiliet DE LAMOTHE, concl ; CE Ass. 29/1/1965, association
républicaine des anciens combattants et victimes de guerre et sieur LESAGE (& propos des sujétions imposées par
la défense nationale). AJDA, 1965, P. 269 ; Voir également CS, sections réunies du 29 mai 1965, statut de la
coopération dans les territoires relevant du ministre de la France d’outre-mer in RIPAS, n°11 octobre-décembre
1984, P. 938

" Voir la loi n°61-10 du 7 mars 1961 déterminant la nationalité, modifiée par la loi n°2013-05 du 8 juillet 2013 et
la loi n°72-61 du 12 juin 1972 portant code de la famille, modifiée.
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o De la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables, la
procédure pénale, |’amnistie, la création des nouveaux ordres de juridictions et le statut des
magistrats

o De l'assiette et le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures,
le régime d’émission de la monnaie

o Du régime électoral de I’Assemblée nationale et des assemblées territoriales

o Des garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de |’Etat

o Des nationalisations des entreprises et de transfert de propriété d’entreprises du secteur
public au secteur prive.

Deuxiémement, la loi détermine les principes fondamentaux : dans ces matiéres le législateur
a une compétence « semi-législative » c¢’est-a-dire il ne détermine que les principes
fondamentaux. Ainsi, une fois ces principes posés, il revient au pouvoir réglementaire d’en fixer
les conditions d’application. Cependant, les principes fondamentaux ne font pas I’objet d’une
définition dans la constitution du 22 janvier 2001, mais on admet qu’il s’agit des normes posées
par le législateur dans une branches juridique pour créer un droit, imposer une obligation ou
prévoir une institution’®,

En effet ces principes fondamentaux devant étre fixés par le législateur sont nombreux :

o L’organisation générale de la défense nationale™

o La libre administration des collectivités territoriales de leurs compétences et de leurs
ressources

o De l’enseignement

o Du regime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales, du
droit du travail®®, du droit syndical et de la sécurité sociale

o Du régime de la rémunération des agents de I’Etat®

Troisiemement, il s’agit de faire état le cas particulier de la derniére rubrique. Cette série de

dispositions est prévue aux aliénas 4, 5,6 de I’article 67 de la constitution®? forment de ce qu’on

8]. 1. SAYEG, « Le pouvoir réglementaire en droit social », in Les pouvoir réglementaire des autorités
administratives au Sénégal, du 5eme colloque de la RIPAS, Dakar 11-15 décembre 1989, RIPAS, janvier-
décembre 1990 n°23-24, p. 187

9 Conseil constitutionnel frangais, DC, du 29 mai 1967 sur I’ordonnance n°59-147 du 7 janvier 1959 portant
I’organisation de la défense nationale, n°67-45 L. Rec cons Const. P.29. Au Sénégal, I’organisation de la défense
nationale est régie par la loi n°70-23 du 26 juin 1970, modifiée

8 Voir CS, n°01/C/69 du 5 mai 1969, Statut général du personnel des cadres moyens et supérieurs des

établissements publics a caractere industriel ou commercial, RSD, n°6, p. 75 ;
81 Sur cette question. Cf: EL. B. GAYE, « La rémunération des agents de I’administration », in la fonction

publique Sénégalaise, actes du 1°" colloque sur les institutions du Sénégal, RIPAS, n°14 octobre-décembre 1985,
pp. 269-278 ; voir également J. I. SAYEG, op cit, p.186
82 Aux termes de Darticle 67 de la Constitution notamment a ses aliénas 4,5 et 6 c’est le parlement qui :

- Attribue a la loi la détermination des ressources et des charges de [’Etat

15



appelle «la compétence budgétaire de 1’Assemblée nationale »%%et /ou « la compétence
financiére de I’ Assemblée nationale »®*. Ainsi selon JACQUES MARIEL ZNOUANKEU, la
compétence budgétaire du parlement se distingue de la compétence du parlement en matiere
financiére. La compétence budgétaire du parlement ne constitue qu’une partie, un élément de
la compétence du parlement en matiére financiere. Lorsqu’on parle de la compétence budgétaire
du parlement on songe aux attributions du parlement relatives aux lois de finances au sens
organico-formel telles qu’elles sont limitativement énumérées par la loi organique relatives aux
lois de finances. La compétence financiere est en revanche plus large car englobant non
seulement les lois de finances au sens organico-formel, mais toute loi dont I’objet est
entierement ou parcellement financier.

Cependant, la compétence budgétaire de I’ Assemblée nationale recouvre de ce que I’on appelle
les autorisations budgétaires. Ces autorisations forment de ce qu’on appelle la « légalité
budgétaire ». En effet il ressort que les lois de finances, les lois de programmes de méme que
les lois de plan tombent dans le domaine de la loi. Cependant, il faut noter que dans la pratique
il est fréquent qu’une méme loi intervienne dans les deux premiéres rubriques de matiéres de
I’article 67 de la constitution a la fois pour fixer des régles dans certaines matieres et pour
déterminer les principes fondamentaux dans d’autres. Dans ces cas-la le juge examine le
caractére legislatif ou réglementaire de la loi dont il est saisi au regard des dispositions
concernées de I’article 67. Dans cette hypothése, la cour supréme®® qui est compétente a
I’époque sous I’empire de la constitution de 1963 était amenée a examiner la loi n°66-68 du 4
juillet 1966 mettant en cause, d’une part le probléme de la fixation des régles concernant la
création des établissements publics (article 56, groupe 1) et d’autre part la détermination des
principes fondamentaux du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale (article

56, groupe 2).

B. Les renvois du domaine législatif a d’autres dispositions constitutionnelles

Ces renvois ne signifient pas que la loi va empiéter sur le domaine réglementaire mais plutot

une sorte de référence ou de renvoi a d’autres dispositions constitutionnelles ou a valeur

- Déclare que le Parlement vote les lois de programme déterminant les objectifs de I’action de I’Etat en
matiere économique, sociale de I’Etat ;
- Approuve le plan
8 In La constitution Sénégalaise : commentée, par Jacques Mariel NZOUANKEU, Dakar, 1980, p. 111
8 IBRAHIMA DIALLO, « Pour une appréciation concréte des pouvoirs du parlement sénégalais en matiére
budgétaire » in Afrilex, 32 p, disponible sur ce site :http:/afrilex.u-bordeauxfr.pdf consulte, le 26 octobre 2022

8 Cour supréme, 8 mai 1969, statut général du personnel des cadres moyens et supérieurs des établissements a
caractere industriel et commercial, in JACQUES M. NZOUANKEU, « La loi et le réglement en droit sénégalais »,
Annexes n°16, op. cit., p. 103
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constitutionnelle déterminant la compétence du législateur. lls signifient que l'article 67
n’épuise pas a lui seul, toutes les sources constitutionnelles de compétences législatives.
Autrement dit le domaine législatif ne se limite pas cependant a I’énumération contenue dans
I’article 67 de la constitution, la fameuse « colonne 67 », pour paraphraser PIERRE NGAY AP
parlant de la « colonne 26-2 » de la constitution Camerounaise du 18 janvier 1996%. Ainsi
comme 1’écrivaient Louis FAVOREU et Loic Philip, « la seule référence a [’article 34 ne se congoit
plus, sinon comme référence au texte de base »%’. Il convient d’ajouter, en outre, que le constituant
a déployé d’autres références constitutionnelles pour fonder la compétence 1égislative®. 1l a en
effet étendu les normes de délimitation du domaine de la loi bien au-dela de I’article 34 de la
Constitution, en se référant également aux autres dispositions constitutionnelles®. Ainsi
d’autres articles de la constitution énoncent de fagon spécifique d’autres matiéres relevant du
domaine de la loi. Il en est ainsi des matieres suivantes :

o Au sceau et hymne national®

o Lesregles de constitution, de suspension et de dissolution des partis politique et de leurs

conditions de financement public®
o Le régime de la presse®
o Le statut de l’opposition et les droits et devoirs y afférents ainsi que ceux du chef de

’opposition®

o Les modalités d’application de I'état de siége et [’état d urgence®

o L’organisation, le fonctionnement et le financement des collectivités territoriales®

8 Voir P. NGAYAP, Le droit parlementaire au Cameroun, 1’Harmattan, 2017, p.111 ; voir également Jean
Carbonnier, « Flexible Droit », in Guy Carcassonne et Marc Guillaume, La Constitution introduite et commentée,
12¢ éd., 2014, Paris, Seuil, p. 190

8 In Ch. DEBASCH et Alii., Droit constitutionnel et institutions politiques, Economica, 2001, p. 866.

8 11 en est ainsi en France, le Conseil constitutionnel a ainsi déclaré dans sa décision du 2 juillet 1965 que si d’apres
I’article 34, les maticres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractére réglementaire, « ce domaine
est déterminé non pas seulement par I’article 34 mais aussi par d’autres dispositions de la constitution notamment
ses articles 72 & 74 ».

89 C’est en ce sens en France B. GENEVOIS retrace 1’évolution des références permettant de fonder le domaine
législatif en expliquant que « la répartition des compétences est fonction de 1’ensemble de régles de valeur
constitutionnelle et non des seuls articles 34 et 37 ». Cet auteur poursuit en expliquant que la compétence législative
« trouve également un fondement dans d’autres articles de la Constitution : art.3, al.4, (détermination des électeurs)
; art.35 (autorisation de la déclaration de guerre) ; art.36 (prorogation de 1’état de siége au-dela de 12 jours) ; art.47
(vote des projets de lois de finance) ; art.53 (autorisation de la ratification de certains traités) ; art.66 (garantie
Iégislative contre les détentions arbitraires) ; art.72 (création et libre administration des collectivités territoriales)
; art.73 (régime des D.O.M.) ; art.74 (organisation particuliére des T.0.M.). ». B. GENVOIS, La jurisprudence du
Conseil constitutionnel. Principes directeurs, éd. STH, 1988 p.85. Voir dans le méme sens P. PACTET, « La loi,
permanence et changement », art. cit. p. 509.

% Voir Article premier de la constitution du 22 janvier 2001

%1V. Article 4 de la constitution

92V, Article 11 de la constitution

9V, Article 58 de la constitution

% V. Article 69 de la constitution

% V. Article 102 de la constitution
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o Ladéclaration de guerre®
o L’autorisation de ratifier certains engagements internationaux®’

o Les conditions d’organisation et du fonctionnement ainsi que les pouvoirs des

commissions d’enquéte®®

Il convient d’ajouter, que la compétence du législateur peut découler des textes internationaux
qui font référence & de nombreuses reprises a la loi. De méme, en vertu des dispositions du
préambule de la constitution qui contribuent a délimiter le domaine de la loi en décidant que
seul le législateur peut intervenir pour limiter ou préciser certaines conditions d’exercice des
droits et libertés de I’individu : les bornes de la liberté ne peuvent étre fixées que par la 10i% ;
un homme peut étre accuse, arrété, détenu et fixer les formes prescrites et que « la loi ne doit
etablir que des peines strictement et évidement et nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi
établie (...) »*%°. La loi garantit /’égalité des hommes et des femmes et fixe les cadres du droit
de gréve...
En définitive, il s’agit 1a d’un assez large domaine de compétence du législateur qu’il ne
convient pas de négliger lorsque I’on aborde la question de la limitation du domaine de la loi.

Par ailleurs, le juge peut aussi recourir a certaines méthodes dans la pratique pour limiter la

compétence du législateur.

Paragraphe 2 : L’approfondissement de la détermination du domaine de la loi

Cet approfondissement renvoie aux modalités adoptées par le juge constitutionnel pour
déterminer en profondeur la compétence du législateur. Ainsi il s’agit de voir dans ces modalités
les criteres de la distinction entre « mise en cause » et « mise en ceuvre » de la régle ou du
principe fondamental (A), mais aussi, il peut arriver que le juge emploie des techniques, a savoir

la catégorisation et la sectorisation pour délimiter la compétence du législateur (B).

A. Les critéres de délimitation du domaine législatif

- le couple « mise en cause » et « mise en eceuvre »
Auparavant, la délimitation du domaine de la loi était effectuée au regard de la relation duale
(organisée par la Constitution) entre la loi et le réglement. Autrement dit la répartition des
compétences ne s’effectue pas en surface (en fonction des matieres) mais en profondeur (en
fonction de I’importance de la question). Dans ce cadre, le Constituant procédait a une

délimitation du domaine législatif en recourant au fameux couple « mise en cause / mise en

% V. Article 70 de la constitution

9V. Article 96 de la constitution

%V, Article 85 al in fine de la constitution du 22 janvier 2001

% V. Article 4 de la déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789
100y, Article 8 de la déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789
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ceuvre »1%%, De ce fait, il distingue les mesures qui mettent en cause les principes fondamentaux
et garanties fondamentales et celles qui se bornent a les mettre en ceuvre. Ainsi, seul le
législateur est compétent pour les mettre en cause alors qu’il revient au pouvoir réglementaire
de les mettre en ceuvre. Cette logique permet ainsi de discerner ce qui reléve de I’essentiel et
qui, de ce fait, revient a la compétence du législateur de ce qui ne I’est pas et qui ressortit a la
compétence du réglement.

Il ressort des dispositions de I’article 67 de la constitution que la « mise en cause » des grands
principes notamment du droit du travail, du droit pénal, du droit électoral, et du droit fiscal etc.
releve du domaine de la loi. De méme, la « mise en cause » des libertés publiques est du domaine
de la loi. « Mettre en cause » revient a modifier I’esprit général d’une maticre. La « mise en
cause » est synonyme de pouvoir général d’orientation. Le législateur détient le pouvoir de
décider les orientations de la politique pénale, civile, fiscale, etc. Par exemple, la « mise en
cause » des peines pénales consiste a décider d’assouplir ou de durcir les peines (abolir la peine
de mort reléve de la compétence du législateur). A contrario, la « mise en ceuvre » de la loi, son
application, releve du domaine réglementaire. « Mettre en ceuvre », c¢’est avoir le choix des
moyens mais pas des buts. Voila pourquoi I’article 76 de la Constitution confie au pouvoir
réglementaire (donc au gouvernement) le soin d’intervenir dans les matiéres qui ne relévent pas
de la compétence du législateur : « Les matieres autres que celles qui sont du domaine de la loi
ont un caractere réglementaire. ». Ce qui atteste dans la décision n°1-C-2019 du 25 avril 2019,
« Entente CADAK-CAR », le juge constitutionnel sénégalais estime qu’en vertu de I’article
67 de la constitution, « la loi ne détermine que les principes fondamentaux de la libre
administration des Collectivités territoriales, leurs compétences et leurs ressources ; qu’il en
résulte que pour ces matiéres, les régles de mise en aeuvre sont du domaine du réglement »*2,
Ainsi, pour le juge la loi peut renvoyer au reglement pour déterminer les modalités de mise en
ceuvre des missions relatives au nettoiement et a la salubrité dans les collectivités territoriales
Par ailleurs en France le conseil constitutionnel a adopté la méme démarche dans une décision
n°59-1 L en date du 27 novembre 1959, statut de la RATP et du principe de la représentation
des collectivités locales. Pour le juge constitutionnel le principe de cette représentation est une
regle et seul le législateur pourrait le supprimer ou le modifier, mais s’il s’agit de décider

combien il y aura de représentants de ce cadre d’espéce ce n’est pas « un elément déterminant

101 Voir notamment L. FAVOREU, « Les réglements autonomes n’existent pas », op. cit. p.878.

102 Conseil constitutionnel, décision n° 1/C/19 du 25 avril 2019, Entente CADAK CAR. Disponible sur ce site :
https://conseilconstitutionnel.sn/decision-n-1-c-2019-affaire-n-1-c-19/ , consulté le 13 novembre 2022
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de la régle visée a l’alinéa précédent »'%. Ce qui revient a dire quand une disposition est
importante parce qu’elle remet en cause les régles existantes, elle ressort de la compétence
Iégislative. Si elle ne fait que « mettre en ceuvre », dans ce cas la compétence est réglementaire.
Le juge constitutionnel francais a appliqué aussi ce critére dans une autre décision n°59-1 FNR
de la méme date : « Considérant que les dispositions de l'article 34, 4 ° alinéa, de la
Constitution réservent a la loi la détermination des principes fondamentaux concernant les
matieres énumeérées par ce texte, qu'il résulte des termes mémes de ces dispositions et du
rapprochement qui doit en étre fait avec ceux des alinéas 2 et 3 du méme article que la
Constitution n'a pas inclus dans le domaine de la loi la fixation des regles nécessaires a la mise
en ceuvre de ces principes fondamentaux dans les matieres dont il s'agit, qu'en vertu des
dispositions de l'article 37 il appartient a la seule autorité investie du pouvoir réglementaire

d'édicter ces régles dans le respect desdits principes fondamentaux »1%4,

B. Les techniques de la délimitation du domaine législatif

Ces techniques sont principalement au nombre de 2 sortes :

- La catégorisation : C’est une technique qui permet de recourir a la notion de catégorie
pour délimiter les compétences du législateur. Elle concerne surtout mais pas exclusivement la
fixation des régles dans les matic¢res de la premiére rubrique de I’article 67 de la constitution.
Elle consiste a poser comme principe tout ce qui est création de catégories releve de la loi. Il
peut s’agir de nouveaux ordres de juridictions ou des établissements publics.

D’abord concernant la création des établissements publics, au Sénégal, le vecteur normatif
approprié pour créer un établissement public a connu de profonds changements au gré de
I’évolution du systéme constitutionnel. Ainsi sous ’empire des constitutions antérieures « la
création des établissements » relevait du domaine exclusif de la loi. Dans I’arrét Office national
des anciens combattants du 26 juin 1968°°, la Cour supréme a décidé que constituent des régles
de création des établissements publics, celles qui octroient la personnalité et 1’autonomie
financiere a ces organismes, prévoient 1’existence patrimoine propre et fixent le principe de la

participation a leurs conseils d’administration de représentants désignés. Il résulte donc de cet

103 Conseil constitutionnel frangais, décision n°59 -1 L du 27 novembre 1959, la nature juridique de l'article 2,
alinéa 3 de l'ordonnance n°® 59-151 du 7 janvier 1959 relative a l'organisation des transports de voyageurs dans la
région parisienne. Disponible sur ce site : https://www.conseilconstitutionnel.fr , Consulté le 13 novembre 2022
104 Conseil constitutionnel frangais, décision n°® 59-1 FNR du 27 novembre 1959, Proposition de loi déposée par
MM. BAJEUX et BOULANGER, tendant a la stabilisation des fermages (et a abroger le décret n°® 59-175 du 7
janvier 1959 relatif au prix des baux a ferme). Disponible sur ce site https://www.conseil-constitutionnel.fr,
consulté le 13 novembre 2022

105 Cour supréme, sect. réunies, 26 juin 1968, Office National des Anciens combattants, In J. M. NZOUANKEU,
La constitution Sénégalaise : commentée, 1980, annexe, p. 187
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arrét que le principe de la participation au conseil d’administration des représentants elus est une
regle de création des établissements publics ressortissant du domaine de la loi.

S’agissant spécifiquement des établissements publics a caractere industriel et commercial,
Iarticle 3 de la loi n°90-07 du 26 juin 1990'% relative & I’organisation et au controle des
entreprises du secteur parapublic et au contrdle des personnes morales du droit privé bénéficiant
du concours financier de la puissance publique dispose que leur création est autorisée par la loi.
Cependant, dans la constitution du 22 janvier 2001, I’énumération de la création des
¢tablissements publics comme appartenant au domaine 1égislatif n’est plus car il résulte de
I’article 67 de la constitution que la loi ne fixe ni les régles ni les principes fondamentaux
concernant cette catégorie. Mais dans la pratique « légistique » I’identification du support
normatif approprié pour créer un établissement public a donné lieu a des controverses certaines
départements ministériels introduisaient dans le circuit d’adoption des textes des projets de loi
ayant pour objet la création des établissements publics alors que d’autres ministres proposaient a
la place des projets de décret. Face a cette situation I’ancien premier ministre Mahammed Boun
ABDALLAH DIONE, a saisi I’assemblée générale consultative de la cour supréme d’une
demande d’avis a I’effet de savoir si la création des établissements publics reléve du domaine
législatif ou du domaine réglementaire. A cet effet, ’avis n°04-A-2017 du 19 avril 20171%, la
commission spéciale de 1’assemblée générale consultative de la cour supréme a distingué suivant
qu’il s’agisse des EPIC, elle a soutenu qu’ils ne peuvent étre crées que par voie législative, par
contre concernant les autres catégories des établissements publics en absence d’une disposition
constitutionnelle ou Iégale prévoyant leur création par voie législative, la cour estime que le
gouvernement est autoris€, en application de I’article 76 de la constitution, a utiliser le support
réglementaire.

En fin concernant la création de nouveaux ordres de juridictions, en droit constitutionnel
sénégalais, en vertu de I’article 67 de la constitution, la loi fixe les régles concernant « la création
de nouveaux ordres de juridictions ». Ainsi dans le langage juridique I’ordre de juridiction renvoie
a « un ensemble distinct et hiérarchise de juridictions de méme nature ». C’est une notion visant
I’existence de hiérarchies de tribunaux ayant leur téte une juridiction souveraine. Au Sénégal, le
passage de dualité a I’unité de I’organisation judiciaire, le législateur a mis en place un systéme

de I’ordre juridictionnel malgré les réformes introduites, qui s’est toujours accommodé de I'unité

106 Cette loi a été réactualisée par la loi n°2022-08 du 19 avril 2022 relative au secteur parapublic, au suivi du
portefeuille et au contr6le des personnes morales de droit privé bénéficiant du concours financier de la puissance
publique.

107 Avis n°04-A-2017 du 19 avril 2017 de la Cour supréme, in Pape. A. TOURE, La Légistique : Technique de
conception et de rédaction des lois et des actes administratifs : une tradition de gouvernance normative,
L’Harmattan, 2018, p. 69
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de juridiction. Ainsi en tout état de cause, la remise en cause du systeme d’unification
juridictionnelle, par la création de nouveaux ordres de juridictions (administratives, judiciaires ou
coutumiéres) exige de [ 'intervention d'un texte de nature législative.

Par ailleurs, il faut noter que le principe de la création de nouvelles juridictions est par voie de
décret au regard de ’article 76 de la constitution. Mais le législateur peut déroger a ce principe :
D’une part, il faut réserve le cas des hautes cours que sont le conseil constitutionnel, la cour
supréme, la cour des comptes et la haute cour de justice qui sont instituées par la constitution
qui renvoie expressément a des lois organiques pour fixer leurs regles de compétence
d’organisation et de fonctionnement.

D’autre part, le législateur a dérogé ce principe, en ce qui concerne les juridictions
d’exception. Ces juridictions ont été souvent instituées par des lois ordinaires. Il en est ainsi
du tribunal de commerce et des chambres commerciales d’appel'®®, de la Cour de Répression
de I’Enrichissement illicite!®®, du tribunal militaire!'°, du tribunal pour enfants etc.

- La sectorisation : C’est une technique apparue en droit frangais lorsque le juge a été
amené a déterminer la notion de principe fondamental. Selon L. FAVOREU et L. PHILIP, elle
consiste a « diviser une matiére en plusieurs secteurs afin d’appliquer séparément les principes
de délimitation du domaine Iégislatif »'*. Par exemple lorsqu’il s’est agi de déterminer le
principe fondamental du régime de la propriété, deux (2) attitudes étaient possibles : ou bien
déterminer un principe qui serait fondamental pour la propriété en général, c’est-a-dire pour
toutes les formes de la propriété ; ou bien admettre comme cela parait conforme a la réalite,
I’existence de plusieurs régimes de la propriété, et dans ce cas, les principes fondamentaux
pouvaient varier selon les secteurs de la propriété. Bien plus on peut imaginer 1’existence a
Iintérieur de chaque matiére de plusieurs sous-secteurs et de déterminer un principe
fondamental pour chacun d’eux. Ainsi la cour supréme a fait application de cette technique dans
certains arréts jurisprudentiels. A titre illustratif, dans une affaire rendue sous 1’empire de la
Constitution de 1963, en date du 25 mai 1963, Traitements et indemnités des membres du
gouvernement et des cabinets ministériels''2, la Cour supréme était saisie par le président d’une
demande de déclarer le caractére réglementaire de la loi n°60-016/ALS du 13 Janvier 1960.

Ainsi selon la Cour : « Attendu que les membres du gouvernement et les membres des cabinets

108 Cf. La loi n°2017-24 du 28 juin 2017 portant création, organisation, et fonctionnement des tribunaux de
commerce et des chambres commerciales d’appel (JORS, n°7023 du samedi 1 juillet 2017)

109 Créée par la loi n°81-54 du 10 juillet 1981

110 Institué par la loi n° 94-44 du 27 mai 1994 portant code de justice militaire

11] . FAVOREU et L. PHILIP, « le contrdle de la répartition des compétences », in le conseil constitutionnel,
PUF,2005, p. 108

112 Cs, 25 mai 1963, Traitements et indemnités des membres du gouvernement et des cabinets ministériels. Dans
le méme sens, v. également, CS, 10 février 1962, Personnel de I’enseignement du premier degré, op. cit
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ministériels sont des agents de |’Etat aux termes de [’article 56 de la constitution aux termes
de l'article 56 de la constitution ; que seuls les principes fondamentaux relatifs au régime de
leur rémunération sont de la compétence de 1’ Assemblée nationale », qu’en conséquence « dans
[cette loi] ne rentrent pas dans la définition de [’article 56 de la constitution et ont caractere
réglementaire, ». Elle déclare par la suite que « les dispositions des articles 3 (al.2,3) ;5;7; 9

de la présente loi ont un caractéere réglementaire ».

Section 2 : La détermination du domaine réglementaire, une détermination par déduction

opéré a partir du domaine de la loi

L’article 76 de la constitution énonce que les matiéres qui ne sont pas du domaine 1égislatif ont
un caractére réglementaire. La disposition de ce texte laisse entendre que le domaine
réglementaire possede a la différence du domaine législatif, une compétence du droit commun.
Les matiéres du domaine réglementaire ne sont donc énumérées nulle part dans la constitution.
On peut les déterminer a contrario a partir de la liste de celles qui constituent le domaine de la
loi. Il est constitué de tout ce qui n’est pas du domaine de la loi. A ce titre I'exécutif dispose d une
compétence normative d’exception (Paragraphe 1). Cependant, le pouvoir réglementaire est

réparti aux différents niveaux : au niveau national et infranational (Paragraphe 2)

Paragraphe 1 : Le domaine réglementaire, une compétence de droit commun

Selon le principe de répartition des compétences entre la loi et le reglement fixé par les articles
67 et 76 de la constitution de 2001. L’exécutif dispose d’une compétence normative de droit
commun qu’il exerce par le biais du pouvoir réglementaire autonome (A) mais cependant, il

peut arriver dans certains cas ou le gouvernement exerce un pouvoir subordonné a la loi (B).

A. Le réglement autonome

Ce reglement est consacré par la constitution. 1l résulte de la combinaison de deux dispositions
constitutionnelles : ’article 57 qui accorde au premier ministre d’une fagon générale le pouvoir
réglementaire et I’article 76 qui définit le champ d’application de ce pouvoir selon des criteres
matériels en posant la notion « matieres de caractére réglementaire ». Ainsi c’est dans les
questions relevant de ces matieres que s’exerce le pouvoir réglementaire autonome.

Celui-ci présente une différence fondamentale avec le réglement subordonné, il vient
directement de la constitution. Les actes pris en vertu de ce pouvoir ne sont pas subordonnes a

la loi. En effet, en France cela constitue une innovation majeure de la constitution de 1958, il a
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été consacré par le conseil d’Etat francais'®® reprise sur ce point par la plupart des lois
fondamentales des Républiques Africaines francophones des 1960. Cependant, en se référant
au domaine de la loi établi par le principe constitutionnel dont la liste limitative est donnée par
la constitution ; en dehors de cette liste s’ouvre le domaine réglementaire autonome qui est
indéfini puis que défini a contrario « les matieres qui ne sont pas du domaine de la loi en vertu
de la présente constitution, ont un caractére réglementaire ». 1l est donc un domaine « par
soustraction »'* du domaine de la loi. Dans ce domaine I’exécutif peut intervenir
« souverainement » sans étre tenu de respecter les lois existantes qui d’ailleurs, sont absentes,
le parlement-législateur n’étant pas compétent pour y intervenir. De ce fait le réglement
autonome subit une triple novation :

- C’est un reglement initial dans la mesure ou il n’est plus de la loi mais trouve sa source
directement dans la constitution

- C’est un réeglement inconditionné car il n’est plus subordonné au respect des lois
existantes

- C’est un reglement illimité, ayant une compétence de droit commun dont le champ
d’application ne peut figurer dans une liste alors que le reglement subordonné se limite au

champ d’application de la loi.

B. Le reglement subordonné ou d’exécution de la loi

Le reglement subordonné appelé également « dérivé » ou « d’exécution » qui signifie qu’il est
subordonné a la loi ou qu’il dérive d’elle ; c’est dire qu’il intervient en vertu d’une loi et en vue
de son application**. Quelle qu’en soit la matiére, le pouvoir réglementaire est sur le fondement
de I’exécution des lois, toujours compétent pour mettre en ceuvre les régles ou principes posées
le pouvoir législatif!!®.

Cependant, le reglement d’exécution a un domaine trés précis, il vise d’abord les matiéres
énumérées par ’articles 67 de la constitution pour lesquelles la loi ne détermine que les

« principes fondamentaux ». Dans ces cas, il revient au réglement subordonné de fixer les

113 Voir CE, 8 février 1985, association des centres Edouard Leclerc (a propos du régime de contraventions,
DRP,1986, p. 256 ; également CE, 22 janvier 1982 association auto-Défense, Dalloz, 1982, p. 494, note B. Pacteau.
114 Voir Steve SEKOULA, « Le renouveau du contrdle juridictionnel des actes reglementaires au Gabon »,
Ceracle, 2020, p. 26 disponible sur le site https://ceracle.com/le-renouveau-du-controle-juridictionnel-des-actes-
reglementaires-au-gabon/#.Y3zLxH1_rlU, consulté le 22 Novembre 2022

115 J-C VENEZIA, «Les réglements d’application », in mélanges, R. Chapus, 1992 p. 673 ; J. M. AUBY,

« L’obligation gouvernementale d’assurer 1’exécution des lois », JCP, 1953, I. n°1080 ; J. M. BRETON, « L’Ob
ligation pour I’administration d’exercer son pouvoir réglementaire d’exécution des lois ; A propos de quelques
décisions récentes du juge administratif », RDP, 1993, P. 1749

116 \oir Conseil constitutionnel francais, décision n° 61-13 L du 03 mai 1961 a propos de la nature juridique de
certaines dispositions du code électoral, contenues dans 1I’ordonnance n°58-977 du 20 octobre 1958 relative a
’utilisation du vote par procuration ou par correspondance pour I’élection des députés a I’ Assemblée nationale
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modalités d’application des lois dans le respect des principes fondamentaux posés par le
législateur, ensuite ce dernier n’est pas toujours en mesure de fixer les modalités précise
d’application de la loi. Il se borne bien souvent a poser les normes générales, les principes
généraux de la 1égislation et ¢’est au pouvoir « exécutif » au sens original du terme que revient
la charge de compléter I’ceuvre 1égislative : les réglements d’application comprennent soit des
lors des détails supplémentaires dans la réglementation, soit I’exposé des procédures pratiques
a suivre, soit la mise en place des structures nécessaires, afin que la loi puisse effectivement
s’appliquer dans les faits. C’est dans ce sens PORTALIS disait que les lois sont des « actes de
souveraineté » alors les réglements constituent des « actes de magistrature ». Selon 1’auteur
« c’est aux lois de poser, dans cette maticre, les régles générales et a déterminer les formes
essentielles. Les détails d’exécution, [...], sont ressort des réglements »%’.

Le réglement subordonné peut résulter d’une habilitation 1égislative explicite. A cet égard, la
loi peut prévoir que certaines de ses dispositions seront fixées par décret ou arrété. Il revient
au pouvoir exécutif de compléter I’ceuvre 1égislative. C’est au gouvernement de prendre les
mesures nécessaires, par voie de décrets pouvant étre complétés eux-mémes par des arrétés
ministériels, conjoints ou émanant des autorités déconcentrées. Il peut étre spontané, c’est-a-
dire sans invitation expresse du législateur, en vertu des pouvoirs propres dévolus a
’exécutif'’8, En dehors de toute habilitation législative, le premier ministre est toujours
compétent pour édicter des actes réglementaires d’exécution des lois. L’intervention du
reglement d’exécution est souvent une condition d’application effective de la loi. Dans I’arrét
rendu par la Cour supréme le 13 février 1985'%° un assistant a la Faculté des sciences
juridiques et politiques de I’Université de Dakar avait fait grief au décret n°82-844 du 19
octobre 1982 accordant une indemnité de logement aux enseignants des universités d’avoir fixé
au 1° juillet 1982, la date a laquelle est accordée I’indemnité de logement alors que la loi n°81-
59 du 09 novembre 1981 portant statut du personnel enseignant des universités n’a pas prévu
un différé quant a son application, qui est dés lors immédiate'?°. La cour a jugé « qu ‘une loi ne
peut entrer en vigueur que si son application est possible sans [’intervention d’autres textes » ,

ce qui est bien le cas de I’article 49 de ladite loi qui renvoyait a un décret le soin de fixer le

117 Selon PORTALIS « Dans les matieres méme qui fixent particulierement son attention, il est une foule de détails
qui lui (Iégislateur) échappent, ou qui sont trop contentieux, trop mobiles pour pouvoir devenir 1’objet d’un texte
de loi », in Projet de code civil présenté par la commission nommée par le gouvernement le 24 Thermidor an 8
118 Ce pouvoir résulte de Iarticle 57 al. 2 de la constitution qui prévoit que le premier ministre « assure 1’exécution
des lois et dispose de pouvoir réglementaire sous réserve des dispositions de 1’article 43 de la constitution »

119 Cour supréme, n°14 du 13 février 1985, Alioune Senghor ¢/ Etat du Sénégal, inédit.
120 Sur cette question voir notamment, C. T. THIAM, « Le statut des enseignants des universités », in la fonction publique
sénégalais, Actes du 1* colloque sur les institutions du Sénégal, RIPAS, n°14, octobre-décembre 1985, pp. 157-168
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montant de I’indemnité de logement & allouer aux enseignants. Les hautes magistrats!?! ont
ajouté qu’en I’espéce, I'intervention du décret attaqué dépendait du vote de la loi de finances
n°82-08 du 30 juin 1982 Prévoyant dans le budget les crédits afférant au paiement de

I’indemnité de logement, a compter du 1°" juillet 1982.

Paragraphe 2 : La répartition duale du domaine du reglement

Le pouvoir réglementaire est le pouvoir de prendre par actes, des décisions exécutoires de
caractére général et impersonnel'?2, 11 est accordé généralement par des autorités autres que le

parlement, soit au niveau national (A), soit au niveau infranational (B).

A. Au niveau national

Aux termes de I’article 57 de la constitution de 2001, le premier ministre assure 1’exécution des
lois, il dispose du pouvoir réglementaire. Il exerce ce pouvoir sous réserve des dispositions de
I’article 43 de la constitution qui attribue au Président de la République de signer les
ordonnances et les décrets. D’ailleurs ce dernier avait monopolis€ ce pouvoir au niveau central
apres la réforme constitutionnelle de 2019 avec la suppression du poste du premier ministre. Il
était la seule autorité compétente pour prendre des décrets. Mais ce poste est remis par le décret
présidentiel n° 2022-1774 du 17 septembre 2022 portant nomination du Premier Ministre. Les
actes administratifs a caractere réglementaire pris ce dernier (premier ministre) doivent
contresignes par les ministres chargés de leur exécution. En vertu de D’article 57 al.3, le
contreseing ministériel des actes réglementaires du Premier ministre constitue une exigence
constitutionnelle!?®

Les ministres ne sont pas normalement détenteurs du pouvoir réglementaire*?* mais ils ne
disposent ce pouvoir que dans trois cas: d’abord par habilitation législative ensuite par
délégation du premier ministre dans certaines de ses compétences (par habilitation
réglementaire), enfin les ministres disposent du pouvoir réglementaire dans le cadre de
I'organisation du service. En effet, le conseil d’Etat frangais a reconnu le pouvoir réglementaire
des ministres a travers sa jurisprudence JAMART?'?°, Ainsi cette jurisprudence a été reprise par

le juge sénégalais a propos d’une circulaire ministérielle. Pour le juge « les ministres ne peuvent

121 A ce propos, v. Pape Assane Touré, La légistique : Techniques de conception des lois et des actes administratif,
op. cit. p. 73

122 M. VERPEAUX, La naissance du pouvoir réglementaire. 1789-1799, PUF., 1991, p 4

123 Cette exigence a été rappelée dans une circulaire n°0015 PM/SGG/SGA/PAT du 30 décembre 2016 relative
au contreseing ministériel des actes réglementaires du Premier ministre.

124 voir C. WIENER, Recherche sur le pouvoir réglementaire des ministres, Paris, coll. Bibl. Droit public, t.98,
LGDJ, 1970.

125 Conseil d’Etat frangais, du 7 février 1936, Jamart, Lebon 172 ; S, 1937. 3, p.113, note Rivero
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prendre des mesures générales par voie d’actes réglementaires lorsqu une loi ou un décret les
y autorise ; cependant, ils peuvent comme tout chef de service, prendre des mesures nécessaires
au bon fonctionnement des services placés sous leur autorité »'%6, En effet, en dehors de ces
trois cas, tout texte de nature réglementaire édicté par un ministre est dépourvu de base légale
et encourt dés lors, I’annulation du juge de ’excés de pouvoir'?’.

Les autorités administratives déconcentrées participent aussi a [’exercice du pouvoir
réglementaire'?®, Ce sont des autorités délégataire du président de la république et des
représentants du Premier ministre et de chacun des ministres*?®. A ce titre, ils sont habilités de
prendre des mesures appropriées en vue de bien administrer leurs circonscriptions
administratives. De méme les autorités administratives indépendantes se voient déléguer ce
pouvoir par la loi sous la surveillance du juge constitutionnel qui veille a ce que ce soit de maniére
précise et limitée.

B. Au niveau infranational

L’existence du pouvoir réglementaire locale doit €tre recherchée dans Dlarticle 102 de la
constitution et notamment dans le principe de la libre administration qu’il consacre.

En effet la consécration du principe de la libre administration reconnait une réserve d’action aux
collectivités territoriales. Ce principe débouche logiquement sur la reconnaissance des moyens
juridiques aux collectivités territoriale. D’ailleurs la Cour supréme a admis ce principe deés le
début des indépendances posant que « les autorités administratives (...) en vertu du principe de la
libre administration des collectivités locales » disposent du pouvoir réglementaire30.Cependant,
on peut définir le pouvoir réglementaire local a partir de la définition du pouvoir réglementaire
proposée par le professeur Michel VERPEAUX. Selon lui « le pouvoir réglementaire demeure le
pouvoir d’'une autorité qui n’est ni une assemblée législative, ni une juridiction, de prendre des
actes a caractére général et impersonnel c'est-a-dire contenant des normes modifiant [’état du
droit existant »'31, En partant sur cette définition, le pouvoir réglementaire local comme le

pouvoir d’une autorité territoriale, notamment le maire, le président du conseil départemental de

126 Conseil d’Etat sénégalais, 22 Avril 2004, ARLETTE TAHIROU SYLLA et 10 AUTRES, non publié
127 Voir la Circulaire n°0013 PM/SGG/SGA/PAT du 16 novembre 2016 portant I’exercice du pouvoir

réglementaire des ministres.

128 A ce propos voir A. BOCKEL, « L’administration territoriale et locale », in encyclopédie juridique de I’ Afrique,
Tome |, Dakar-Abidjan-Lomé, NEA, 1982, p. 171 et s.

129 Cf. aux textes suivants: La loi n°72-02 du 1° février 1972 relative a I’organisation de 1’administration
territoriale, modifiée, de son décret d’application n°72-636 du 29 mai 1972 fixant les attributs des chefs de
circonscriptions administratives modifiée, de la loi n°78-02 du 29 janvier 1978 relative aux réunions.

130 Cour Supréme, Sect. Réunies, du 16- février 1961, Les conditions et modalités d’exercice du pouvoir
réglementaire au Sénégal décision, In les pouvoir réglementaire des autorités administratives au Sénégal, op.cit.
P.81

131 Michel VERPEAUX, « La naissance du pouvoir réglementaire », PUF., 1991, p 4
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prendre des actes a caractere général et impersonnel ayant une valeur normative dans un territoire
délimité. Mais ce pouvoir réglementaire est limité car c’est d’une part une compétence
d’attribution donc un réglement dérivé qui nécessite ’intervention de la 10i'%, et d’autre part, il
s’agit d’un pouvoir réglementaire secondaire car la norme réglementaire édictée par les autorités
territoriales doit respecter les actes réglementaires national ou du niveau supérieur'® (actes du
Président de la République, du premier ministre etc.).

Cependant, le pouvoir réglementaire des autorités territoriales sont soumis également a un
controle de légalité exercé par le représentant de I’Etat. L’article 116 prévoit que : « Les

décisions et les arrétés sont immeédiatement adressés au représentant de I'Etat qui en assure le

contrdle dans les conditions prévues au Titre V du Livre premier du présent Code ».

132 voir les articles 243 et 244 Loi n° 2013-10 du 28 décembre 2013 portant code général des collectivités
territoriales.
133 M. DIANGNE, Le droit administratif local, Dakar, 1GS, 2003, P.178
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Chapitre 11 : Une séparation du domaine de compétences entre la loi et le
reglement differemment garantie

Désireux de cantonner 1’action de I’ Assemblée nationale dans les cadres prédéfinis du domaine
législatif, le constituant a prévu des mécanismes juridiques expressément destinés a protéger le
pouvoir réglementaire contre les éventuels empiétements du législateur. En revanche, le
constituant reste timide dans le cadre de la protection du domaine législatif'3*,

Cependant, dans le systeme de la hiérarchie des normes, la loi et le reglement se heurtent & des
mécanismes de contréle de conformité.

A ce propos il s’agit de voir d’une part les mécanismes de protection du domaine de la loi et du
reglement (Section 1) et d’autre part les mécanismes de contrdle juridictionnel du domaine de

la loi et du réglement (section 2)

Section 1 : Les mécanismes de protection variablement établis entre le domaine de la loi
et du réglement.

Plusieurs mécanismes juridiques et juridictionnels de protection ont été prévus pour garantir le
respect de la répartition du domaine de compétences entre la loi et le réglement. Il s’agit d’une
part des mécanismes juridictionnels de protection du domaine législatif (A) et d’autre part des

mécanismes juridiques de protection du domaine réglementaire (B).

Paragraphe 1 : Une protection juridictionnel timide du domaine de la loi

La constitution ne prévoit aucun mécanisme spécifique de protection du domaine législatif.
Cette protection résulte d’abord des compétences contentieuses attribuées généralement aux
juridictions. Elle est assurée soit par des juridictions administratives dans le cadre du recours
pour exces de pouvoirs, ou par divers autres moyens notamment /’exception d’illégalité ou soit
par la théorie jurisprudentielle de !’incompétence négative du législateur ou « réserve de la
loi »**°. Dans ce cas, deux mécanismes juridictionnels sont prévus pour protéger le domaine
législatif. Il s’agit d’une part un mécanisme de protection préventive (A) et d’autre part un

mécanisme de protection répressive (B).

134 A ce propos Dr. Kossi SOMALI parlait « un domaine strictement surveillé mais pas protégé », in Le parlement
dans le nouveau constitutionnalisme en Afrique. Essai d’analyse comparée a partir des exemples du Bénin, du
Burkina Faso et du Togo, These de doctorat de droit public, Université du droit et de la santé, Lille 11, 2008, p.
250ets

135 Pour la « réserve de la loi », voir J. TREMEAU, La réserve de la loi : Compétence législative et constitution,
Economica, 1997, 414 pages.
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A. Une protection préventive : I’incompétence négative du législateur

L’incompétence négative est un moyen jurisprudentiel de protection du domaine de la loi. Ainsi

il y a incompétence négative, lorsque législateur reste en deca de sa compétence®

, 11 s’en
décharge ainsi sur le pouvoir réglementaire. En doctrine, la paternité de 1’expression est
attribuée a LAFERRIERE. Ce dernier définit I’expression comme des cas dans lesquels « une
autorité au lieu de franchir les limites de sa compétence, reste en deca et refuse de faire un acte
de son ressort en déclarant qu’elle n’a plus qualité pour 1’accomplir... »*¥". Les premiers cas
d’application jurisprudentielle par le Conseil d’Etat frangais remonte aux années 1870-
1880.708 L’importation de I’incompétence négative, en tant que moyen contentieux par le
Conseil constitutionnel francais remonte en 1967. Le moyen ne sera consacré de fagon explicite
que dans les années 1990. Ce qui fait écrire aux Professeurs P. AVRIL et J. GICQUEL a cette
occasion que « la notion doctrinale de 1’incompétence négative est consacrée express verbis

»138_

Au demeurant, la controverse doctrinale!3® qui a opposé les doctrinaires du droit administratif
sur le caractére d’ordre public de I’incompétence négative n’est pas pertinente en droit
constitutionnel. En effet, tant qu’il s’agit du contrdle de constitutionnalité d’une loi, I’ensemble
des moyens d’inconstitutionnalité est d’ordre public. Louis FAVOREU définit I’incompétence
négative comme « le cas ou le législateur méconnait sa propre compétence en ne prenant pas
toutes les mesures qui lui revenaient de prendre ».14° Selon le professeur Abou AZ1Z D KEBE,
I’incompétence négative signifie que «le [législateur n’épuise pas ses titres de
compétences »'**. Dans un méme sens, le juge constitutionnel sénégalais 1’a rappelé dans sa
décision n°2-C-2021 du 20 juillet 2021, a propos du recours en inconstitutionnalité dirigé
contre les projets de loi modifiant le Code pénal et le Code de Procédure pénale. Selon le
juge on entend par incompétence négative « le fait pour le législateur de méconnaitre les limites de
sa compétence en déléguant a [’autorité investie du pouvoir réglementaire des prérogatives qu’il est

142

tenu d’exercer lui-méme »*“, C’est un insuffisant usage par le législateur de ses prérogatives.

136 A, VIDAL-NAQUET, « L état de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur I’incompétence négative »,
in Les nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, n°46 p. 7.

137 E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et du recours contentieux, op.cit., p. 519.

138 p, AVRIL et J. GICQUEL, « Chronique constitutionnelle frangaise », Pouvoirs, N°74, 1995, p. 203.

139 V. MARINESE, L idéal législatif du Conseil constitutionnel : Etude sur les qualités de la loi, These de doctorat
en droit, Université Paris -X- NATERRE, UFR de Sciences juridiques administratives et politiques, p. 151 et s.
1401 . FAVOREU, « Droit constitutionnel jurisprudentiel », RDP, 1986, p. 419.

141 Abdoul A. D. KEBE, « les techniques d’interprétation du juge constitutionnel », in le conseil constitutionnel
sénégalais dans un contexte d’intégration régionale : Passé, Présent, Devenir, actes de colloque de Dakar, 7 et 8
décembre 2020, p.149

142 Conseil constitutionnel, décision n°2-C-2021 du 20 juillet 2021 (Considérant 56). Disponible sur ce site
https://conseilconstitutionnel.sn/decision-n-2-c-2021-affaire-n-2-c-21/ , consulté le 4 mars 2021
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Ainsi une loi est entachée d’incompétence négative lorsque législateur a méconnu I’étendue de
ses attributions en déléguant une compétence a une autre autorité alors que c’est lui qui aurait
di I’exercer'®®, Le juge constitutionnel sanctionne « le renvoi par le législateur a des autorités
administratives », la fixation « des regles garantissant le respect d’exigences constitutionnelles
relatives notamment aux droits et aux libertés fondamentaux ». Autrement dit le Iégislateur ne
doit pas renoncer sa compétence.

La sanction de I’incompétence négative permet d’éviter un transfert du pouvoir législatif a
I’autorité gouvernementale. L’incompétence négative conduit le juge a censurer une
autolimitation démesurée du législateur'®*. Le juge constitutionnel francais, dans sa décision
du 28 juillet 1993 relative a loi portant sur les catégories d’établissement public a eu a
sanctionner I’incompétence négative du législateur'®,

Dans la jurisprudence sénégalaise, on peut noter d’abord dans plusieurs reprises 1’ancienne cour
supréme, passé spécialiste dans la « répartition des compétences »**®, a jugé que « le législateur
ne peut pas étre réputé avoir délégué au pouvoir réglementaire (...) les prérogatives qu’il tient
de la constitution »4’. Puis repris le conseil constitutionnel qui, aprés la réforme judiciaire de
1992 reprend certaines compétences jadis dévolues a 1’ancienne cour supréme. Dans la décision
du 27 juillet 1994, Modification du statut des magistrats*®, le juge constitutionnel a
sanctionné le silence du Iégislateur, lequel traduit un usage insuffisant des prérogatives qui lui
incombent en vertu de la charte fondamentale. De méme dans la Décision n° 1 /C2017 du 9
janvier 2017 relative a la loi organique abrogeant et remplacant la loi organique n°® 92-27
du 30 mai 1992 portant Statut des magistrats (considérant 12), le juge considere que « le
renvoi a un décret pour la détermination des modalités de fonctionnement du Conseil supérieur
de la Magistrature ne saurait, sans violer [’article 90 de la Constitution, viser d’autres que
celles ayant pour objet de fixer les modalités techniques de fonctionnement relatives notamment
a l’élection de membres, a la proclamation des résultats des élections ; a la convocation des
réunions ou & la tenue des procés-verbaux des délibérations »**°. Le Conseil constitutionnel a

indiqué également que les modalités de désignation des membres du Haut Conseil des

143 Voir J. TREMEAU, « La réserve de la loi », in R.1.DC., Vol. 50 n°3, Juillet-septembre 1998. pp. 989-990

144 F PRIET, « L’incompétence négative du législateur », R.F.D.C, N°17, p. 59.

145 Cons. Const, frangais, Décision du 28 juillet 1993, catégories d’établissement public, Rec., p. 204.

146 \oir Boubacar BA, « De la cour supréme au conseil constitutionnel : ruptures ou continuités » in le conseil
constitutionnel sénégalais dans un contexte d’intégration régional : passé, présent et Devenir, (dir) Ndiaw
DIOUF, Actes du colloque de Dakar, 7 et 8 décembre 2020, p. 48

147 CS. Sect. réunies 25 novembre 1961, Ordre des médecins et ordre des pharmaciens, RIPAS n°23-24, op.cit.,
pp. 85-86 ; CS. Sect. réunies, 5 mars 1963, Commissariat da ['urbanisme et a ’Habitat, Ibid., pp. 89-90.

148 A Sall, note sous Cons. Const. 27 juillet 1994, Modification du Statut des magistrats in Les décisions et avis du
Conseil Constitutionnel du Sénégal, 1.M. Fall (dir.) CREDILA, CREPOS, 2008, p. 119 ; voir dans le méme sens
Cons. Const. Décision n° 1/ C/ 2005 du 12 février 2005, Loi d’amnistie, ibid., pp.473-478, note, A. DIEYE.

149 In Conseil constitutionnel, Recueil des décisions, Janvier 1993- Mars 1999, Février 2020, p. 523
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Collectivités territoriales doivent figurer dans une loi organique et ne peuvent étre renvoyées
au réglement intérieur du Haut Conseil des Collectivités territoriales®.

En revanche il faut retenir que dans la Décision n° 1/C/19 du 25 avril 2019, Entente
CADAK CAR, le juge n’a pas retenu le motif d’incompétence négative invoqué par les
requérants en se fondant sur les articles 67 et 102 de la Constitution. Selon le Conseil
constitutionnel, la loi « ne détermine que les principes fondamentaux de la libre administration
des Collectivités territoriales, leurs compétences et leurs ressources ; qu’il en résulte que, pour

151 Ainsi, pour le

ces matieres, les régles de mise en ceuvre sont du domaine du réglement »
juge la loi peut renvoyer au réglement pour déterminer les modalités de mise en ceuvre des

missions relatives au nettoiement et a la salubrité dans les collectivités territoriales.

B. Une protection répressive

- Le recours contentieux REP

Un reglement pris en violation du domaine de partage entre la loi et reglement est illégal. 1l est
susceptible d’étre attaqué par voie de recours pour exces de pouvoir. Il est ici un moyen
répressif de ’empiétement du réglement sur le domaine de la loi. Le recours pour exces de
pouvoir est une sanction par laquelle toute personne y ayant intérét peut évoquer I’annulation
d’un acte réglementaire par le juge compétent en raison de I’illégalité de celui-ci. Ainsi Les
textes réglementaires intervenus dans le domaine de la loi sont illégaux et annulés par le juge
de I’administration qui en serait saisi. Le moyen d’incompétence ratione materiae est, devant

152 ¢*est-a-dire qu’il doit étre soulevé

le juge de ’administration, un « moyen d’ordre public »
d’office par le juge méme si aucune des parties ne I’a soulevé.

Selon la loi organique n°2017-09 du 17 Janvier 2017 sur la cour supréme, la cour supréme
est juge, en premier et en dernier ressort de I’exces de pouvoir des autorités administratives. Il
n’est recevable que contre une décision explicite ou implicite d’une autorité administrative.
En vertu de ’article 74 al 1 de la loi organique relative sur la cour supréme, le délai de recours
contre une décision administrative est de trois mois ce délai court a compter de la publication
ou de la notification de 1’acte attaqué, a moins qu’elle ne doive étre signifiée, auquel cas, il

court a compter de la date de la signification. Le silence gardé plus de deux mois veut décision
de rejet.

150 Décision n°3/C/2016 du 11 juillet 2016, in Conseil constitutionnel, Recueil des décisions, op.cit., p.488.

151 Conseil constitutionnel, décision n° 1/C/19 du 25 avril 2019, Entente CADAK CAR, déja citée ; V. également
Conseil constitutionnel, décision n° 1/ C/ 2005 du 12 février 2005, Loi d’amnistie, in les décisions et avis du
conseil constitutionnel op. Cit., pp. 473-478, note, A. DIEYE.

152 pape A. TOURE, La LEGISTIQUE : Technique de conception et de rédaction des lois et des actes
administratifs : une tradition de gouvernance normative, op. cit. p. 78 et s
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Toutefois, avant d’attaquer un acte réglementaire les intéressés peuvent présenter dans un délai
déterminé, un recours administratif hiérarchique ou gracieux tendant a faire rapporter ledit acte.
En effet, plusicurs moyens sont susceptibles d’étre invoqués devant la cour supréme de la
chambre administrative pour obtenir I’annulation d’un acte réglementaire violant la ligne de
démarcation entre la loi et le réglement. C’est-a-dire un acte réglementaire empiétant sur le
domaine réservé a la loi. Ainsi dans de nombreux cas la cour supréme de la chambre
administrative a sanctionné le pouvoir exécutif et/ou les autorités administratives pour
incompétence positive car prenant des mesures relevant du domaine de la loi.

A titre illustratif, dans I’arrét REGIE PUB SA, REGIDAK COURIS COM SARL contre
commune de Mermoz, en date du 24 mars 2016 la Cour supréme rappelle (au considérant
11) que « selon ’article 195 du code général des collectivités locales, la taxe sur la publicite,
dont les modalités d’assiette et de perception ainsi que les taux maxima sont déterminés par la
loi, est créée par délibération du conseil municipal dans les conditions prévues au titre V du
Livre premier du code »'*3. Ainsi selon la Cour, la délibération du conseil municipal de la
Commune de Mermoz Sacré-Ceeur fixant les taux, les modalités d’assiette sur la publicité
ainsi que les redevances sur les mobiliers urbains, approuvée par le Sous-Préfet des Almadies
du 05 février 2015 sous le n° 015/AA/SPA empiétant dans le domaine de la loi, est entachée
d’illégalité. En espece le recours formulé par des sociétés REGIE PUB S.A., REGIDAK et
CAURIS COM SARL, est déclaré recevable et par conséquent la Cour supréme annule la
délibération attaquée. Dans cette lancée, la Cour a aussi déterminé les compétences des
collectivités locales en matiere de fiscalité locale en indiquant qu’une commune ne peut, sans
empiéter sur le domaine de la loi, fixer les modalités d’assiette et de perception ainsi que les
taux maximaux, mais elle peut fixer les redevances pour 1’occupation du domaine public. Ce
qui atteste les arréts opposants la SONATEL contre Commune de MBOUMBA et contre
Commune de Podor®™*

- L’exception d’illégalité
Par exception d’illégalité on entend « une contestation incidente de la légalité d’un acte

administratif soulevé au cours d’un procés en vue d’obtenir sa neutralité »**°. Elle permet

153 Cour Supréme de la chambre administrative, arrét n°21, n° Affaire J/122/RG/15 du 07/04/15 en date du 24 mars
2016, Sociétés REGIE PUB S.A., REGIDAK et CAURIS COM SARL contre Commune de MERMOZ-SACRE
CEUR.

154 11 s’agit respectivement les arréts n° du 9 février 2017 et n° 18 du 9 mars 2017 in bulletin d’information de la
cour supréme n° 11-12, juin 2018, pp. 64-65
15Voir Pape A. TOURRE, La LEGISTIQUE : Technique de conception et de rédaction des lois et des actes

administratifs : une tradition de gouvernance normative, op. cit., p.80 ; voir également Amadou Faye, « Etat de
droit et controle de 1’exécutif : réflexions d’un privatiste sur ’exception d’illégalité en droit sénégalais », EDJA,
n°33, avril-mai-juin 1997, p. 36 ; voir encore Amadou Faye, « le contrdle de I’exécutif par les juridictions de droit
commun » in I’Etat de droit et le contréle de I’exécutif au Sénégal, p.119 et s ; I. Diallo, « I’exception d’illégalité
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d’écarter au cours d’un proces d’un acte réglementaire ou administratif qui s’est empiété dans
le domaine Iégislatif.

Normalement en droit constitutionnel, a notre avis on devrait plutot soulever de I’exception
d’inconstitutionnalité d’un acte réglementaire violant la constitution en vertu des articles 67 et
76 de la constitution mais on parle plus volontiers et improprement d’exception d’illégalité

En effet, I’exception d’illégalité se distingue du recours pour exceés de pouvoir : d’abord
I’exception d’illégalité constitue un recours incident ¢’est-a-dire comme 1’a dit professeur Pape

Assane Touré « un proceés dans un proces »*°®

et non une voie d’action principale (un proces
dans un acte administratif). Elle dérive une instance en cours devant le juge.

L’exception d’illégalité constitue un mécanisme de contrdle de 1égalité par voie d’exception et
ensuite contrairement au recours pour exces de pouvoir I’exception d’illégalité n’est pas
enfermée dans des délais. Elle permet de contester la 1égalité de 1’acte réglementaire qui n’aurait
pas été déféré en temps utile a la cour supréme de la chambre administrative ; elle est
perpétuelle’™’. En fin I’exception d’illégalité n’est pour objet d’obtenir I’annulation de 1’acte
mais plutdt le prononcé d’une décision relative a la 1€galité de I’acte. S’il s’avere qu’il est illégal
le juge se contente d’écarter son application du litige qui lui est soumis ici I’acte est simplement
neutralisé ; mais il reste en vigueur. Elle est une application de la régle « le juge de I’action (du
fond) est le juge de 1’exception ».

Cependant, il faut noter que la résurrection de la cour supréme, opérée par la loi
constitutionnelle n°2008-34 du 7 ao(t 2008, abrogée et remplacée par la loi organique
n°2017-09 du 17 janvier 2017 portant sur la cour supréme a eu pour effet d’uniformiser le
traitement juridictionnel de I’exception d’illégalité. Ainsi devant les juridictions de base comme
devant la cour supréme, le contentieux de I’appréciation de la légalit¢ des décisions
administratives est devenu une question préalable de la compétence de toutes les juridictions.
Dans P’arrét Aissatou Guéye Diagne, rendu le 22 aoiit 2012, l1a Cour d’appel de Dakar a
eu I’occasion d’apprécier, de fagcon incidente la conformité de 1’article 27 de I’ancien décret

n°2009-328 du 8 avril 2009'%® relatif au statut des notaires par rapport a I’article 67 de la

dans le systeme judiciaire », Nouvelles annales africaines, n°01, 2010, p. 152 ; v B. SENE, « Le traitement de
I’exception d’illégalité en droit sénégalais », La Balance, Revue trimestrielle de |’union des magistrats sénégalais,
n°1, Janvier-juin 2017, p. 53 et s

16 pape A. TOURE, La LEGISTIQUE : Technique de conception et de rédaction des lois et des actes
administratifs : une tradition de gouvernance normative, op. cit., p. 80

157 Amadou FAYE, « état de droit et controle de ’exécutif : réflexion d’un privatiste sur I’exception d’illégalité en
droit sénégalais », op.cit. p.31 ; v. également, A.A. BA, « L’exception d’illégalité dans le systéme sénégalais de
I’organisation judiciaire », EJDA, n°33 avril-mai-juin, 1997, p.39

158 Ce décret est abrogé et remplacé par le décret n°2020-1524 du 17 juillet 2020 relatif au statut des notaires
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constitution®®. En I’espéce la requérante considére que Darticle 27 du décret fixant le statut des
notaires, subordonne les poursuites contre les notoires a 1’autorisation du garde des Sceaux,
Ministre de la Justice apreés avis de la chambre disciplinaire, intervient dans le domaine de la
loi et méconnait I’article 67 de la constitution. Ainsi les juges de la cour d’appel ont estimé
que : « ce texte aménage une procedure pénale spéciale dérogatoire aux régles édictées par la
loi n°65-56 du 21 juillet 1965 portant code de procédure pénale et constituant une garantie
supplémentaire pour le notaire ; il viole manifestement ladite loi ainsi que 1’article 67 de la
constitution, en s’immiscant subrepticement dans les attributions relevant exclusivement du
domaine legislatif ». Le juge a écarté ’article 27 du décret fixant le statut des notaires.
- Le sort du reglement empiétant le domaine législatif

Le réglement reconnu comme violant la constitution en occurrence en raison de son
empiétement sur le domaine de la loi sera annulé par le juge de I’excés de pouvoir. La décision
d’annulation peut étre partielle, c’est-a-dire qu’elle peut porter seulement sur certaines
dispositions de I’acte attaqué. Elle peut aussi étre absolue lorsque illégalité affecte toutes les
dispositions de I’acte réglementaire attaqué. Ici I’annulation a une portée absolue au double
plan :

- Rationae personae, la décision d’annulation posséde de 1’autorité absolue de la chose
jugée. Elle produit des effets a 1’égard de tous. L’article 74-4 de la loi organique n°2017-09 du
17 janvier 2017 abrogeant et remplacant la loi organique n°2008-35 du 8 ao(t 2008 sur la cour
supréme®® reconnait expressément cette autorité aux décisions d’annulation : « [’arrét de la
cour supréme annulant en tout ou partie un acte administratif a effet a [’égard de tous ». Par
conséquent, la décision d’annulation doit étre publiée au journal officiel (J.0)'®!. Ainsi I’intérét
de l’autorité absolue de la chose jugée a la décision d’annulation s’explique par le caractere
objectif du recours pour exces de pouvoir qui un proces fait non a une partie mais a un acte.

- Rationae temporis, le réglement est réputé d’étre jamais intervenu et il disparait en
principe avec tous ses effets : c’est 1’effet rétroactif de 1’annulation pour exces de pouvoir qui

confére au recours pour excés de pouvoir sa puissance et son efficacité!®?,

159 CA de Dakar, n°890 du 22 ao(it 2012, Ministere public ¢/ AISSATOU GUEYE DIAGNE in bulletin des arréts
rendus par la Cour d’appel de Dakar en matiére pénale, 2014, p.134. Dans le méme sens, v. également CA Dakar,
n°635 du 12 juillet 2010, Ministere public et 1a société national d’ Assurances Mutuelles dite SONAM ¢/ SERIGNE
MBAYE BADIANE, inédit

160 Modifiée par la loi organique n°2022-16 du 23 mai 2022

161 1 article 74-5 prévoit que « que si I’acte annulé avait été publié au journal officiel. L’arrét d’annulation fait
objet de la méme publication a la diligence du greffier en chef de la cour supréme »

162 Voir conseil d’Etat francais, arrét, du 26 décembre 1925, RDP, n°126, p. 32
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En effet, par tous ces caractéres la décision de 1’annulation du réglement inconstitutionnel par
la cour supréme de la chambre administrative en raison de son empiétement sur le domaine

réservé a la loi.

Paragraphe 2 : La protection constitutionnelle du domaine réglementaire :

La protection du domaine réglementaire contre les éventuels empiétements du législateur a été
aménagée avec soin par la constitution®®, Pour assurer la protection de son pouvoir
reglementaire, le Gouvernement a en théorie le choix entre deux moyens :

- en cours d’examen par 1’ Assemblée nationale, I’invocation de /’exception
d’irrecevabilité a 1’encontre d’une proposition de loi ou d’un amendement parlementaire ne
relevant pas du domaine de la loi,

- une fois la loi promulguée, la saisine du Conseil constitutionnel en
vue d’une procédure de « délégalisation » de la disposition votée par I’ Assemblée nationale,
de facon a recouvrer la possibilité de I’intégrer dans la partie réglementaire d’un code, de la
modifier voire de I’abroger.

Il s’agit des mécanismes ou procédures constitutionnels utilisés a cette fin.

A : Le mécanisme d’irrecevabilité prévu a ’article 83 de la constitution

Le mécanisme d’irrecevabilité est une « motion de procédure, réglementaire et contentieuse,
au moyen de laquelle un parlementaire conteste la conformité d’une loi a la constitution voire
en d’autres textes de dispositions législatives en discussion »'®*. Il permet d’intervenir avant la
promulgation de la loi. Les propositions et amendements qui ne sont pas du domaine de la loi
sont irrecevables. Ainsi aux termes ’article 83 al 1 de la constitution : « s il apparait au cours
de la procédure législative qu 'une proposition ou un amendement n’est pas du domaine de la
loi, le premier ministre et les autres membres du gouvernement peuvent opposer l’irrecevabilité
». Cette disposition a été reprise par la loi organique n°2002-20 du 13 mai 2002 portant le
réglement intérieur de 1’Assemblée nationale (en son article 60 alinéa 7)'%. Elle concerne

les relations entre le Parlement et le gouvernement en matiére d’écriture de la 10i'%. 1l prévoit

163 Cette protection est assurée par un organe juridictionnel spécialisé appelé Conseil Constitutionnel, qui a cette
occasion devient « un chien de garde de I’exécutif » pour reprendre la formule de Michel Debré

164 JAN (P), La saisine du conseil constitutionnel, These de droit public, Tours,1997, p.775

185 1 article 60 al 7, 8 du RIA prévoit que « S’il apparait, au cours de la procédure législative, qu 'une proposition
de loi ou un amendement n’est pas du domaine de la loi, le Premier Ministre et les autres membres du
Gouvernement peuvent opposer l’irrecevabilité. En cas de désaccord, le Conseil constitutionnel, a la demande du
Président de la République, de I’Assemblée nationale ou du Premier Ministre, statue dans les huit jours ».
Disponible sur le site de 1’ Assemblée nationale : http://www.assemblee-nationale.sn/xml-98703452-page-rub12-
pres.xml , consulté le 13 octobre 2022

166 \/oir en droit Frangais, E. OLIVA, L article 41 de la constitution du 4 octobre 1958, Paris, economica, 1997,
603 pages.

36


http://www.assemblee-nationale.sn/xml-98703452-page-rub12-pres.xml
http://www.assemblee-nationale.sn/xml-98703452-page-rub12-pres.xml

un dispositif d’irrecevabilité 1égislative destiné a éviter que 1’ Assemblée nationale ne statue en
dehors du domaine de la loi'®’.

Cette exception d’irrecevabilité constitue une irrecevabilité matérielle par opposition de
I’irrecevabilité financiére prévue a I’article 82 al 2 de la constitution qui : « Les propositions et
amendements formulés par les députés ne sont pas recevables lorsque leur adoption aurait pour
conséquence, soit une diminution des ressources publiques, soit la création ou [’aggravation
d’une charge publique, a moins que ces propositions ou amendements ne soient assortis de
propositions de recettes compensatrices »*%8. Autrement dit, un député ne peut proposer un
amendement diminuant une ressource publique que si, dans le méme amendement, il gage cette
diminution de ressource par la création d’une autre ressource crédible, pérenne, immédiate,
d’égale importance et destinée au méme bénéficiaire’®®. La création d’une autre ressource peut
aussi vouloir dire I’accroissement d’une ressource prévue. De méme, il ne peut proposer un
amendement aggravant une charge publique que si, dans le méme amendement, il gage cette
charge par la réduction a due concurrence d’autres dépenses. En effet, seul le gouvernement
dispose du droit d’opposer I’irrecevabilité a une proposition de la loi ou a un amendement.
Ainsi ni les commissions parlementaires ni les membres de I’ Assemblée nationale ne disposent
ce droit. Cette regle a été rappelé en France par le président de I’assemblé nationale a un député
qui invoquait le « droit de soulever la question de partage entre la loi et le réglement »17°. Mais
par contre rien n’interdit a un député d’attirer ’attention du gouvernement sur les empiétements
qui affectent le domaine réglementaire. En tout état de cause, le gouvernement est le seul maitre
de I’utilisation de cette procédure et il apprécie le moment de la mettre en application, soit avant
la discussion, au cours de celle-ci. L’essentiel est qu’elle soit en mise en ceuvre avant la
promulgation de la loi.

Cependant, avant la saisine du conseil constitutionnel, le pouvoir de décision appartient au
président de I’Assemblée nationale et le gouvernement. Ainsi aux ternes de 1’alinéa 2 de

I’article 83 de la constitution : « en cas de désaccord le conseil constitutionnel a la demande

167 Etienne DOUAT, « L’article 41 de la constitution : le controle au dépot des initiatives parlementaires », in la
révision constitutionnelle 60 aprés, LPA, 2018, n° 137h8, p.15

168 Cf. Cour constitutionnelle du Bénin, Décision DCC 07-083 du 6 ao(t 2007, YIBATHOU SANNI-GLELE et
Alii, in Les grandes décisions de la cour constitutionnelle du Bénin, note N. MEDE, pp. 144-145 ; Voir également
X. ROQUES, « Les irrecevabilités financieres », RFDC, 1993, p. 741

189 Cons. Const. Francais, Décision n° 76-64 DC du 2 juin 1976, Résolution tendant a modifier et a compléter
certains articles du réglement du Sénat ; voir également P. NGAYAP, droit parlementaire au Cameroun, op. cit.,

.130

EO Voir Débat de 1I’Assemblée nationale frangaise, du 20 décembre 1975, J.O, p.1971 ; v également, débat,
Assemblée nationale francaise, du 9 juin 1976 op. Cit, p. 3914
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du président de I’Assemblée nationale ou le premier ministre, statut dans les huit (8) jours »*%.

Cette intervention du conseil constitutionnel est inscrite dans la constitution et mais aussi dans
le réglement intérieur de 1’Assemblée. Le conseil est appelé a trancher le désaccord entre le
gouvernement et le président de 1’ Assemblée nationale. Il statue dans un délai de huit jours.
Dés qu’elle est connue, la décision du conseil constitutionnel entraine soit la reprise du débat
quand la thése du président de I’assemble est retenue, soit le retrait définitif lorsque les
arguments du gouvernement ont convaincu.

Cependant, en toute hypothése s’il est saisi avant la fin de la discussion parlementaire, le conseil
ne statue que sur la nature l1égislative ou réglementaire de la proposition ou de I’amendement.
Il ne se prononce pas sur sa constitutionnalité!’?. Ainsi dans 1’exercice de cette compétence on
voit que le conseil constitutionnel apparait nettement dans son role de gardien de 1’équilibre
entre les pouvoirs publics tel qu’il est établi par la constitution pour rationaliser le régime
parlementaire. C’est bien le sens qu’en France le conseil constitutionnel lui reconnait dans un
considérant de principe de la décision n°79-10, DC du 26 avril 1979 : « il résulte du
rapprochement de ces dispositions (articles 37 al 1%, 41, 61 al.) que lorsqu’il est saisi, en
application de [’article 41 de la constitution, d 'une proposition ou d 'un amendement auquel le
gouvernement a opposé l’irrecevabilité prévue audit article, le constitutionnel ne peut statue
que sur la seule question de savoir si ladite proposition ou ledit amendement est du domaine
de la loi ou a un caractere réglementaire ; qu’il ne saurait donc a aucun titre se prononcer la
conformité de ces textes a la constitution, conformité qui ne pourrait faire [’objet de son
appréciation que s’il en était saisi dans les conditions prévues a l’article 61 »*73

Dans ’esprit de la constitution on peut dire que 1’article 83 est une arme mise a la disposition
du gouvernement pour contraindre le législateur a respecter la séparation des domaines de la
loi et du réglement issue des articles 67 et 76 de la constitution ; couplée au dernier de ’article
76, devait permettre de contenir le législateur dans son domaine et d’empécher ainsi I’'une de
ses dérives du régime parlementaire stigmatisée en France par MICHEL DEBRE : la « course

en désordre » du parlement vers la « multiplication des interventions en détail ».

En outre, lorsque la loi réussit a passer tous ces filtres a priori, le mécanisme de la

délégalisation ou de déclassement apparait comme le recours ultime pour régulariser

11 Sur cette procédure, voir PH. GEORGES, « La procédure législative au Sénégal », Annales africaines, 1965,
p. 177 ; voir également, Eloi DIARRA, « La procédure législative au Sénégal », RIPAS, n°11, octobre-décembre
1984, pp. 722-723

172 \/oir EL. Omar DIOP, La justice constitutionnelle au Sénégal. Essai sur [’évolution, les enjeux et les réformes
d’un contre-pouvoir juridictionnel, CREDILA, 2013, p.183

173 Conseil constitutionnel frangais, décision n°79-10, DC du 26 avril 1979, RDP,1979, p. 1675 note Louis
FAVOREU.
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B. La procédure de déclassement ou de délégalisation prévue par Particle 76 al. 2

La procédure de délégalisation ou de « déclassement législatif »*’*, que la doctrine du droit

175 est au sens large

public désigne également sous 1’appellation de « requalification juridique »
une procedure qui consiste a ce qu’un organe qui contréle la répartition des compétences
requalifie la valeur normative d’un énoncé juridique au regard de son contenu. L’organe de
controle peut en effet estimer que le contenu d’une norme reléve du domaine ou de 1’objet d’une
autre, mais sans annuler la norme litigieuse pour vice d’incompétence ou de procédure. Ainsi
apres sa saisine 1’organe de contrdle décide, soit en vertu d’une autre norme qui prévoit ce cas,
soit de sa propre initiative, de procéder a un déclassement en donnant a I’énoncé ce qu’il estime
étre son bon rang normatif'’®. Au sens strict c’est une procédure qui permet au gouvernement
de modifier une loi déja adoptée quand celle-ci reléve du domaine réglementaire. Autrement
dit, elle consiste selon Dr. ABOUDOU IBRAHIM SALAMI, a « transformer les textes de lois
intervenus dans le domaine réglementaire en des actes administratifs : la loi devient un
décret »*’7. Dans ce cas la saisine du conseil constitutionnel doit étre préalable pour s’assurer
du caractére réglementaire du texte de loi et en autorisant sa modification par décret'’8. C’est-
a-dire les textes de forme législative qui sont intervenus dans le giron réglementaire, seul un
décret, aprés intervention de la juridiction constitutionnelle, peut permettre leur délégalisation.
Ainsi cette procédure est instituée par 1’article 76 alinéa 2 de la constitution. Selon cet article
les textes de forme Iégislative intervenus dans le domaine réglementaire « peuvent étre modifiés
par décret si le conseil constitutionnel, a la demande du président de la République ou premier
ministre a déclaré qu’ils ont caractere réglementaire » en vertu du premier alinéa dudit article.
En effet, le respect de la répartition des compétences entre le domaine de la loi et celui du

reglement, tel que prévue par l'ordre constitutionnel en est 1’objet. C’est une procédure

174 C. CANS, « La délégalisation. Un encouragement au désordre », RDP, 1999, p. 1419 ; Y. GAUDEMET, « Le
mécanisme de déclassement des lois (article 37 al. 2 », Dalloz, 1980, p. 121 ; J. L. MESTRE, « De I’ancien sur
article 37, al 2 », RFDA, 2001, p. 301 ; L. FAVOREU, « La délégalisation des textes de forme législative par le
conseil constitutionnel », in Mélanges offerts a M. WALINE, Paris, 1974, TII, pp. 429-450 ; voir aussi sur le méme
auteur « La procédure de I’article 37 al 2 », RDP, 1976, p. 225 ; voir également BABACAR GUISSE, Les rapports
entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif en Céte d’ivoire, université Alassane Ouattara de Bouake, Faculté
de droit, mémoire de M2, soutenu en 2014 Consulté sur https://www.memoireonline.com/ le 3 décembre 2022
15 Voir Cyril BRAMI, La hiérarchie des normes en droit public frangais. Essai d analyse systémique, Thése de
doctorat en droit public, Université de Cergy Pontoise, Ecole doctorale Droit et Sciences humaines, 2008, p. 32
176 \/éronique Ch. DESPLATS, « Hiérarchie des normes, Principe justificatif de la suprématie de la constitution »
in Traité international du droit constitutionnel, op cit., p. 754

7Aboudou I. SALAMI, La protection de I’état de droit par les cours constitutionnelles africaines : Analyse
comparative des cas Béninois, Ivoiriens, Sénégalais et Togolais, These de doctorat, Université Francois Rabelais
de tours, soutenu en 2005, p. 153

178 La procédure de déclassement, comme 1’indique article 76 al 2 de la constitution, nécessite I’intervention du
conseil constitutionnel pour en constater le caractére réglementaire. Voir & ce propos Louis Favoreu, « La
délégalisation des textes en forme législative par le conseil constitutionnel », op. Cit, p. 429.
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constitutionnelle qui permet a I’exécutif de reprendre du pouvoir Iégislatif une matie¢re dévolue
a lui par la Constitution’,

Au Sénégal, la plupart des textes de forme Iégislative en dehors des habilitations Iégislatives
prévues a I’article 77 de la constitution, ont été pris soit avant 1’indépendance, soit pendant les
périodes de transition constitutionnelle. Pendant ces périodes le gouvernement a souvent
bénéficié des habilitations Iégislatives lui permettant de prendre par ordonnances intervenant
dans le domaine 1égislatif. C’est pourquoi plusieurs textes de forme législative ont été par la
suite délégalisés.

A ce niveau il convient de distinguer la délégalisation de la « déconstitutionnalisation »8°, En
effet a la suite de la constitution francaise de 1958 (article 37), des constitutions africaines
admettent une « déconstitutionnalisation » pour des textes en forme Iégislative intervenus dans
les matiéres réglementaires avant 1’entrée en vigueur de la constitution et une delégalisation
pour ceux des textes survenant aprés 1’entrée en vigueur. Dans ces différents cas I’exécutif se
voit octroyer la possibilité de rétablir I'unité des mati¢res réglementaire en faisant appel a une
procédure duale pour récupérer des dispositions égarées dans la loi. Ainsi il noter que la
procédure de déconstitutionnalisation est passée sous le silence par la constitution de 2001, mais
elle était organisée par la constitution de 1960 en son article 42.

Dans la jurisprudence, d’abord la cour supréme, Sections réunies a eu a I’occasion d’opérer la
procédure de « déconstitutionnalisation » des textes antérieurs. En attestent les arréts suivants :
arrét du 16 février 1962 déclarant I’absence de vigueur des dispositions de I’ordonnance n°59-
037 du 31 mars 1959 portant fixation des conditions des pouvoir réglementaire au Sénégal. Ce
qui a permis le président du conseil de modifier I’ordonnance par décret n°61-11 du 15 mars
19611 : arrét du 17 novembre 1962, secrétaire général du gouvernement déclarant que les
dispositions de 1’ordonnance n°59-40 du 31 mars 1959 portant organisation du secrétariat
général du gouvernement, ’exception des articles 2, 8 al 1* et 19 ne sont plus en vigueur ;
arrét du 5 mars 1963 selon lequel, seules certaines dispositions de 1’ordonnance n°59-025 du
18 mars 1958 portant création d’un commissariat a I'urbanisme et a I’habitat avaient un

caractere 1égislatif a ’exclusion des autres possédant ont un caractere réglementaire ; arrét du

179 F, LUCHAIRE, « Deux décisions du Conseil constitutionnel appelées a faire jurisprudence. Chronique de fond
», R.D.P, N°5, 1999, pp. 1285-1292.
180 A la différence de la délégalisation déja décrite, selon le professeur SAIDOU N. TALL la

« déconstitutionnalisation » vise les textes en forme législative intervenus sous 1’empire d’une constitution
antérieure, apres 1’ intervention d’une juridiction administrative ou constitutionnelle pour avis (la Cour supréme de
la chambre administrative pour le Tchad, cour supréme pour le Mali, un décret procédera a leur réintégration dans
le giron réglementaire. VVoir dans ce cas respectivement les articles 73 al 2 et 126 al 2 des constitutions du Mali
(1992) et du Tchad (1996)

181 JORS n°3443 du 1°" avril 1961, p.461
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25 juillet 1967, a déclaré le caractére réglementaire des dispositions de 1’ordonnances n°59-11
du 25 juin 1959 , ratifiée par la loi n°59-66 du 6 novembre 1959 de la fédération du Mali et
fixant le taux de la redevance pour certains produits miniers.

Cependant, on remarque aussi a plusieurs reprises la cour supréme a été saisie, en application
de la procédure délégalisation a D’initiative du président du conseil au déclassement de
dispositions de 1’ordonnance n°60-29 du 12 octobre 1960 relative a Dattribution d’une
indemnité spéciale de 20% en faveur du personnel de I’enseignement du premier degré (cour
supréme, Sections réunies, arrét du 10 janvier 1962), et a I’initiative du président de la
République au déclassement de 1’ordonnance n°60-39 du 22 octobre 1960, ratifiée la loi n°61-
51 du 23 juin 1961 relative a la modification des limites de la commune de Kaolack (Cour
supréme, Sections réunies, arrét du 22 octobre 1968). Dans un arrét en date du 25 novembre
1961, Ordre des médecins et ordre des pharmaciens, la Cour a été saisi conformément a
I’article 42 alinéa 2 de la constitution du 29 aotut 1960 par le président du conseil, le 4 aoiit
1961, d’une demande tendant a voir déclarer le caractere réglementaire des dispositions des lois
n°60-04 et n°60-05 relatives respectivement, a 1’ordre des médecins et a l’ordre des
pharmaciens. En tirant les conséquences de des constatations dans 1’arrét, la cour déclare que
« les dispositions des lois n°60-04 et n°60-05 du 3 mars 1960 sont relatives a l’organisation et
au fonctionnement de |'ordre des médecins et de l’ordre des pharmaciens, a [’exclusion des
articles 1 et 2 de [’existence d’un patrimoine de [’ordre prévu aux articles 3 et groupements
obligatoires prévus aux articles desdites lois, ont un caractére réglementaire ».

Plus récemment, le Conseil constitutionnel a été saisi par le premier ministre (lettre n°
0130/PM/SGG/SGA/JUR/SP du 26 janvier 2023, recue et enregistrée au greffe le 27 janvier
2023 sous le numéro 2/C/23), en procédure d’urgence d’une requéte ayant pour objet de faire
déclarer le caractére réglementaire de la loi n° 2014-03 du 22 janvier 2014 portant baisse
des loyers, en application de I’article 76, alinéa 2 de la Constitution. Ainsi le Conseil
constitutionnel dans sa décision n° 2/C/2023 du 1°" février 2023'82, a déclaré que la loi n°
2014-03 du 22 janvier 2014 précitée, a un caractére hybride c’est-a-dire comportant des
dispositions a caractére réglementaire et a caractere législatif. 11 a jugé que la loi qu’en
application des dispositions de I’article 67 de la Constitution, qui dispose que la loi détermine
les principes fondamentaux du régime des obligations civiles et commerciales, « le législateur,
par la loi portant Code des Obligations civiles et commerciales en son article 572, alinéa 2, a

prévu que les modalités de fixation des montants des loyers sont déterminées par décret ; qu’il

182 Cette décision est citée par Pape Assane TOURE dans son article intitulé « La procédure constitutionnelle de
délégalisation au service de la politique de régulation des loyers : a propos de la décision du Conseil constitutionnel
du n°® 2/C/2023 du ler février 2023 », Ceracle, 2023. Disponible sur https://ceracle.com/ (Consulté le 13 février
2023).
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en résulte que les dispositions des articles premier et 2 ont un caractére réglementaire ». Dans
ce cas les dispositions des articles premier et 2 de la loi susvisée relévent du domaine

réglementaire®3

. Mais le conseil constitutionnel a précisé dans un registre que « [’article 3 de
la loi n° 2014-03 du 22 janvier 2014 prévoit que la violation des articles premier et 2 de cette
loi constitue des infractions sanctionnées par la loi n° 81-21 du 25 juin 1981 qui réprime le
délit de hausse illicite du loyer des locaux a usage d’habitation ; qu’au regard de [’article 67
de la Constitution qui dispose que la loi fixe les régles concernant la détermination des (...)
délits ainsi que les peines qui leur sont applicables (...), I'article 3 reléve du domaine de la
loi ». Par conséquent, les dispositions relatives a I’incrimination et a la sanction pénale de la
violation de la loi n°® 2014-03 du 22 janvier 2014 relévent du domaine exclusif de la l0i84. On
note dans cette décision que le « déclassement » ou la « délégalisation » peut s’appliquer de
maniere partielle comme en atteste la loi querellée puisque subsistant des dispositions qui
relevent du domaine de la loi*®°.

Par ailleurs au Bénin la Cour constitutionnelle a eu a se prononcer dans ce cas de figure sur
la marge de manceuvres du gouvernement dans les maticeres ou le parlement détermine les
principes fondamentaux. Etait en cause un projet de décret gouvernemental qui visait & modifier
et a compléter les articles 5, 6, et 7 de I’ordonnance du 17 janvier 1973 portant création et
organisation de I’Office Béninois de la Sécurité Sociale (OBSS). En I’espéce, le gouvernement
du président SOGLO voulait en effet, fixer la composition et le régime des incompatibilités des
membres du conseil d’administration de ’OBSS. Par conséquent, la cour estime « qu’au
nombre des regles qui déterminent les principes fondamentaux de la sécurité sociale et qui sont
du domaine de la loi en vertu de ['article 98 de la constitution ne doivent pas étre comprises
celles fixant le nombre des membres du conseil d’administration de [I’OBSS et les

incompatibilités auxquelles sont soumis les membres dudit conseil ».

En clair la
détermination du statut des membres du conseil d’administration de I’OBSS reléve du domaine
réglementaire. Donc le contenu des articles cités de I’ordonnance 1973 ne reléve pas du domaine

de la loi et peut étre délégalisé ou déclassé. De méme cette procédure a fait I’objet d’une large

183 \oir le rapport de présentation du décret n°2023-832 du 24 février 2023, modifiant la loi 2014-03 du 22 janvier
2014 portant baisse des loyers n’ayant pas calculés suivant la surface corrigée (JORS n°7605 du 28 février 2023
pp. 239-240)

184 PAPE A. TOURE, « La procédure constitutionnelle de délégalisation au service de la politique de régulation
des loyers : a propos de la décision du Conseil constitutionnel du n°® 2/C/2023 du ler février 2023 », op. cit.

185 Voir PAPE. M. DIAOQ, « De la délégalisation ou du déclassement de la loi n°2014-03 portant baisse des loyers
n’ayant pas calculés suivant la surface corrigée », in Ceracle, 2023. Disponible sur ce site : https://ceracle.com/de-
la-delegalisation-ou-du-declassement-de-la-loi-n-2014-03-portant-baisse-des-loyers-nayant-pas-ete-calcules-
suivant-la-surface-corrigee-par-papa-makha-diao/ , consulté le 13 février 2023,

186 \/oir décision n°9 DC du haut conseil de la République siégeant en qualité de la cour constitutionnelle des 6 et
7 juillet 1992
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application par la cour constitutionnelle du Gabon au profit de I’exécutif. Le juge constitutionnel
gabonais a par exemple déclassé les dispositions des articles 35, 37 et 57 de la loi organique
n°5 /2002 modifiant et complétant la loi organique sur le conseil d’Etat relatifs au cérémonial
d’installation des magistrats et a la sécurité des batiments au motif qu’ils ont un caractére
réglementaire'®’. En effet, la particularité de cette procédure c’est que le conseil constitutionnel,

en cas de saisine il est tenu de se prononcer uniquement les articles qui lui sont soumis.

Section 2 : Les mécanismes de controle juridictionnel de la loi et le reglement

En dehors des mécanismes juridiques et juridictionnels de protection établis entre le domaine
de la loi et celui du réglement, la loi et le réglement, sont soumis & un contrdle général de
conformité a la constitution dans le systéme normatif. Il s’agit de voir d’une part le controle de

la loi (A) et d’autre part le contréle du reglement (A)

Paragraphe 1 : Le contrdle de la loi : un contréle de constitutionnalité

Selon le Conseil constitutionnel francais, « La loi votée n’exprime la volonté générale que dans
le respect de la constitution »®8, Autrement dit, les lois adoptées par le législateur doivent se
soumettre a un controle général de conformité a la constitution. L’idée est que la constitution
Soit percue comme une norme supréme suppose en retour que toutes les autres normes
inférieures lui sont conformes. Le contréle de constitutionnalité se définit comme un «un
contrdle destiné a préserver la suprématie de la constitution par un examen de conformité des
actes juridiques de rang inférieur, notamment les lois ». C’est notamment le cas du Sénégal :
le contrdle de constitutionnalité y est dévolu & une juridiction spéciale, appelée « Conseil
Constitutionnel », ailleurs dans certains pays comme le Bénin « Cour Constitutionnelle »*°,
Au Sénégal, les compétences du conseil constitutionnel sont énumérées a 1’article 92 de la
constitution, modifiée par la loi constitutionnelle n°2016-10 du 05 avril 2016 et reprises par la
loi organique n° 2016-23 du 14 juillet 2016 relative au conseil constitutionnel en son article
premier : « Le Conseil constitutionnel connait de la constitutionnalité des lois et des
engagements internationaux, des conflits de compétence entre le pouvoir exécutif et le

pouvoir législatif, ainsi que des exceptions d’inconstitutionnalités soulevées devant la Cour

187 \oir La cour constitutionnelle du Gabon, Décision n°114/CC du 28 octobre 2002 relative a la loi organique n®
5/2002 modifiant et complétant la loi organique fixant 1’organisation, la composition, la compétence et
fonctionnement du Conseil d’Etat in Hebdo informations, n° 464, 28 septembre 2002, p. 225

188 Dans cette proclamation, le légicentrisme (la regne de la loi) céde la place au constitutionnalisme (la regne
de la constitution). V. Le commentaire de la décision du conseil constitutionnel frangais, du 23 ao(t 1985

189 « Cour Constitutionnelle » dans la plupart des Etats subsahariens francophones (Bénin, Mali, Togo, etc. Mais
le Tchad a récemment opté pour « une Chambre Constitutionnelle » au sein de la Cour Supréme (voir ’article
157 de la constitution tchadienne du 04 mai 2018)
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d’appel ou la Cour Supréme [...] ». Ce controle s’effectue par voie d’action ¢’est-a-dire avant

la promulgation de la loi (A) mais il peut s’effectuer également par voie d’exception (B).

A. Un controle par voie d’action

Le contrdle de constitutionnalité des lois par voie d’action est un mod¢le offensif voulu par le
juriste autrichien Hans Kelsen et portant 1’idée d’une centralisation associée a un organe ad hoc.
L’idée est de faire un procés a la loi a priori, ¢’est-a-dire entre le moment ou elle est votée a
I’assemblé nationale. Le contrdle intervient apreés le vote et avant la promulgation de la loi.
C’est le controle a priori. || forme un nécessaire pilier de la procédure législative dont la finalité
est d’éviter qu'une loi inconstitutionnelle puisse pénétrer dans 1’ordre juridique.
Dans cette forme de controle qui existe en France et au Sénégal, la saisine est restreinte, celle-ci est
seulement réservée aux termes de 1’article 74 de la constitution de 2001, aux autorités élues et
titulaires du droit d’initiative législative. Autrement dit les autorités politiques. Selon cet article :
« Le conseil constitutionnel peut étre saisi d’un recours visant a déclarer une loi institutionnelle -

- par le président de la République dans les six (6) jours francs qui suivent la transmission
a lui faite de la loi définitivement adoptée

- par un nombre de députés au moins égal au dixieme (1/10) des membres de I’Assemblée
nationale dans les six (6) jours francs qui suivent son adoption définitive ».
En effet, une fois que le Conseil a été saisi, le contentieux constitutionnel se détache de celui
ou de ceux qui I’a/ont déclenché, et le juge constitutionnel se retrouve obligé de soulever
d’office tous les moyens de constitutionnalité & moins que la saisine ne soit irrecevable!®. A la
différence du contrdle de constitutionnalité des lois organiques qui sont obligatoires!®, le
contrdle des lois ordinaires sont facultatif.
Par ailleurs, il faut noter qu’il existe dans certains pays notamment en Europe, un contrdle de
constitutionnalité apres la promulgation de la loi. Il en est ainsi de I’Italie, 1’Allemagne,
I’ Autriche, Belgique, Portugal, Espagne etc. ou les autorités politiques concernées et mémes
particuliers sont habilités a déférer une loi fraichement promulguée devant le juge
constitutionnel*®>.  Par conséquent, en cas de déclaration de conformité ou

d’inconstitutionnalité, la décision est revétue de I’autorité absolue de la chose jugée comme le

190 V/oir a ce propos la décision n°89/19/CC rendue par la Cour constitutionnelle Marocaine en date du 8 février
2019, dossier n°041/19 dans laquelle le juge constitutionnel contréle de constitutionnalité de certains articles de la
loi en cause relative a I’organisation judiciaire méme s’ils ne font pas 1’objet d’une saisine

11 Larticle 78 alinéa 2 de la constitution prévoit que « Les organiques ne peuvent étre promulguées si le conseil
constitutionnel est obligatoirement saisi par le président de la république ne les a déclarées conformes a la
constitution » ; v. également la décision du conseil constitutionnel, décision n° 3/C/2016 du 11 juillet 2016,
relative & la loi organique n°15/2016 relative a 1’organisation et au fonctionnement du Haut Conseil des
Collectivités territoriales. Disponible : https://conseilconstitutionnel.sn/decision-n-3-c-2016-du-11-juillet-2016-
affaire-n-3-c-2016/ , consulté le 3 octobre 2022

192 \/oir cours de droit constitutionnel, professeur Boubacar BA, Licence 1-groupe B- FSJP/UCAD, 2021-2022, p.54
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prévoit I’article 92 alinéa 2 de la constitution que « Les décisions du conseil constitutionnel
ne sont susceptibles d’aucune voie de recours. Elles s’imposent aux pouvoirs publics et a
toutes les autorités administratives et judiciaires ». C’est-a-dire qu’aucune mesure ultérieure
ne pourra anéantir le sens de ce prononcé du juge. Mais aussi elle veut erga Omnes. C’est-a-
dire elle s’impose a 1’égard de tous. Dans le cadre d’un contrdle a priori, si une loi est déclarée
non conforme a la constitution, elle est censée n’avoir jamais existé. On dit a cet effet qu’elle
est frappée d’une nullité absolue. Autrement dit, les effets de la loi (potentielle ou réelle) sont
entierement annihilés et cette sanction juridictionnelle vaut a 1’égard de tous, que 1’on soit dans
le syst¢éme du controle par voie d’action, soit par voie d’exception. Ainsi, les effets de ce
mécanisme de contrdle sont radicaux que 1’on soit dans les systémes sénégalais ou frangais, la

loi en processus est totalement anéantie et verra toutes ses traces disparaitre avec elle.

B. Un controle par voie d’exception

Né aux Etats unis de maniére prétorienne (affaire Marbury/ Madison, 1803)%, le controle de
constitutionnalité a posteriori aura été par la suite reprise dans de nombreux pays. En effet,
L’exception d’inconstitutionnalité, terme assorti de plusieurs appellations « question
préjudicielle de constitutionnalité », « question prioritaire de constitutionnalité », ainsi quelle
que soit la terminologie utilisée, elle renvoie a un acte de procédure par lequel un justiciable,
au cours d’une instance, demande au juge constitutionnel, I’intermédiaire d’un juge ordinaire
de vérifier la constitutionnalité d’une loi qu’on veut lui appliquer'®*. Il en résulte un systéme de
renvoi d’une juridiction a compétence générale a une autre ayant une compétence spécifique en
matiere constitutionnelle. L’exception d’inconstitutionnalité est entrée dans le patrimoine
constitutionnel sénégalais pour la premiére fois par la réforme judicaire de 1992. Sa
consécration est concomitante a la naissance du Conseil Constitutionnel, qui reprendra les
attributs jadis dévolus a la Cour Supréme en matiére de contrdle de constitutionnalité des lois.
De ce fait, le controle de constitutionnalité par voie d’exception ne pouvait étre prospéré que

devant ’ancienne cour de cassation et ’ancien conseil d’Etat!®

, comme I’affirme I’article 92
alinéa 2 de la constitution de 2001, dans sa version initiale qui dispose entre autres que « Le
conseil constitutionnel connait des exceptions d’inconstitutionnalité soulevé es devant le
conseil d’Etat ou la cour de cassation ». Par la suite cela n’allait pas fondamentalement
changer. Le retour de la Cour supréme depuis 2008 en lieu et en place de la cour de cassation

et du conseil d’Etat, ne permettra que de modifier incidemment 1’article 92, dans la mesure ou

193 Voir a ce propos Elisabeth ZOLLER, Les grands arréts de la cour supréme des Etats-Unis, Dalloz, 2010, p. 01 s.
19 A, ESSONO OVONO, « La question préjudicielle de constitutionnalité dans les constitutions africains », in F. J.
AIVO (dir), La constitution du Bénin du 11 décembre 1990, un modele pour I’ Afrique ? Paris, L’Harmattan,2014, p. 527
195 Abdou Kh. Diop, « La particularité de I’exception d’inconstitutionnalité Sénégalaise : Un Analyse a la lumiére
du contentieux de I’exception d’inconstitutionnalité en Afrique Francophone », AA, 2020, p. 63.

45



les exceptions d’inconstitutionnalité sont désormais soulevées devant la cour supréme. Cette
derniére (juge du fond) a I’obligation de procéder au filtrage du recours en se pronongant sur
sa compétence a trancher le litige ainsi que sur la recevabilité du recours portée devant elle. A
ce propos le rappel de la jurisprudence du constitutionnel est constant : dans la Décision
N°16/95 du 13 février 1995, renvoi a la cour de cassation d’une exception
d’inconstitutionnalité : « CONSIDERANT, en effet, que la cour de cassation doit se prononcer
avant toute saisine du conseil constitutionnel sur sa compétence et sur sa recevabilité du
pourvoi ou déchéance, tout examen de la solution du litige leur étant subordonné, qu’'un
pourvoi, non purgé de toutes fins de non-recevoir ou simplement fantaisiste ne saurait servir
de prétexte pouvoir saisir le conseil constitutionne/ d une exception d’inconstitutionnalité, qui
si elle devrait étre recue et examinée par le conseil, constituerait un véritable détournement de
procédure ».2% Cependant, 1’impact du controle par voie d’exception sur le contentieux
constitutionnel était peu consistant, car aléatoire et trés lourd a mettre en ceuvre, le pouvoir
constituant a entendu le rendre plus accessible. C’est ainsi qu’avec la réforme constitutionnelle
de 2016, soit 24 ans apres la consécration de ’exception d’inconstitutionnalité. Dans cette
réforme le constituant a admis la possibilité de soulever une exception d’inconstitutionnalité
devant la Cour d’appel'®’. Un tel mécanisme a été mis en ceuvre devant la cour d’appel de
Dakar chambre d’accusation en date du 16 mai 2017, dans I’Affaire Ministére public Madiaw
Diaw, Avocat général et ’agent judiciaire de I’Etat contre Khalifa Ababacar Sall et autre. En
I’espéce, « le requérant fait valoir que les inspecteurs généraux d’Etat ne sont pas compétents
pour contrdler la gestion des collectivités locales en raison de Accu2017168MDT/AC17168
I’inconstitutionnalité de I’article de I’article 5 de la loi n°2011-14 du 8 juillet 2011 conférant a
une telle compétence a ces autorités ». La cour d’appel aprés avoir reconnu sa compétence,
rejette par la suite tous les arguments évoqués par le prévenu puis que mal fondeés ; « Qu’il échet
en conséquence de dire n’y avoir lieu de saisir le conseil constitutionnel de [’exception
d’inconstitutionnalité soulevée par Khalifa Ababacar Sall ». L’exception d’inconstitutionnalité
a été d’ailleurs soulevée dans plusieurs affaires devant le juge du fond. A tire d’exemple,
Affaire N° 1/C/2014 du 3 mars 2014, « Karim Meissa Wade » ; Affaires N° 3/C/96 et 4/C/95
du 19 juin 1996, « Moussa Ouattara et autres et Djim Momar Kébé et autres » etc.!%. Par
conséquent, la décision d’inconstitutionnalité par voie d’exception a pour effet I’implication
entre les parties au proceés (inter partes) et aussi I’application a 1’égard de tous (erga Omnes).

Cependant, il faut rappeler que le conseil constitutionnel lorsqu’il est saisi d’une requéte en

19 Conseil constitutionnel du Sénégal, décision n°16/95 du 13 février 1995 Affaire n°1-C-95. Disponible sur
https://conseilconstitutionnel.sn/decision-n-1-c-95-du-13-fevrier-1995-affaire-1-c-95/, Consulté le 6 octobre 2022
197y, Article 22 de la loi organique n°2016-23 du 14 Juillet 2016 relatives au Conseil constitutionnel du Sénégal.
198 \/oir Boubacar Ba, « Présentation de I’exception d’inconstitutionnalité : le dénouement », in op. cit. p. 65 et s
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inconstitutionnalité n’a pas un pouvoir d’annulation de la loi déja promulguée. C’est pourquoi
il se limite a une déclaration de conformité ou de non-conformité de la loi a la constitution.
Ainsi c¢’est au vu de sa décision que les juridictions du fond (cour supréme ou la cour d’appel)
seront fondées a écarter en cas d’inconstitutionnalité, I’application de la loi ou de la disposition
dans le cadre du litige dont il est saisi.

En outre, le controle de la loi par voie d’exception a pour finalité de replacer la charte
fondamentale au centre du dispositif de protection de la personne afin de pas laisser le champ
libre aux traités. Par ailleurs il faut préciser dans le cadre du contréle de constitutionnalité des
lois, il existe des lois qui n’ont vocation a étre examinées par le Conseil constitutionnel.
Echappant ainsi ci son contrble les lois adoptées par référendum, les lois constitutionnelles.
Cette injusticiabilité des lois de révision constitutionnelle et des lois référendaires crée « des
poches de résistances au contrdle juridictionnel de constitutionnalité des lois »*%°.

Pendant longtemps 1’éminence expression populaire et la suprématie de la constitution sont les
arguments politiguement corrects pour refuser la compétence de la juridiction
constitutionnelle?®. C’est pour ces raisons dans sa décision 1/C/2018-Affaire n°1C-2018 du 9
mai 2018, le Conseil constitutionnel Sénégalais considére que « qu'il ne tient ni de la
Constitution, ni de la loi organique, compétence a statuer sur une révision constitutionnelle ». Le
Conseil précise au surplus « que le pouvoir constituant est souverain ; qu’il lui est loisible
d’abroger, de modifier et de compléter les dispositions a valeur constitutionnelle dans la forme
01

qu’il estime appropriée »?

Paragraphe 2 : Le contr6le du réglement

Les reglements étant des mesures de portée générale arrétées par des autorités exécutives ou
administratives. Ils doivent étre conformes aux lois et aux principes généraux du droit selon le
principe de légalité. Cependant, la constitution étant une norme fondamentale, accéde au rang
de « bloc de légalité » donc les réglements doivent se conformer a elle. Ainsi 1’étude de ce

contréle reléve plus du droit administratif général.

199 Martin BLEOU, « La question de I’effectivité de la suprématie de la constitution. A propos des poches de résistance
au contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des lois en France et dans les Etats africaines de succession frangaise »,
in Djredjro Francisco et alii, Mélanges dédiés au doyen Francis V. Wodié, PUT, Capitole 1, 2016, p. 45

200 Meissa DIAKHATE, Les lois au Sénégal, V1, CREDILA, 2020, P. 133 ; V. également, Babaly SALL, « Le
Conseil constitutionnel, garant de I’expression de la volonté populaire : 1’élection présidentielle, 1’élection des
députés et des hauts conseillers, le référendum », in le conseil constitutionnel sénégalais dans ['intégration
régionale : Passé, Présente et Devenir, op. cit., pp. 104-105

201 In Conseil constitutionnel du Sénégal, Décision n°1-C-2018 du 09 mai 2018 Affaires n° 1-C- 18 du 09 mai
2018. Disponible sur ce site : https://conseilconstitutionnel.sn/dec-n-1-c-2018-du-9-mai-2018-affaire-n-1-c-18/ ,
consulté le 3 décembre 2022
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A. Un controle direct

Les reglements sont susceptibles de recours devant le juge de I’administration précisément la
cour supréme de la chambre administrative, qui peut contrbler de leur conformité a la
constitution ou de leur légalité. Ainsi il s’agit d’un recours pour exces de pouvoir qui s’applique
de facon directe. Le juge de 1’administration peut controler directement la régularité de l'acte
réglementaire au regard des normes qui lui sont supérieures. Le mode de contrble directe
s’applique aux réglements autonomes et aux réglements d’application des lois. Ces derniers
servant d’instruments d’exécutions des lois, ils doivent de maniére évidente étre conformes aux
lois qu’ils appliquent. Ainsi le juge sanctionne I’inertie du pouvoir réglementaire en cas de refus
d’exécuter une loi : ¢ est le contentieux de la légalité ; ou en cas de retard apporté a I’exécution
d’une loi : ¢’est le contentieux de la responsabilité. Ici la question du juge est de savoir non si
les réglements sont bien intervenus dans son domaine en application de ’article 76 de la
constitution, mais s’ils sont nécessaires a I’application de la loi ou s’ils n’ont pas excédé les
limites de la mission de mettre en ceuvre de la loi comme le prévoit I’article 57 de la constitution
de 2001. Leur légalité est donc conditionnée au respect de la norme 1égislative. C’est a dire ils
doivent étre pris dans le champ d’application de la loi et ne doivent comprendre que des mesures
nécessaires a 1’application de la loi. D’ailleurs ce contrdle a été énoncé au Sénégal par la
circulaire n°0008 PM/SGG/SGA/PAT du 8 juin 2017 relative a la rédaction des textes
d’application des projets de loi ou de décret que: «les décrets d’application pris en
méconnaissance des dispositions du texte législatif de base, sont entachés d’illégalité et peuvent
des lors faire I'objet d une annulation devant le juge de I’exceés de pouvoir »*%.

Concernant les reglements autonomes qui sont rattachés directement a la constitution. Ils
n’échappent cependant pas a « 1’obligation de légalité » car ils sont soumis au respect non
seulement aux normes constitutionnelles déterminant les matieres réservées a la loi mais aussi
aux principes généraux du droit. Ainsi 1’édiction des réglements autonomes, la Constitution
s’impose immédiatement aux autorités administratives, le juge de I’administration examine la
constitutionnalité du réglement sans risque d’exercer un contrdle de constitutionnalité de la loi,
cette derniére ne faisant pas écran entre I’acte administratif et la Constitution®®®, puisque pris
en dehors de la loi. Ce controle est posé par I’arrét, CE section, en date du 26 juin 1959,
Syndicat des ingenieurs-conseils, dans lequel le Conseil d’Etat frangais déclare que le

gouvernement était tenu de respecter « les principes généraux du droit qui, résultant de la

202 Dans le méme sens voir en France, CE ass, 8 mai 1964, Verrerie d’Arques ; CE sect. Du 16 décembre 1988,
association des pécheurs aux filets ; CE, 27 novembre 1992, fédération interco CFDT

203 voir A. KPODAR, « Le contréle de constitutionnalité des normes infra législatives et des autres actes »,
ABJC., Revue de contentieux constitutionnel, 1-2013, p. 185.
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Constitution s’imposent a toute autorité réglementaire méme en [’absence de disposition
législative »?%, L’expression « principes généraux du droit »?* tel qu’elle résulte dans les
conclusions du commissaire du gouvernement dans cette affaire renvoie aux principes a valeur
constitutionnelle. Dans cet arrét, le Conseil d’Etat francgais estime que les réglements autonomes
reconnus par les autorités exécutives par la constitution demeurent soumis au respect des

principes généraux du droit reconnu par le juge.

B. Un controéle indirect

Ce controle est dit indirect dans la mesure ou la constitutionnalité du réglement est
indirectement appréciée sur la base de la constitutionnalité de la norme sur laquelle I’acte a été
pris. Ainsi, un acte réglementaire pris sur la base de la loi, ayant pour base juridique la
constitution se trouve dans un rapport indirect avec celle-ci. Dés lors, le juge de I’excés de
pouvoir n’examine la violation directe de la Constitution par un acte réglementaire que
lorsqu’une loi ou un traité international ne s’interpose pas entre la Constitution et ledit acte. Ce
qui en atteste de la jurisprudence administrative relative a la « loi-écran » qui est une sorte de
présomption de non invocabilité des normes constitutionnelles a I’encontre de certains actes
réglementaires?%. Ainsi cette théorie a été posée par le juge dans I’affaire PDS. En ’espéce la
Constitution posait le caractére secret du vote, alors que le Code électoral en son article L.50
prévoyait 'usage facultatif de I’isoloir. Une circulaire du ministre de I’Intérieur faisant
application de I’article 50 du Code électoral réglait les conditions du vote. C’est ainsi que le
PDS intenta un recours pour exces de pouvoir contre la circulaire du ministre de 1’Intérieur.
Force est de constater que le juge n'a pas pris en compte I'objet de la requéte du requérant qui
visait a faire contrdler la constitutionnalité indirecte de la circulaire du ministre de ’Intérieur.
Par conséquent, il avait rejeté la requéte en considérant que « le juge de [’excés de pouvoir ne
saurait connaitre... de la constitutionnalité des lois dont le contrdle est organisé par les seules
dispositions de I'article 63 de la Constitution »*°'. Cette jurisprudence s’ oppose a ce que le juge
de DI’administration annule une décision administrative fondée sur une loi elle-méme

inconstitutionnelle. En annulant I’acte administratif, le juge peut se livre indirectement a une

204 \/oir CE, sect., 26 juin 1959, SYNDICAT GENERAL DES INGENIEURS -CONSEILS, Rec. 394, RDP, 1959, p.
1004 ; voir aussi J. M. NZOUANKEU, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, op.cit., p. 505.
205G, BRAIBANT, « L’arrét Syndicat des ingénieurs-conseils et la théorie des principes généraux du droit »,
EDCE, 1962, p. 67 ; Jacqueline M. DEVILLER et alii, droit administratif, 16*™ Ed, LGDJ, 2019, p. 288

208 ] guis FAVOREU, « Constitutionnalité des actes administratifs », op. Cit., p. 8.

207 3. M. NZOUANKEU, Les grandes décisions de la jurisprudence administrative sénégalaise, op.cit., p. 166 ;
voir également Conseil d’Etat frangais les arréts, sect., 6 novembre 1936, Rec., 1936, p. 966.
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appréciation de la constitutionnalité de la loi, ce qu’il se refuse de faire pour éviter tout conflit
ouvert ou latent avec le législateur?®®,
Cependant, avec la réforme du systéme judiciaire de 1992, la théorie de I’écran législatif va

disparaitre sous I’effet de I’exception d’inconstitutionnalité.

208 \/oir Cheikh Mbacké NDIAYE, « Le contrdle de constitutionnalité des actes administratifs au Sénégal »,
Ceracle, 2021, 18 pages
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Deuxieme partie : Une separation du
domaine de la loi et du reglement pluto6t
poreuse

La séparation stricte du domaine de compétence entre la loi et le réglement prévu aux articles
67 et 76 de la constitution n’est pas absolue. Il y’a constamment des interpénétrations des deux
domaines. Le législateur parfois ne respecte pas la frontiere et I’exécutif laisse faire. Dans ce
cas on remarque un glissement de la séparation du domaine de compétences entre la loi et le
reglement (Chapitre 1), mais ce glissement est contr6lé et encadré par des mécanismes

juridiques et juridictionnels établis (Chapitre I1).
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Chapitre 1 : Le glissement de la séparation du domaine de compétence entre la loi
et le reglement

Le glissement de la ligne de démarcation entre la loi et le réglement se manifeste d’une part par
’érosion du domaine de la loi au profit du pouvoir réglementaire. D’autre part il peut arriver
pour certaines raisons le pouvoir exécutif consent I’immixtion de la loi dans son domaine. Ainsi
il s’agit de voir 1’érosion du domaine de la loi au profit du réglement d’une part (section 1) et

d’essayer d’examiner I’incursion de la loi dans le giron réglementaire d’autre part (section 2)

Section 1 : L’érosion du domaine de la loi au profit du réeglement

L’érosion du domaine de la loi au profit du réglement se manifeste a travers d’une part les
habilitations législatives (Paragraphel) et d’autre part a travers les habilitations

constitutionnelles (Paragraphe?2)

Paragraphe 1 : Les habilitations législatives

A la vérité, la lourdeur?®

qui accompagne régulierement le processus législatif ordinaire
impose que des solutions de “raccourcis“ soient juridiguement aménagées pour y pallier.
L’efficacité combinée au souci de respecter les formes et procédures, justifie amplement le
recours a l’instrument de I’habilitation législative (a la législation déléguée). Ainsi les
habilitations peuvent désigner de maniére générale comme « l'attribution d'un titre a agir,
I'octroi d'un pouvoir ou d'une compétence a accomplir un ou plusieurs actes juridiques » qui «
permet d'agir juridiquement mais sans prescrire ou imposer absolument un comportement »2°,

Dans le cadre de I’article 77, ces habilitations interviennent dans les relations entre I’exécutif

et le 1égislatif. Elles s’expriment un rapport inégalitaire en faveur des autorités exécutives.

A. Les conditions de I’habilitation législative

Aux termes de I’article 77 de la constitution de 2001 : « L ’Assemblée nationale peut habiliter
par une loi le Président de la République a prendre des mesures qui sont normalement du
domaine de la loi. Dans les limites de temps et de compétence fixées par la loi d’habilitation,
le Président de la République prend des ordonnances qui entrent en vigueur des leur
publication mais deviennent caduques si le projet de loi de ratification n’est pas déposé sur le

bureau de I’Assemblée nationale avant la date fixée par la loi d’habilitation. L’Assemblée

209 Un processus rappelé par le professeur Boubacar BA dans sa thése de doctorat : L’initiative ; I’inscription du
projet ou de la proposition a I’ordre du jour de la chambre parlementaire ; sa discussion en Commission ; sa
discussion en pléniére ; le vote ; la transmission de la loi & la deuxieme chambre, le cas échéant pour suivre le
méme cheminement ; la transmission au Chef de 1’Etat pour promulgation.

210 DE VILLIERS (M.), LE DIVELLEC (A.), Dictionnaire du droit constitutionnel, Sirey, coll. « Dictionnaires
Sirey », 12éme éd., 2020, p. 189.
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nationale peut les amender a [’occasion du vote de la loi de ratification. ». Ainsi si I’on s’en
tient a la lettre de cette disposition, les habilitations Iégislatives sont des normes par lesquelles
le Président de la République prend, sur autorisation de 1’ Assemblée nationale, des mesures qui
relévent du domaine de la loi. En effet, les habilitations législatives sont subordonnées a un certain
nombre de conditions préalables :

- Premiérement Dinitiative présidentielle . Elle requiert une demande émanent de
I’exécutif. Dans ce cas, au Sénégal, selon le professeur Ameth NDIAYE seul le Président de la
République a été investi de I’initiative de la demande d’autorisation de loi d’habilitation?'!. I s’agit
d’un « modeéle présidentiel » de I’initiative. A ce propos, le professeur Abdoulaye DIEYE dans ses
analyses fait observer que « l'autorisation de prendre des ordonnances [...] peut aussi résulter
d’une demande du Président de la République » et, rencherit-il, « c’est la, une des manifestations
du caractére présidentialiste du régime politique sénégalais »2*2. Ainsi en droit comparé le modéle
de I’initiative de I’habilitation 1égislative se distingue de la tendance observée dans les Etats qui ont
opté le « modéle gouvernemental »*** de I’initiative de la loi d’habilitation. Pour ce modéle
I’initiative de I’habilitation législative appartient au gouvernement ou «au chef du

gouvernement »*14

. Cette initiative gouvernementale est par ailleurs confirmée par le juge
constitutionnel francais dans sa décision n° 2004-510 DC du 20 janvier 2005, qui estime que seul
le gouvernement pouvait demander le parlement 1’autorisation de prendre par ordonnance en vertu
de I’article 38 de la constitution et aprés avoir observé (au Considérant 29) que la disposition en
cause « figurait dans le texte initial de la proposition de loi dont est issue la loi déférée ; qu'en
I'absence de demande du Gouvernement, il doit étre déclaré contraire a la Constitution »2%°

- Deuxiémement ’objet de la loi d’habilitation ¢’est-a-dire la justification de la demande.
Dans ce cadre I’exposé des motifs de la loi d’habilitation doit indiquer la finalité des mesures
que le président de la République se propose de prendre et de leurs domaines d’interventions.

Ainsi I’habilitation Iégislative est accordée pour un domaine déterminé, « un domaine défini

avec suffisamment de précision »?*%, En clair la demande et 1’autorisation de législation

211 Voir Ameth Ndiaye, « La loi d’habilitation dans les systémes constitutionnels d’ Afrique francophone », Afrilex,
2021, p. 13 disponible sur ce site : http://afrilex.u-bordeaux.fr/wp-content/uploads/2021/05/Ameth-NDIAYE-L 0i-
dhabilitation.pdf , consulté le 10 janvier 2023

22 DIEYE (Abdoulaye), « La problématique de la loi d’habilitation dans un régime parlementaire », in Actes du
séminaire parlementaire sur les lois d habilitation, Ouagadougou (Burkina Faso), 15 et 16 septembre 2011, p. 25.
213 C’est le cas du Bénin, du Burkina Faso, du Congo, du Gabon, du Mali, du Niger, du RDC et du Togo etc. Ces
Etats reprennent le modele matriciel francais qui : aux termes I’article 38 alinéa 1 de la constitution de 1958 « Le
gouvernement peut pour I’exécution de son programme demander au parlement 1’autorisation de prendre par
ordonnances [...] des mesures qui sont normalement du domaine de la loi »

214 \/oir Serigne DIOP, Le premier ministre africain. La renaissance du bicéphalisme exécutif en Afrique a partir
de 1969, these, Université de Dakar, 1985, p. 286.

215 Conseil constitutionnel, décision n°2004-510 du 20 janvier 2005, sur la Loi relative aux compétences du
tribunal d'instance, de la juridiction de proximité et du tribunal de grande instance, disponible sur ce site :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2005/2004510DC.htm, consulté le 10 janvier 2023

216 Décision du 5 janvier 1982 du Conseil constitutionnel francais, note Simon-Louis Formery, p. 85
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déléguée porte sur le domaine de la loi ordinaire c’est-a-dire les matiéres relevant de ’article
67 de la constitution de 2001.

Par ailleurs dans certains pays, leurs constitutions entendent circonscrire la demande de
I’habilitation législative a « I 'exécution du programme gouvernemental ou présidentiel »**'. Par
contre dans d’autres pays, il n’est pas prévu une telle exigence de justification « d’un
programme »218,

Cependant, de maniere générale, les habilitations législatives peuvent porter sur chacune des
matieres énumérées comme devant faire partie du domaine de la loi. Mais il faut relever que
I’habilitation donnée au pouvoir exécutif d’intervenir dans le domaine du pouvoir législatif
n’est ni un blanc-seing, ni une renonciation parlementaire & des attributions conférées par la
Constitution.

- Troisiemement une habilitation Iégislative limitée dans le temps : La législation déléguée
étant une procédure dérogatoire du principe de la séparation des compétences entre la loi et le
reglement. C’est ce qui explique qu’elle soit organisée dans des limites de temps et de
compétence précises. Ainsi aux termes de I’article 77 alinéa 2 de la constitution de 2001 : «
Dans les limites de temps et de compétence fixées par la loi d’habilitation, le Président de la
République prend des ordonnances [...] ».

Mais Cet habilitation peut avoir une « durée de vie » assez éphémere au regard de la disposition
de I’alinéa 2 de I’article 77 de la constitution. En effet, les ordonnances prises par le pouvoir
exécutif deviennent caduques si le projet de loi de ratification n'est pas déposé sur le bureau de
I'Assemblée nationale avant la date fixée par la loi d'habilitation d’ou le second délai de
I’habilitation®®. Ici I’habilitation 1égislative doit porter uniquement les matiéres sur lesquelles
le pouvoir exécutif peut intervenir. A titre d’exemple, voir la loi n°2020-13 citée. En effet cette
condition montre que 1’habilitation 1égislative prise au-dela des délais prescrits ou en dehors
des matiéres énumérées dans la loi d’habilitation est irréguliére®?°.

Cependant, les habilitations législatives constituant des signes de confiance du législateur a
I’endroit de ’exécutif, entrainent aussi dans leur mise en ceuvre des effets qui doivent étre

contenus dans les limites temporelles et temporelles.

217 A ce propos, voir Darticle 38 de la constitution francaise de 1958, repris par certaines constitutions africaines
comme la Cote d’Ivoire (I’article 75 alinéa 1 de la constitution), le Congo RD (I’article 129 alinéa 1 de la
constitution du 18 février 2006, révisée), le Burkina Fasso (I’article 107 de la constitution de 1991) etc.

218 Cest le cas du Sénégal (article 77 de la constitution de 2001), de la République de Guinée (Article 76 de la
Constitution du 6 avril 2020), du Cameroun (I’article 28 de la constitution de 2008).

219 Voir Abdoulaye DIEYE, « La problématique des lois d’habilitation dans un régime parlementaire », op. Cit.,
p. 29

220 \oir M. GUILLAUME, « Les ordonnances : tuer ou sauver la loi ? », in pouvoir, n°114, 2005, p. 117,
disponible sur ce site : https://revue-pouvoirs.fr/Les-ordonnances-tuer-ou-sauver-la.htmil
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B. Les effets de I’habilitation législative

- Le dessaisissement momentané de l’organe législatif au profit de ’exécutif: Ce
dessaisissement momentane signifie que Pendant le délai d’habilitation, le pouvoir exécutif est
seul compeétent pour prendre certaines mesures qui auraient di étre édictées par la loi.
Autrement dit ’organe législatif se voit dépouillé temporairement de certaines de ses
prérogatives ayant trait & sa mission de « fabrication » de la loi a I’organe ’exécutif.

En effet le dessaisissement a fait 1’objet d’un débat doctrinal. D’abord dans son discours de
bienvenue lors du Séminaire régional des parlementaires de la Francophonie sur les lois
d’habilitation, Mme Aline Koala KABORE déclarait dés 1’entame de son propos que « les lois
d’habilitation nous dessaisissent de notre fonction de légiférer »*?. M. K. NAHOBO, quant a
lui, estime que les habilitations 1égislatives donnent toute la latitude a I’Exécutif. Le contrepied
d’un de leurs homologues sénégalais sonne des lors comme un aveu d’impuissance lorsque
celui-ci déclara lors de 1’adoption de la loi d’habilitation du ler avril 2020 que « la loi
d’habilitation ne met pas entre parenthéses |’ Assemblée nationale »*??. Cette situation qualifiée
par Yves GAUDEMET de « parenthése dans [’exercice normal de ses compétences par le
législateur » se retrouve au cceur de tous les dispositifs constitutionnels des pays a 1’honneur
dans cette étude. Abordant les ordonnances fiscales au Sénégal, Abdou Aziz DABA KEBE
confirme ce constat. Il les envisage comme « des techniques inhabituelles de Iégislation, des
thérapies constitutionnelles et atteintes provisoires aux régles de la répartition des
compétences posées a l’article 67 de la Constitution sénégalaise »*2. Bien avant lui, SAIDOU
NOUROU TALL avait relevé « [’absence d’étanchéité entre les domaines de la loi et du
reglement du fait que la séparation des pouvoirs subit des tempéraments relatifs a la non-
exclusivité parlementaire dans [’exercice de la fonction législative »??,

Drailleurs pendant la durée de I’habilitation législative, le dessaisissement de I’organe législatif
au profit de I’exécutif est consolidé par le constituant dans certains Etats comme la France, le
Bénin etc. En France, cette consolidation est prévue a I’article 41 de la constitution de 1958.

Cet article dispose ainsi que «s'il apparait au cours de la procédure législative qu une

221 Discours de bienvenue de Mme Aline Koala KABORE, deuxiéme Vice-présidente de I’ Assemblée nationale,
Présidente du comité d’organisation du séminaire régional des parlementaires de la Francophonie sur les 10is
d’habilitation tenu a Ouaga (Burkina Faso) les 15 et 16 Septembre 2011.

222 Propos tenus par 1’Honorable député Seydou DIOUF, Président de la Commission des finances, lors du vote, a
I’unanimité, de la loi n°® 2020-13 du 02 avril 2020 habilitant le Président de la République & prendre, par
ordonnances, des mesures relevant du domaine de la loi pour faire face a la pandémie du Covid-19 et autorisant la
prorogation de 1’état d’urgence : disponible sur ce site https://www.dakaractu.com/Covid-19-Vote-de-la-loi-d-
habilitation-La-loi-d-habilitation-ne-met-pas-entre-parentheses-l-Assemblee-nationale-HD_a186323.html,
consulté le 15 janvier 2023

223 KEBE (Abdou Aziz Daba), La répartition des compétences entre le domaine de la loi et du réglement en droit
fiscal sénégalais, op. cit., p. 281.

224 SAIDOU N. Tall, « Les ordonnances en Afrique noire francophone », op. cit., p. 213.
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proposition ou un amendement n’est pas du domaine de la loi ou est contraire & une délégation
accordée en vertu de article 38, le Gouvernement ou le Président de [’assemblée saisie peut
opposer irrecevabilité. [...]»**°.

Ainsi un tel aménagement consolidant ne fait I’objet dans la constitution du Sénégal du 22
janvier 2001. Ce qui justifie peut-étre a mon point de vue que le législateur peut amender le
contenu des ordonnances, soit a I’occasion d’un vote de la loi de ratification, soit sur sa propre
initiative, aprés I’expiration du délai imparti a I’exécutif en application de ’article 77 de la
constitution de 2001.

Cependant, il faut noter dans la pratique que le dessaisissement momentané de 1’organe
1égislatif présente des inconvénients. D’une part il réduit la marge de manceuvre du pouvoir
l1égislatif dans le contrdle de I’action gouvernementale et accroit d’autant de mainmise de
I’exécutif sur la fabrication normative. Et d’autre part il ressort également d’un détournement
de la procédure législative ordinaire ou spéciale (budgétaire) en faveur de voie d’urgence ou
d’exception avec les éventuelles possibilités « travestissement » du champ matériel de la
délégation, surtout si la loi d’habilitation a un contenu vague suggérant un champ étendu de
compétences.

Hormis ces hypotheéses de délégation sur habilitation législative, la plupart des autres
délégations sont faites sur habilitation constitutionnelle.

Paragraphe 2 : Les habilitations constitutionnelles

Les habilitations constitutionnelles sont des habilitations qui peuvent s’opérer a tout moment
dans le domaine de la loi sans la concertation du parlement-législateur. Ainsi Cette mouvance
est concrétisée par la substitution du pouvoir réglementaire au pouvoir législatif. En effet, il
s’agit de voir d’une part les ordonnances budgétaires (A) mais aussi d’autre part d’analyser

les habilitations constitutionnelles en cas de régimes d’exception (B)

A. Les ordonnances budgétaires??®

Concues pour sanctionner « I’inaction du parlement »%2” ou les « carences inexcusables du
p

parlement », qui aura fait preuve de son inefficacité », Les ordonnances budgétaires se

225 Repris dans la constitution béninoise du 11 décembre 1990 en son article 104

226 1] faut noter en droit sénégalais, les ordonnances budgétaires ne sont pas prévues dans la constitution actuelle.
Dans notre étude nous ferons une analyse comparatiste de certaines constitutions africaines qui ont fait I’usage aux
recours des ordonnances budgétaires et d’autres qui fait I’économie de tel procédé

227 In Assemblée parlementaire de la Francophonie, « Actes du Séminaire parlementaire sur les lois d habilitation
», Ouagadougou, 15 et 16 septembre 2011. Séminaire organisé en partenariat avec 1’Organisation internationale
de la Francophonie, p. 31
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présentent comme un mécanisme pratique, a méme de maintenir 1I’Etat ses moyens de
fonctionnement. Elles découlent d’une habilitation constitutionnelle se concrétisant par la
substitution de 1’organe exécutif a 1’organe législatif dans 1’adoption des projets de loi de
finances??. Ce mouvement de bascule du processus budgétaire dévolu traditionnellement au
domaine de la loi, en faveur du domaine réglementaire (1’organe exécutif), constitue une atteinte
du respect de la ligne de démarcation des pouvoirs entre le 1égislateur et I’exécutif.
Cependant, historiquement les notions budget et le parlement sont intimement liées, car
trouvant leur sens d’origine dans la lutte du régime parlementaire britannique a conquérir le
domaine fiscal?®®, notamment, au principe du consentement a ['impét*®. Par la suite,
I’importance grandissante du parlement, la nécessit¢ pour 1’exécutif de demander chaque
’autorisation de percevoir des recettes et d’effectuer des dépenses etc., seront consacrés par les
grands textes classiques®?, avant d’étre incontestablement considérés comme les piliers solides
du constitutionnalisme actuel®*?.
Sans vouloir ressusciter le débat entre budget et loi de finances, il serait nécessaire de préciser
que la logique analytique qui berce cet argumentaire autorise a user du terme budget. Dérivé de
I’ancien mot frangais « bougette » (petit sac, bourse) ou du mot anglais « budget », le budget
est un acte pluridimensionnel®®, un document élaboré par I’Exécutif et comprenant la prévision
et ’autorisation de I’ensemble de dépenses a qui sont affectées des recettes. Il est englobé et
assimilé a la loi de finances dans sa mise en forme législative et par le vote du parlement.
Au demeurant, I’attention peut étre appelée sur la nature du texte. A cet égard, un double constat
améne a distinguer d’une part les Etats dont les constitutions permettent a 1’usage des
ordonnances budgétaires et d’autre part les Etats qui ont fait I’économie de tel procédé. Dans
tous les cas, le recours a un tel mécanisme est assorti a des conditions.

S’agissant des Etats qui ont opté le choix de mettre en vigueur d’un projet de loi de finances
par ordonnance, aprés 1’expiration du délai initial. Ainsi cette situation est prévue par la

constitution du Bénin. Le constituant peut autoriser le président de la république de mettre en

228 Francois A. MESSI, «La substitution du parlement en droit budgétaire des Etats d’Afrique noire
Francophone », RAFIP n°6 2" semestre 2019, p. 68

229 Cf. KEBE ABDOUL A. D, La répartition des compétences entre loi et réglement en droit fiscal sénégalais,
op. cit. 445 pages.

230 Pour I’impét, v. La décision de la cour constitutionnelle Béninoise, DCC 01-021 du 16 mai 2001, Association
des parents d’élevés du CEG de GBEGAMEY, in Nicaise MEDE, Les grandes décisions de la cour
constitutionnelle du Bénin, op. cit. p. 171.

231 Voir notamment, la MAGNA CARTA ou GRANDE CHARTE, du 16 juin 1215 (article 12) ; La constitution
des Etats unis d’Amérique du 17 septembre 1787 (article 1 section 7 et 8) ; Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen de 1789 (les articles 13 et 14).

232 MARCEL PRELOT, « la formation du droit des assemblées nationales », T.Il in RCADI, la Haye, 1961, p.
221 ;

23 SAIDOU N. TALL, Droit constitutionnel et Ordonnances dans les Etats d Afiique noire Francophone, 0p. Cit.,
p. 126
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vigueur les dispositions de la loi de finances par ordonnance. Ainsi aux termes de 1’article 110 :
« L'Assemblée nationale vote le budget en équilibre. Si I'Assemblée nationale ne s'est pas
prononcée a la date du 31 décembre, les dispositions du projet de loi de finances peuvent étre
mises en vigueur par ordonnance. Le Gouvernement saisit, pour ratification, I'Assemblée
nationale convoquée en session extraordinaire dans un délai de quinze jours. Si I'Assemblée
nationale n'a pas voté le budget a la fin de cette session extraordinaire, le budget est établi
définitivement par ordonnance »?%*

Par ailleurs faisant figure d’exception en droit constitutionnel sénégalais, le constituant
renvoie & un décret la mise en vigueur du projet de loi de finances. Cette circonstance est prévue
a Particle 68 de la constitution de 2001, qui en ses termes :« L’Assemblée nationale vote les
projets de lois de finances dans les conditions prévues par une loi organigue.
Le projet de loi de finances de [’année, qui comprend notamment le budget, est déposé sur le
bureau de I’Assemblée nationale, au plus tard le jour de l’'ouverture de la session ordinaire
unique. L’Assemblée nationale dispose de soixante jours au plus pour voter les projets de lois
de finances.

Si, par suite d’un cas de force majeure, le Président de la République n’a pu déposer le projet
de loi de finances de ’année en temps utile pour que I’Assemblée dispose, avant la fin de la
session fixée, du délai prévu a l’alinéa précédent, la session est immédiatement et de plein droit
prolongé jusqu’a ’adoption de la loi de finances.

Si le projet de loi de finances n’est pas voté définitivement a [’expiration du délai de soixante
(60) jours prévus ci-dessus, il est mis en vigueur par décret, compte tenu des amendements
votés par [’Assemblée nationale et acceptés par le Président de la République.
Si compte-tenu de la procédure prévue ci-dessus, la loi de finances de [’année n’a pu étre mise
en vigueur avant le début de [’année financiere, le Président de la République est autorisé a
reconduire, par décret, les services votés »2%°, Cette disposition constitutionnelle est reprise par
la lo1 organique n°2020-07 du 26 février 2020 relative aux lois de finances en son article 57 aux
alineas 2 et 3.

Cependant, Cette solution juridique mise a la disposition de 1’exécutif constitue un moyen pour
ce dernier de surmonter des piéces lors de I’examen du projet de loi de finances. Ainsi elle a

aussi pour finalité d’éviter un retard dans le vote du budget et la paralysie de la vie nationale?®

234 Dans le méme sens voir également : les constitutions de la république francaise de 1958 (article 47 alinéa 4),
du Madagascar (article 92), de la République de cote d’ivoire de 2016 (1’article 112), de la république gabonaise
de 1991(1’article 48), de la République du Tchad de 2018 (I’article 136) etc.

235 Voir également Darticle 57 de la loi organique n°2020-07 du 26 février 2020, abrogeant et remplagant la loi
organique n°2011-15 du 08 juillet 2011 relative aux lois de finances. Disponible sur ce site:
https://budget.sec.gouv.sn/recherche-par-types-documents/lois , consulté le 15 janvier 2023.

23 Cf, SHUTDOWN d’octobre 2013 aux Etats-Unis sous la présidence de Barack Obama
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En outre a coté des ordonnances budgétaires, il existe d’autres ordonnances sur habilitation
constitutionnelle. 1l s’agit des ordonnances relatives aux dispositions transitoires et des

ordonnances de circonstances exceptionnelles prévues a I’article 52 de la constitution

B. Les ordonnances de régimes d’exception

- les ordonnances de circonstances exceptionnelles : elles peuvent s’inscrire dans le
cadre de I’exerce des pouvoir exceptionnels du président de la république. En effet, inspiré¢ de
I’article 16 de la constitution frangaise de 1958, 1’article 52 de la constitution de 2001 prévoit
que lorsque les institutions de la République, 1’indépendance de la nation, I’intégrité du
territoire national ou 1’exécution des engagements internationaux sont menacés d’une maniere
grave et immédiate et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics ou des institutions
est interrompu, le président de la république dispose de pouvoirs exceptionnels. Il peut apres
avoir informé la nation (par message, prendre soit par une « ordonnance » ou par « un décret »
des « mesures de nature législative », qu’il met lui-méme en vigueur. Dans ce cas I’ Assemblée
nationale se réunit en plein. Elle est saisie pour ratification dans les quinze (15) jours de leur
promulgation. Cependant il faut noter que 1’Assemblée nationale peut amender ou rejeter ces
mesures a 1’occasion du vote de la loi de ratification. Elles peuvent aussi étre caduques si le
projet de la loi de ratification n’est pas déposé sur le bureau de 1’assemble nationale dans ledit
délai.

En effet, les mesures présidentielles « de nature législative » sont soumises une procédure de
ratification analogue a celle prévue a I’article 77 de la constitution. Elles ne sont susceptibles
d’aucun recours si elles relévent du domaine de la loi, car constituant des actes de
gouvernement?®’, mais susceptibles d’un contréle du juge de I’administration si elles relévent
du reglement. A ce propos, dans I’arrét, Rubin de Servens, en date du 02 mars 1962, Le conseil
d’Etat frangais estime: «qu'il s'ensuit que ladite décision, qui porte sur des matiéres
Iégislatives et qui a été prise par le Président de la République pendant la période d'application
des pouvoirs exceptionnels, présente le caractere d'un acte législatif dont il n'appartient pas au
juge administratif de connaitre »?%. Cette jurisprudence a été réaffirmée par la Cour
constitutionnelle béninoise dans ses décision DCC 27-94 du 24 aolt 1994 et DCC 96-023 du

26 avril 1996, la cour considere que « la décision de recourir a I’exercice des pouvoirs exceptionnels

237 Voir DEMBA SY, « Protection des libertés publiques : quelles solutions juridiques, institutionnelles et
politiques ? », in bulletin d’information de la Cour supréme, n°13-14, 2019, p. 30.

238 Conseil d’Etat frangais, du 02 mars 1962, n°55049 55055, rec. Lebon, 1962. Disponible sur ce site:
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007636269/ , consulté le 8 février 2023 ; NDIAYE (A.), «
Panorama de la jurisprudence de la chambre administrative », Cour supréme, Bulletin d’information, N° 09-10,
février 2017, p. 93 ; v. également CE, 04 janvier 2001, Parti Socialiste et URD c. / Etat du Sénégal, inedit

59


https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007636269/

est un acte de gouvernement qui ne peut &tre soumis au contrdle de constitutionnalité que quant aux
conditions de formes prescrites par ’article 68 de la constitution »?%

Par ailleurs le recours de telles mesures présidentielles (article 52) peut étre combiné avec
I’utilisation de 1’état d’urgence®*®. Ce dernier est prévu a Darticle 69 de la constitution de
2001241,

Cette possibilité donnée au président de la république a recourir de telles mesures est assortie
de limites : d’une part, pendant la durée de mise en ceuvre de ces mesures, il ne peut en aucun
cas procéder a la révision de la constitution et d’autre part, a la dissolution de 1’ Assemblée
nationale.

- Les ordonnances relatives aux dispositions transitoires : Ces ordonnances méritent d’étre
rappelées méme si leur existence n’est plus. Elles tirent leur fondement d’une habilitation
constitutionnelle dont I’origine remonte a I’indépendance coincidant avec 1’avénement de la
Véme République en France. Ainsi 1’ancien article 92 de la constitution francaise de 1958
habilitait le gouvernement pour une durée de (4 mois), a prendre par des ordonnances
nécessaires des mesures relevant du domaine Iégislatif, & la mise en place des institutions?*2.
Cet article a été repris en droit sénégalais par les constitutions antérieures (la constitution de
1960 et celle de 1963). Ces constitutions empruntaient déja la logique en visant les institutions
et le fonctionnement des pouvoirs. A titre d’illustration, le Président de la république avait pris
de nombreuses ordonnances relatives entres autres au Conseil Supérieur de la magistrature, a
la Cour supréme, aux lois de finances, aux incompatibilités avec les fonctions de ministre ou
secrétaire d’Etat, au conseil économique et social etc.

Cependant la constitution de 2001(version d’origine) réduit le champ des dispositions
transitoires ainsi : « Les mesures législatives nécessaires a la mise en place de la nouvelle
Assemblée nationale et des nouvelles assemblées locales qui suivent I’adoption de la présente
Constitution, notamment celles concernant le régime électoral et la composition de ces
assemblées, sont fixées par l’actuelle Assemblée nationale si elle n’est pas dissoute. Dans le
cas contraire, elles sont fixées par le Président de la République, aprés avis du Conseil d’Etat,

par ordonnance ayant force de loi »2%,

239 In Commentaire de la Constitution béninoise du 11 décembre 1990 : Esprit, lettre, interprétation et pratique de
la Constitution par le Bénin et ses institutions, op. cit., p.98

240 \/oir extrait de ’exposé de motifs de la loi n° 2020-13 du 2 Avril 2020, habilitant le président de la république
a prendre par ordonnances des mesures relevant du domaine de la loi pour faire face a la pandémie du COVID-19
241 Son régime d’application est prévu par la loi n°69-029 du 29 avril 1969, modifiée par la loi n°2021-18 du 19
janvier 2021 relative a I’état d’urgence, a 1’état de siége et a la gestion des catastrophes naturelles ou sanitaires
24211 faut noter que cette disposition était abrogée par la loi constitutionnelle du 4 ao(it 1995.

243 Voir I’ancien article 106 de la constitution du 22 janvier 2001(JORS, du 22 janvier 2001, pp. 24-42) ; v. Ismaila
M. Fall ; Textes constitutionnels du Sénégal de 1959 a 2007, op. cit., pp. 222-223.
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Depuis la révision de la constitution de 2001 par la loi constitutionnelle n°® 2016-10 du 5 avril
2016, les ordonnances relatives aux dispositions transitoires ne font plus I’objet dans le droit
constitutionnel sénégalais.

Dans tous les cas, 1’habilitation constitutionnelle peut autoriser le président de la république a
prendre une ordonnance dans le domaine des lois organiques. C’est sur cette base que « le
président du conseil » a édicté I’ordonnance n°60-17 du 3 septembre 1960 portant la loi
organique sur la cour supréme, modifiée par la loi organique n°62-51 du 11 juillet 1962. Ce
qui justifie qu’une loi organique peut modifier une telle ordonnance sans avoir besoin d’une

ratification parlementaire?*

Section 2 : Les incursions de la loi dans le giron réglementaire

Ces irruptions sont, d’une part, favorisées par une certaine collaboration interinstitutionnelle
(Paragraphe 1) et d’autre part, par I’interprétation jurisprudentielle. Elles ont fortement
contribué a élargir le domaine de la loi (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Une incursion favorisée par une relation interinstitutionnelle

Cette idée qui sous-tend cette relation tend simplement d’une commune entente des institutions
politiques dans un rapport de collaboration entre I’exécutif et le législatif. Ainsi sur cette
commune entente, le pouvoir exécutif peut consentir a ce que le législateur empiéte sur son
domaine de compétence. A ce propos, I’on voudrait s’employer a cibler d’une part des
empiétements 1égislatifs qu’on pourrait qualifier d’utilitaires (A) et d’autre part ces

empiétements peuvent parfois dégénérer a des conflits (B).

A. Un empiétement utilitaire

L’exécutif peut accepter que le 1égislateur légifere sur des matieres non législatives. Pourquoi
il le fait ?
La réponse a cette question peut €tre d’ordre politique mais aussi d’ordre juridique.

D’abord sur le plan politique, 1’émergence du fait majoritaire a I’ Assemblée nationale se
traduit par une concordance des majorités entre celle qui gouvernement et celle qui est a
I’ Assemblée nationale. C’est-a-dire 1’exécutif dispose a 1’ Assemblée nationale d’une majorité
pour voter son projet de loi. A ce propos, MICHEL CLAPIE écrivait qu’il est souvent
« politiqguement préferable qgu'un texte ait la nature d’une loi [...], plutét que celle d’un
réglement « pondu » dans le secret d’un cabinet ministériel »**> En pareil cas, la subordination

du parlement aux injonctions de 1’exécutif tend a réduire 1’organe législatif a une simple

244 Meissa DIAKHATE, Les lois au Sénégal, op. cit., p. 63.
245 MICHEL CLAPIE, Droit constitutionnel : La 5™ République, Ellipses, 2022, p. 219.
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chambre d’enregistrement. Les désirs de ’exécutif sont automatiquement convertis en actes
juridiques souhaités (les textes, les amendements etc.). Ainsi ce phénomeéne rend le
parlementarisme rationalisé moins indispensable?*®. Il pérennise aussi le « culte de la stabilité
politique »%*". En effet ce phénoméne contribue & assouplir la frontiére entre la loi et le
réglement. Le gouvernement trouve moins de raisons de limiter les initiatives parlementaires
méme lorsqu’elles débordent les frontiéres du domaine législatif. Ce qui explique ainsi la
permissivité du gouvernement qui accepte sous la pression de sa majorité des amendements ou
des propositions trop nombreux qui interviennent dans le domaine réglementaire qui finissent
par complétement de dénaturer le texte?*8, L’émergence du fait majoritaire conduit ainsi a
privilégier le principe d’une élaboration plus compléte des lois dans un souci de cohérence
d’ensemble, quitte & négliger « la dichotomie entre le Iégislatif et le réglementaire »?*°. Dans le
méme sens, justifiant le recours a des « collaborations » entre le 1égislatif et ’exécutif

Ensuite sur le plan juridique, il faut dire que la disposition de I’article 76 de la constitution
n’a pas €té pensé pour priver le 1égislateur du droit de 1égiférer mais simplement pour permettre
au gouvernement d’agir par la voie réglementaire le plus souvent possible et par principe, toutes
les fois ou il n’aura pas la majorité a I’ Assemblée nationale pour voter ses projets de loi.

Enfin sur le plan pratique I’exécutif peut estimer plus rapide et plus efficace de déposer un
projet de loi que de prendre un réglement. Il peut aussi considérer favorablement une
proposition de la loi déposée par un membre de la majorité et traitant pour certaines de ses
dispositions de matiéres réeglementaires. Ainsi il faut méme dire de tels textes (ce qui est évident
pour les projets mais ce qui ne I’est guére moins pour les propositions ne peuvent aboutir que
si le gouvernement intervient de maniere positive notamment pour les faire venir en discussion
devant I’ Assemblée nationale (car on ne peut guére imaginer qu’une proposition soit inscrite a
I’ordre du jour sans que le gouvernement faire preuve de complaisance en dépit des quelques
facilités prévues par les textes). Mais aussi il est opportun du point de vue de la lisibilité des
textes une loi peut Iégitiment combler « un interstice » de nature réglementaire pour permettre

au dispositif réglementaire d’étre plus accessible

246 Voir J. FOYER, « L’application des articles 34 et 37 a I’ Assemblée nationale », in Le domaine de la loi et du
réglement, domaine de la loi et du réglement, économica-puam, 2éme éd. 1981.p. 93. Cette analyse est partagée
par J. BOULOUIS qui explique que lorsque le Parlement s’aventure sur le terrain du domaine réglementaire, «
c’est le plus souvent a la demande du Gouvernement... », J. BOULOUIS, « L’influence des articles 34 et 37 sur
’équilibre politique entre les pouvoirs », in Le domaine de la loi et du reglement, op. cit. p.196.

247 Analysé par le professeur Boubacar Ba dans son cours de droit constitutionnel en licence 1, op. cit, p. 12

248 A ce propos voir R. DENOIX DE SAINT MARGC, « Il est difficile de demander aux juges d’augmenter encore
leur productivité », AJDA, n°15, 2005, p. 628-629.

249 p. CHATENET, « L’application des articles 34 et 37 par le Conseil constitutionnel », in Le domaine de la loi
et du réglement, op. cit. p.139.
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Certes la relation interinstitutionnelle avec 1’émergence du fait majoritaire a facilité le
Iégislateur a envahir dans le domaine normatif du pouvoir réglementaire. Mais cet empiétement

est parfois sources de conflits.

B. Un empiétement parfois conflictuel

En reprenant 1’heureuse formule du professeur Boubacar Ba «Les relations
interinstitutionnelles ne sont point un fleuve tranquille ou naviguent allégrement rhétorique
soignée et regles de convoitises et de déférence. Bien souvent, c’est par essence le terrain de
confrontation et d affrontement d’idées et d’idéologies contradictoires »*°. Ainsi ces relations
interinstitutionnelles (Iégislatif et exécutif) peuvent comporter des relations conflictogénes. Il
en est ainsi :

-Interpellation de ’exécutif devant I’Assemblée nationale . étant un moyen dont dispose
I’ Assemblée pour amener le chef de 1’Etat, par le biais de son gouvernement. L’interpellation
doit étre comprise comme tout instrument « d’analyse, de suivi et de contréle de [’action du
Gouvernement et des organismes publics, y compris la mise en ceuvre des politiques publiques
et de la législation »?!, Ce sens s’identifie au controle parlementaire et va ainsi au-dela de la
simple demande d’explication adressée par un député aux autorités exécutives (le
Gouvernement par exemple) sur un aspect de leur politique et qui peut aboutir dans certains
cas, a la mise en jeu de la responsabilité du gouvernement. L’interpellation peut étre considérée
au sens étroit comme « une demande d’explication adressée par un parlementaire au
Gouvernement sur sa politique générale ou sur une question déterminée »%52. C’est cette
définition que nous retenons car elle traduit le réle de I’ Assemblée dans sa fonction de controle
de Dl’action du gouvernement. Cependant, la constitution du Sénégal ne prévoit pas
I’interpellation du chef de I’Etat de maniére directe comme le cas d’ailleurs du Bénin?3, Mais
cette interpellation ne peut étre possible que de facon indirecte car le chef de I’Etat détermine

la politique de la nation il nomme les membres du gouvernement. Ainsi par le biais de ces

20 Boubacar Ba, L’institution présidentielle dans le nouveau Constitutionnalisme des états d’Afrique et
d’Amérique latine, op.cit., p. 280

21 « Les moyens parlementaires de contrdle de I’action Gouvernementale dont les moyens d’interpellation dans
I’espace francophone », in Assemblée parlementaire de la francophonie, rapport de 2015 note M. KOUAME
N’GUESSAN

22 | exique des termes juridiques, op. cit, p.314.

253 Au Bénin cette possibilité est prévue dans la constitution du 11 décembre 1990 (modifiée par la loi n°2019-40
du 7 novembre 2019), en son article 71 : « Le Président de la République ou tout membre de son Gouvernement
peut, dans [’exercice de ses fonctions gouvernementales, étre interpellé par I’Assemblée nationale. Le Président
de la République répond a ces interpellations par lui-méme ou par [ 'un de ses ministres qu’il délégue spécialement
devant I’Assemblée nationale ».
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derniers I’ Assemblée nationale contrdle son action (voir de maniere combinée les articles 42 ;
49 ; 53 al 2 ; et 59 de la constitution du Sénegal).

- Le contournement du mécanisme du véto et de la promulgation présidentiels. La

relation interinstitutionnelle (exécutif-1égislatif) n’exclut pas nullement la survenance de
tensions, de résistances, de frondes, au point de défier I’autorité dans 1’exercice de ses
attributions les plus prestigieuses. L’opposition patente ou latente sur la matiére Iégislative par
exemple, peut conduire a ce que le Parlement se substituer au Chef de 1’Etat.
D’une part en droit constitutionnel comparé, le contournement de mécanisme du véto est
reconnu dans les constitutions latino-américaines, inspirées de la constitution américaine®*.
Ainsi historiquement, le pouvoir de véto a été congu comme un instrument passif visant a
protéger la séparation constitutionnelle des pouvoirs ainsi que les droits des citoyens dans le
cadre d’un systéme de contre-pouvoirs. S’il conserve généralement cette fonction, il est devenu
un instrument de négociation politique entre institutions dans les démocraties caractérisées par
un pouvoir présidentiel fort. En effet, dans le cadre juridique (relation formelle) le véto
présidentiel est un mécanisme constitutionnel qui autorise un chef de [’Etat a refuser son
consentement a un projet de loi adopté par le parlement mais pas encore promulguée de
maniére définitive>®. 11 a pour effet d’empécher ce projet de loi d’obtenir le statut de loi et
d’entrer en vigueur. A cet égard certaines constitutions donnent parfois au président un pouvoir
de véto absolu ou un pouvoir de véto partiel, qu’il convient de différencier.

Un pouvoir de véto est dit absolu, lorsque le chef de I’Etat dispose d’un pouvoir de véto qui
ne peut étre outrepass¢ par I’assemblée 1égislative. Cela signifie en principe qu’aucune loi ne
peut entrer en vigueur sans I’approbation du président mais avec le soutien d’une large majorité
des législateurs. Ce type de véto renforce largement la position du président au sein de
I’équilibre des pouvoirs, excédant les exigences normales liées au principe de la séparation des
pouvoirs et au systeme de contre-pouvoir. Il est plus fréquent lorsque son emploi est limité aux
projets de loi inconstitutionnels?®,

Un pouvoir de véto est dit partiel (appelé parfois sélectif), lorsque le chef de I’Etat s’oppose

a une partie d’un projet de loi, tout en autorisant la promulgation du reste du projet. Cela signifie

254 Conac GERARD, « Pour une théorie du présidentialisme. Quelques réflexions sur les présidentialismes latino-
américains », Mélanges offerts a Georges Burdeau, Le pouvoir, Paris, LDGJ, 1977, p.122.

25 \oir Louis FAVOREU et Alii, Le droit constitutionnel, Dalloz, 2018, p. 435 et s

256 ELLIOT BULMER, « Le pouvoir de véto présidentiel », guide introductif a I’élaboration d’une constitution
n°14, p. 19. Disponible sur ce site : https://constitutionnet.org/sites/default/files/2021-05/Le-pouvoir-de-veto-
presidentiel.pdf (consulté le 08 février 2023).
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que le président peut opposer son veto aux dispositions servant des intéréts particuliers qui ont
été ajoutées au projet de loi lors de sa négociation a 1’ Assemblée?’.

En outre la plupart des constitutions qui prévoient le pouvoir de véto présidentiel, a contrario,
autorisent la possibilité de pouvoir le contourner ou le surmonter. C’est-a-dire que le parlement
législateur peut I’annuler par un vote a la majorité qualifiée. Ainsi la proportion de votes
nécessaires varie d’un pays a I’autre. Le plus souvent il s’agit d’une majorité des deux tiers?®®,
Mais dans certains cas, seule une majorité de trois cinquiémes est demandée (par exemple au
Burundi et au Sénégal).

D’autre part, rappelons qu’en droit constitutionnel sénégalais la promulgation d’une 10i%*° est
enfermée dans les délais que déterminent les dispositions des articles 71 et 72 de la constitution.
En effet, si a ’expiration des délais constitutionnels, le président de la république n’y a pas fait
droit. La promulgation est de droit. L’article 75 alinéa 2 de la constitution dispose que : « Dans
tous les cas, a l’expiration des délais constitutionnels, la promulgation est de droit ; il y est
pourvu par le président de I’Assemblée nationale ». 11 s’agit en réalité de véritable solution de
« substitution »?%° du pouvoir de promulgation du président de la république®®*. Autrement dit
le refus ou la carence du président de la république est suppléé par la reconnaissance d’une
compétence subsidiaire de promulgation du président de I’ Assemblée nationale.

Par ailleurs le constituant béninois a adopté la méme démarche®®? que son homologue
sénégalais, a la seule différence c’est qu’il revient a la cour constitutionnelle béninoise et non
au parlement de rendre exécutoire la loi non encore promulguée. De ce fait la cour
constitutionnelle béninoise a dans sa décision DCC 99-030 du 17 mars 1999, déclaré
exécutoire la loi organique relative au Conseil Supérieur de la Magistrature. La cour indique
qu’en « vertu de ['article 57 dernier alinéa de la Constitution, la Cour constitutionnelle, sur

saisine du Président de |’Assemblée nationale, est compétente pour rendre exécutoire une loi

257 |bid., p. 24

28 C’est le cas de : (Argentine, Chili, Costa Rica, EI Salvador, Gabon, Ghana, Guinée-Bissau, Mexique, Nigéria,
Philippines, République Centrafricaine, Seychelles, Ukraine, Zambie, etc.),

259 Rappelons que la promulgation d’un texte normatif consiste a le rendre exécutoire en attestant officiellement et
formellement de son existence

20 Boubacar BA, L'institution présidentielle dans le nouveau Constitutionnalisme des états d’Afrique et
d’Amérique latine, op.cit., p. 293 ; V. Pape A. Touré, La légistique : technique de conception et de rédaction des
lois et des actes administratifs, op.cit., p. 434 ; Voir également MEISSA DIAKHATE, Les lois au Sénégal : la
procédure législative, op., cit., pp. 107-108

%13, F. ACKA, « La promulgation de la loi en Afrique noire francophone : Bénin, Cameroun, Cote d’ivoire et du
Sénégal », ohadata D-07-14, p.13.

262 Voir Iarticle 57 de la constitution du bénin du 11 décembre 1990, modifiée.
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qui a été déclarée conforme a la Constitution et qui n’a pas été promulguée dans les délais par

le Président de la République »%63,

Cependant il faut noter dans la pratique, au Sénégal, le président de I’ Assemblée nationale
n’a jamais exercé ce pouvoir constitutionnel, de sorte que 1’hypotheése semble étre restée « une
hypothése une d’école »%%4,

En outre, les incursions législatives dans le domaine du réglement peuvent résider dans

I’interprétation de la constitution cantonnée par la jurisprudence.

Paragraphe 2 : Une incursion favorisée par une interprétation jurisprudentielle

Les jurisprudences du conseil constitutionnel et de la cour supréme ont fortement élargi le
domaine de la loi (A). Mais cette interprétation extensible de la loi est assortie de conséquences

dans le systéme normatif (B).

A. Une interprétation élargissant le domaine législatif

L’interprétation de la jurisprudence du conseil constitutionnel a contribu¢ a rendre les lignes de
séparation du domaine de la loi et celui du réglement, mouvantes. Ainsi en référant a la
jurisprudence et a la doctrine frangaise qu’on peut rapporter en droit positif sénégalais, le juge
constitutionnel a longtemps toléré les empiétements de la loi sur le domaine réglementaire.
Cette tolérance est remarquable en droit positif Francais depuis sa célébre décision n°85-198
DC du 13 juillet 1982, Blocage des prix et des revenus. Dans cette décision le juge avait admis
que le fait que le législateur pénetre dans le champ de compétence de 1’autorité réglementaire
n’est pas une inconstitutionnalité. En I’espece, le conseil était saisi d’une disposition de la loi
relative au blocage des prix et des revenus, instituant une amende contraventionnelle pour toute
société qui se mettrait en infraction avec la nouvelle réglementation. Pour les requérants, cette
disposition était contraire a la constitution en ce qu’elle ne respecte pas le partage des
compétences entre le parlement et le gouvernement : si la détermination des crimes, délits et les
peines qui leur sont applicables est du domaine de la loi, la détermination des contraventions,
deés lors qu’elles n’entrainent pas une privation des libertés, est du domaine réglementaire. Sur
le plan du droit et au regard de la jurisprudence du Conseil, I’argumentation des requérants est
parfaitement recevable. Et pourtant, le Conseil constitutionnel francais va la repousser au motif

que le requérant ne « saurait se prévaloir de ce que le législateur est intervenu dans le domaine

263 Commentaire de la Constitution béninoise du 11 décembre 1990. Esprit, lettre, interprétation et pratique de la
Constitution par le Bénin et ses institutions, Cotonou, Fondation Konrad Adenauer, juillet 2009, pp.88-89.
Disponible sur ce site : https://www.kas.de/c/document consulté le 20 janvier 2023.

264 pape A. Touré, La légistique : technique de conception et de rédaction des lois et des actes administratifs,
op.cit., p. 437.
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réglementaire pour soutenir que la disposition critiquée serait contraire a la constitution ». De
ce fait, dans un considérant de principe, le juge constitutionnel estime : « qu'il apparait ainsi
que, par les articles 34 et 37, alinéa 1°", la Constitution n'a pas entendu frapper
d'inconstitutionnalité une disposition de nature réglementaire contenue dans une loi, mais a
voulu, a c6té du domaine réservé a la loi, reconnaitre a l'autorité réglementaire un domaine
propre et conférer au Gouvernement, par la mise en ceuvre des procédures spécifiques des
articles 37, alinea 2, et 41, le pouvoir d'en assurer la protection contre d'éventuels
empiétements de la loi. »%. Ainsi pour le juge constitutionnel frangais si I’autorité politique
détentrice d’initiative refuse d’exerce ces moyens consacrés pour entraver toute volonté de faire
intervenir des lois empiétant sur le domaine réglementaire s’analyse en un consentement manifeste qu’il
faut accompagner.

Dr’ailleurs cette jurisprudence a été confirmé par la suite dans plusieurs décisions ultérieures.
Ainsi dans une décision du 19 juillet 1983, Démocratisation du secteur public, le Conseil
constitutionnel francais a estimé que « la constitution n’a pas entendu frapper
d’inconstitutionnalité une disposition de nature réglementaire contenue dans une loi »*%.
Ainsi, la constitution n’impose pas au législateur de respecter le domaine de compétence qui
lui a été imparti : « le constituant n’a pas adressé au législateur une interdiction absolue de
pénétrer dans le domaine réglementaire »%%7. Ces décisions assouplissent la distinction du
domaine de la loi et celui du reglement car ce dernier perd « son exclusivité si le gouvernement
ne s’y oppose pas et le domaine de la loi est extensible s’il y consent »°%,

Cependant, il faut noter qu’en droit sénégalais nous n’avons pas I’équivalent de la

jurisprudence, Blocage des prix et des revenus?®® élargissant le domaine de la loi. Mais le juge

265 \/oir Jean B. AUBY, « L'avenir de la jurisprudence Blocage des prix et des revenus », in cahiers du conseil
constitutionnel, n°19 (dossier : la loi et le réglement ), janvier 2006, disponible sur ce site : https://www.conseil-
constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/l-avenir-de-la-jurisprudence-blocage-des-prix-et-
des-revenus, consulté le 24 janvier 2023

266 Conseil constitutionnel frangais Décision CC 83-162 DC du 19 juillet 1983, Démocratisation du secteur public,
Rec. p. 49.

267 \/oir conseil constitutionnel frangais, décision CC 84-167 DC du 19 janvier 1984, Contrdle des établissements
de crédits, Rec. p. 23; sur ce méme lancé, voir également Décision n°2000-433 DC du 27 juillet 2000, sur la loi
relative a la liberté de communication ; Décision n°2005-512 DC du 21 avril 2005 ; décision n°2006-532 DC du
19 janvier 2006 ; décision n° 2006-542 DC du 9 novembre 2006, in les grandes décisions du conseil constitutionnel
207me gd, Dalloz, 2022, p. 263 note L. FAVOREU ET L. PHILIP.

268 D, CHAGNOLLAUD, Droit constitutionnel contemporain, T1, 5%™ éd, Dalloz,2009, p.237
269 \/oir a ce propos ABDOU AZIZ D. KEBE, La répartition des compétences entre la loi et le réglement en droit

fiscal sénégalais, Op. cit. p. 160
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constitutionnel sénégalais a amorcé similairement dans les arréts Modification du statut du
magistrat et Loi d’amnistie?’® un controle de la compétence législative.

Une démarche semble étre pareille au Congo. Dans un arrét R const 739 du 12 octobre 2018, la
Cour constitutionnelle s’était abstenue de conclure a une déclaration d’inconstitutionnalité pure et
simple de I’article 4 de la loi organique n° 18/023 du 13 novembre 2018 portant composition,
organisation et fonctionnement de la Cour des comptes élargissant le domaine législatif>’.

En dépit de ces considérations, la position du juge constitutionnel fait appel a une série
remarques. D’abord, des remarques négatives, la these de réglement autonome tend a se
disparaitre, puis que la loi peut empiéter sur le domaine réglementaire sans risque de censure
en application ’article 61 de la constitution francgaise de 1958 (équivalent a I’article 92 de la
constitution sénégalaise de 2001). En clair le juge constitutionnel ne sanctionne plus « les
incompétences positives du législateur » (au profit du domaine reglement), mais des
incompétences négatives ».

Pour LOUIS FAVOREU, cette immixtion porte un coup fatal a la définition matérielle de la
loi. En effet, selon lui si « une loi peut comporter des dispositions réglementaires sans étre
inconstitutionnelle, on est réduit a la définir simplement comme [’acte voté par le parlement
(définition organique ou formelle) »?’2. Ainsi, il finit par conclure que « les réglements
autonomes n’existent pas »213,

En suite des remarques positives, les intrusions du législateur sur domaine réglementaire,
facilite 1’action du gouvernement. En effet, la réglementation par voie législative offre un
certain nombre de commodités. D’une part le gouvernement reste le maitre de son domaine de
compétence qu’il peut retrouver quand il le souhaite (par une procédure de déclassement ou
de delégalisation). Ce qui justifie d’ailleurs que I’'immixtion du législateur dans le domaine de
compétences réglementaires n'a donc aucun caractére définitif?”*. D’autre part,
administrativement, il est plus facile de traiter dans un seul texte I’ensemble d’une question
dans ses aspects essentiels comme dans les moindre de ses détails. Enfin les dispositions
réglementaires prises par voie législative peuvent échapper au contréle du juge de

I’administration.

270 \/oir les décisions déja citées, supra 1 Partie Chapitre I1, voir également Abdou Aziz Daba KEBE, Ibid., p.

271 Larticle 4 de cette loi organique énongait que « le siége de la Cour des comptes est établi a Kinshasa ». Il
prévoyait aussi que le sieége de cette juridiction spécialisée de 1’ordre administratif peut étre transféré, par voie
législatif, en toute autre lieu de la République du Congo, lorsque les circonstances 1’exigent.

272 |_ouis FAVOREU et Alli, Droit constitutionnel, op. cit., p. 872 ; V. Luis FAVOREU, « Le droit constitutionnel

jurisprudentiel en 1981-1982 », RDP, 1983, p. 344
273 In « Les réglements autonomes n’existent pas », op.cit., p.676.
24 P, NGAYAP, Le droit parlementaire au Cameroun, op.cit., p.114
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En outre, si la loi peut contenir des dispositions matériellement réglementaires sans étre
contraire & la constitution. De tel procédé semble avoir des conseéquences dans le systéeme

normatif.

B. Un élargissement au risque sérieux

L’attitude d’un législateur audacieux qui prend des libertés en interférant impunément dans le
domaine réglementaire conduit inéluctablement a des conséquences facheuses notamment : la
colonisation rampante du domaine réglementaire?’, 1’érosion progressive de 1’autorité du juge
constitutionnel et la perturbation de la hiérarchie des normes avec comme conséquence
I’installation d’un désordre juridique®’®.

Il est fort a parier que si la méconnaissance de la frontiere, en principe, intangible entre les
domaines de la loi et du réglement reste impunie, le 1égislateur n’hésitera point a grignoter
davantage sur les platebandes du pouvoir reglementaire.

Drailleurs c’est dans ce sens que 1’extension de la loi par interprétation jurisprudentielle fut trés
contestée au sein de la doctrine jugeant le juge constitutionnel laxiste au regard des
empiétements de la loi sur le domaine réglementaire. Ainsi cette critique est plus fréquente en
droit frangais qu’en droit sénégalais. D’abord le juge constitutionnel frangais a été suite a ses
décisions citées précédemment visé comme le responsable de « la crise de la loi ». Dans ce
sens, G. DRAGO considére que « le gouvernement est en partie responsable de cet état de
fait...le Conseil constitutionnel a cependant fortement accentué cette tendance en ne donnant
plus qu’une définition formelle de la loi. En se montrant trop compréhensif a l’égard de la
Constitution et en étendant inconsidérément le domaine législatif, le Conseil constitutionnel
offre pourtant une victoire a la Pyrrhus au législateur, en favorisant un développement
anarchique de la loi, et ce, au profit du gouvernement et non de la puissance de la loi. »"7.
Cette immixtion conduit aux dérives inflationnistes de la loi. Selon B. MATHIEU, « la
protection d’'un domaine de compétence législatif étendu concourt a sa dévaluation ou a sa
dénaturation »*’®, Dans le méme sens il ajoute ainsi : « la faculté donnée au législateur

d’intervenir en dehors du champ de sa compétence, modifie la nature de la loi, en la

275 Au Sénégal, I’incursion réussie du législateur sans résistance aucune a travers 1’ancienne loi n°2014-09 du 20
février 2014 sur les contrats de partenariat public-privé. Voir Moustapha DJITTE, « Le texte sénégalais de 2014
sur les partenariats public-privé :la pertinence de 1’option 1égislative », in bull. info. de la cour supréme, n° 15-16,
2020, p. 174

276 H, KELSEN (1881-1973) : fondateur du normativisme et de la théorie de la hiérarchie des normes juridiques.
Il est également auteur de la « Théorie du pur droit ». Selon sa théorie les régles de droit sont organisées sous la
forme d’une pyramide au sommet de laquelle trone la norme fondamentale. Ainsi cette théorie n’a de sens que si
la technique de répartition des matieres d’intervention de ces régles est rigoureusement respectée. Par conséquent,
Iintervention de la loi dans la norme réglementaire est de nature a provoquer le déréglement du bloc pyramidal.
27 G. DRAGO, « La loi controlée », in Vive la loi ! op.cit., p.25.

218 B, MATHIEU, La loi, Coll. Connaissance du droit, Dalloz, 1996
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surchargeant de dispositions techniques, subalternes ou vétilleuses. Ces dispositions qui
souvent ne sont pas de véritables régles de droit /...] »*"%t s’ensuit que « /'‘absence de véritable
distinction entre la loi et le reglement contribue a la construction d’un droit linéaire, plat ou
les lignes de crétes ne sont plus perceptibles, un droit sans repeéres [...] »*® . Dans la foulée,
J.-L. DEBREET P. MAZEAUD ont fait entendre leurs voix dans le méme sens en plaidant
en faveur d’une plus grande généralité des lois. Selon ce dernier, « la loi ne doit pas étre un rite
incantatoire »%1, Elle n’est pas faite pour affirmer des évidences ou émettre des voeux ou
dessiner 1’état idéal du monde ». C’est dans ce sens il dénongait I’invasion des dispositions
réglementaires au sein des lois et annongait par conséquent son intention d’y remédier?®?. De
son cOte, le président de la république francaise E. MACRON a lui aussi indiqué qu’il convient
de « mettre un terme a la prolifération législative » laguelle « affaiblit la loi qui perd dans
’accumulation des textes une part de sa vigueur et certainement de son sens »°%

En effet, les débordements du législateur peuvent provoquer a la prolifération de normes
juridiques de plus en plus complexe et a la dégradation de la qualité de la loi. D’ailleurs a ce
propos, au Sénégal, I’éminent magistrat de formation, Pape assane touré a eu a denoncer « les
neutrons législatifs », qui pour lui, constituent « des bavardages normatifs »28,

Au demeurant, le glissement de la séparation du domaine de compétences entre la loi et le
reglement a entrainé de nombreuses conséquences. Par conséquent, a défaut d’y mettre un

terme, ce glissement mérite d’étre controlé et encadré.

29 B, MATHIEU, « La part de la loi, la part du réglement. De la limitation de la compétence réglementaire a la
limitation de la compétence Iégislative », in pouvoir, RFECP, n°114, p. 80

20 B, MATHIEU, La loi, op.cit., p. 97

81 p. MAZEAUD, Discours de veeux au Président de la République, 3 janvier 2005. Disponible sur le site du
Conseil constitutionnel francais.

282 A ce propos P. MAZEAUD déclarait ainsi dans son discours de veeux de 2005 : « Par ailleurs, il faut désormais
lutter plus activement contre les intrusions de la loi dans le domaine réglementaire. ». Disponible sur ce site :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/voeux-du-president-du-
conseil-constitutionnel-m-pierre-mazeaud-au-president-de-la-republique-0 , consulté le 28 janvier 2023

23 Discours devant les parlementaires réunis en congrés a Versailles, disponible sur ce site:
https://www.elysee.fr/emmanuel-macron/2017/07/03/discours-du-president-de-la-republigue-devant-le-
parlement-reuni-en-congres , consulté le 28 janvier 2023

24 In conférence « mardi publiciste », sur « Techniques de rédaction et de procédure d’adoption des textes
Iégislatifs et réglementaires », organisée le 08 novembre 2022 a la faculté des sciences juridiques et politiques de
I’UCAD.
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Chapitre 2 : Le glissement de la séparation du domaine de compétence entre la loi
et le reglement : un glissement controlé et encadré

De la méme maniére que le reglement peut empiéter provisoirement dans le domaine législatif,
le l1égislateur peut empiéter sur le domaine réglementaire. Cependant, cela ne signifie pas pour
autant que ce glissement ne soit pas controlé et encadré. Dans ce cas, il s’agit de voir d’une
part ’encadrement et le contrdle de I’immixtion temporaire du réglement sur le domaine
normatif du législateur par le biais des ordonnances dites la Iégislation déléguée (section 1), et
d’autre part d’essayer d’analyser I’encadrement et le contréle des intrusions de la loi sur le

domaine réglement (section 2).

Section 1 : L’encadrement et le contrdle complexe des ordonnances de législation
déléguée
Etant « une immixtion consentie » de I’exécutif dans le champ normatif du parlement, les
ordonnances de législation déléguée sont ancrées dans le paysage constitutionnel. Ainsi, cette
consécration s’accompagne d’une mise en place des mécanismes d’encadrement et de controle
de I’habilitation. A ce propos nous essayerons d’abord d’étudier I’encadrement des ordonnances

de I’habilitation législative (paragraphe 1) et ensuite leur contréle (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : L’encadrement des ordonnances de législation déléguée

L’habilitation concerne d’une part les matieres législatives, mais pas toutes et elle doit guider
avec une précision suffisante les ordonnances prises par le Président de la république. Une
premiére indication est donnée par 1’encadrement des maticres déléguées (A). D’autre part
I’habilitation législative est des lors enserrée aussi dans une durée déterminée. Une deuxiéme
indication est délivrée par I’encadrement des délais accordés au président de la république pour

mettre en ceuvre « des mesures qui sont normalement dans le domaine de la loi » (B)

A. Un encadrement des matiéres deléguees

L’encadrement des maticres déléguées par une habilitation 1égislative est déterminé par des
textes, renforcées par la jurisprudence.

D’abord sur le plan textuel : Au Sénégal, la constitution ne précise pas toujours les domaines
d’intervention des ordonnances. Elle se contente souvent de prévoir une habilitation dans « des
mesures relevant de la compétence de I’Assemblée nationale »*®. Méme si la référence a
I’alinéa 2 de I’article 77 : « limites de compétence fixées par la loi d’habilitation », semble indiquer

une limitation des matieres déléguées. Mais pour autant, il ne demeure pas clair. Ainsi cette

285 Cf. a I’article 77 alinéa 1 de la constitution du 22 janvier 2001, modifiée
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ambiguité de détermination des matieres déléguées est revelatrice dans les lois d’habilitation. Ces
derniéres font référence aux matieres déléguées a « des mesures » A titre illustratif, la loi
d’habilitation n°® 2020-13 du 2 avril 2020, prévoit en son article premier que « dans les
conditions prévues a ['article 77 de la Constitution, le Président de la République est habilité
a prendre par ordonnances [ ...] toute mesure, relevant du domaine de la loi, afin de faire face
aux besoins d’ordre économique, financier, budgétaire, sécuritaire et sanitaire »*%.
Cependant, au regard de la disposition de I’article 77 de la constitution, combinée avec la
disposition de la loi d’habilitation citée précédemment, seules les maticres législatives
ordinaires peuvent faire 1’objet d’une délégation législative, c’est-a-dire les matieres relevant
de la compétence de I’ Assemblée nationale prévues a I’article 67 de la constitution : soit celle
ou «la loi fixe les régles concernant (...) », soit celles ou « la loi détermine les principes
fondamentaux (...) ».

En effet, sont exclues de I’habilitation Iégislative, les matieres qui relevent du domaine des lois
constitutionnelles®®’, du domaine des lois organiques®®® mais aussi du domaine des lois de
finances?®. De ce fait, Toute habilitation législative qui ne rentrerait pas dans les mesures
limitativement énumérées par la loi d habilitation est irréguliére?®,

Ensuite, sur le plan jurisprudentiel : I’encadrement des matiéres déléguée par la loi
d’habilitation ne résulte pas seulement dans des textes juridiques. Il est aussi I’ceuvre du juge
constitutionnel.

Par ailleurs, dans les politiques jurisprudentielles comparées, en Afrique on remarque que
certains Etats ou le juge constitutionnel effectue un encadrement des matiéres déléguée par la
loi d’habilitation. A Madagascar, la Haute Cour constitutionnelle a été saisi dans une
décision en date du 13 février 2019. la HCC a estimé qu’« en vertu de l’article 104 de la
Constitution, si le constituant autorise le président de la République en Conseil des ministres a
faire des quasi-lois dans le domaine du |égislateur par le biais d’une loi d’habilitation, il
appartient a la Cour de céans de vérifier que les domaines dans lesquels cette autorisation

d’empietement de [’exécutif sur le législatif a été donnée ne sont pas trop étendus car le

286 |n Journal officiel n°7296 du 3 avril 2020, pp. 797-798

27 Cf. a larticle 103 al. 6 de la constitution du 22 janvier 2001, modifiée. Les lois constitutionnelles sont
logiquement exclues parce qu’il s’agit d’une procédure incompatible avec la lourdeur recherchée du processus de
révision constitutionnelle. Voir ABDOULAYE DIEYE, « Les problématiques des lois d’habilitation dans le
régime parlementaire » in actes du séminaire parlementaire de la francophonie sur les lois d habilitation, op. Cit.,
p. 27

28 Cf. a I’article 78 al in fin de la constitution du 22 janvier 2001, modifiée

289 Certes logée dans I’article 67 de la constitution a coté des lois ordinaires, les lois de finances sont des lois
particuliéres donc elles sont exclues du champ de 1’habilitation 1égislative car ayant une procédure dérogatoire aux
réegles de la procédure législative ordinaire. Voir HELENE S. GINESTE, Le droit constitutionnel de la Ve
République, Ellipses, 2020, p. 223.

2% \oir M. GUILLAUME, « Les ordonnances : tuer ou sauver la loi ? » in pouvoirs n°114, 2005, p. 117
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législateur n’a pas le droit d’abandonner largement ses pouvoirs a [’exécutif »*°*. A plusieurs
reprises, la Cour de céans a saisi ’opportunité offerte par les questions portées devant elle,

292 Au Mali dans un avis

afférentes a la loi d’habilitation, pour confirmer cette jurisprudence
n° 2015-01/CCM, en date du..., la cour constitutionnelle a estimé que « ['ordonnance est une
mesure prise par le Gouvernement dans les matieres relevant normalement du domaine de la
loi ; qu’une loi d’habilitation doit fixer les domaines [...] ou le Gouvernement pourra prendre

des ordonnances ; [...] »**.

B. Un encadrement des déelais impartis

L’habilitation de I’Exécutif a prendre des mesures qui sont du domaine de la loi est une
procédure dérogatoire du droit constitutionnel commun. C’est ce qui explique qu’elle soit
encadrée a travers des délais impartis.

En matiere de délimitation ratione temporis, de I’habilitation législative, on admet en général
une summa divisio faisant le départ entre un délai d’action et un délai de dépé6t. Le premier
correspond au délai pendant lequel I’exécutif est « autorisé a prendre, par ordonnances, des
mesures qui relévent normalement du domaine de la loi »*°*. Le second délai concerne le temps
imparti a ’exécutif pour déposer son projet de loi de ratification

Cependant, pour le premier délai, la constitution ne prévoit pas de facon déterminée la
temporalité de I’habilitation législative. Elle renvoie a la loi d’habilitation de prescrire la durée
pendant laquelle le président de la république est autorisé & prendre des ordonnances?®®. Ainsi
ce délai est enfermé donc dans la loi d’habilitation. Dans cette occurrence la duree de
I’habilitation peut aller généralement quelques mois, voire méme de maniére prescrite par les
textes trois (3) mois. A titre d’exemple la loi n°2020-13 du 2 avril 2020 citée, énonce, en son
article premier « Dans les conditions prévues a [ ‘article 77 de la Constitution, le Président de

la République est habilité a prendre, par ordonnances, dans un délai de trois mois a compter

291 HCC de Madagascar, décision n° 05-HCC/D3 du 13 février 2019 concernant la loi n° 2019-001 déléguant le
pouvoir de légiférer au Président de la République. Disponible sur ce site

292 \/oir dans ce cas, HCC de Madagascar, avis n° 07-HCC/AV du 25 avril 2019 sur le pouvoir du Président de la
République de soumettre directement au Peuple le vote d’une loi constitutionnelle par voie référendaire ; décision
n° 04-HCC/D3 du 05 février 2020 relative a une requéte aux fins de caducité d’ordonnances prises en Conseil des
ministres par le président de la République. Disponible sur ce site

2% Cour constitutionnelle du Mali, avis n°® 2015-01/CCM aux fins de demande d’avis portant sur la possibilité
d’amendement d’une ordonnance par 1’ Assemblée nationale, Recueil des arréts, avis et autres décisions de la Cour
constitutionnelle du Mali, vol. 6 (2014-2017), pp. 85-88. Dans le méme sens, voir également la cour
constitutionnelle du Niger dans son avis n® 25/CC du 12 septembre 2019, in Ameth NDIAYE, « la loi d’habilitation
dans les systémes constitutionnels d’Afrique Francophone, op. cit., p. 35

29 \oir Ameth Ndiaye, « La loi d habilitation dans les systémes constitutionnels d’Afrique francophone », op.
Cit., p.38

2% A ce propos cf. a I’article 77 al 2 de la constitution qui prévoit que : « Dans les limites de temps et de compétence
fixées par la loi d’habilitation, le président de la république prend des ordonnances »

73



de la publication de la présente loi »?%®. On remarque ici que le point de départ du délai de
I’habilitation est la publication de la loi d’habilitation. Ainsi A I’expiration du premier délai, le
Président de la république ne peut plus prendre d’ordonnance. Toute ordonnance dont la date
de signature est postérieure a la date d’expiration du délai serait entachée d’illégalité. Elle serait
considérée comme un empiétement du domaine de compétence réservée ou émanant d’une
autorité incompétente.

Quant au second délai, il est visé a 1’article 77 al 2 de la constitution. Il est celui imparti par la
loi d’habilitation au président de la république pour déposer devant le bureau de 1’ Assemblée
nationale, & peine de caducité des ordonnances prises, un projet de loi de ratification (projet de
non caducité). L’objet essentiel du dépdt du projet de loi de ratification est donc bien de
maintenir en vigueur les ordonnances édictées. Il permet aussi a I’ Assemblée nationale de ne
pas dépouiller ses pouvoirs de législation et donc de lui retrouver de ces certains attributs
traditionnels. Les parlementaires libérées de la contrainte de respecter 1’habilitation, disposent

a nouveau du droit d’amender®®’

298

ou de faire des propositions, d’adopter des stratégies de

retardement ou d’accélération-° etc.

Paragraphe 2 : Le contréle juridictionnel des ordonnances de législation déléguée : un
controle a double détente

Etant des catégories de normes trés complexes®®, les ordonnances dites de législation déléguée
sont en mi-chemin entre la loi et le reglement. Selon J. Gicquel et J. E. Gicquel, elles ont « une
nature juridique qui varie dans le temps & la miniére du caméléon »%%. Cette assertion découle
d’une doctrine et d’une jurisprudence qui reconnaissent aux ordonnances de législation
déléguée un double régime juridique : en cas de non ratification les ordonnances de législation
déléguée garde un caractere réglementaire, par contre en cas de la survenance de ratification,
leur confere un caractére législatif.

Par conséquent, contrdler de telles normes ne semble-il pas complexe ?

2% |_a loi n°2020-13 du 02 avril 2020 habilitant le Président de la République a prendre, par ordonnances, des
mesures relevant du domaine de la loi pour faire face a la pandémie du COVID-19 et autorisant la prorogation de
I'état d'urgence (JORS n°7296 du 3 Avril 2020 p. 798) ; voir également J. THOMAS, « Les ordonnances et le
temps », RDP, 2015, p. 913

297 Voir I’article 77 in fin de la Constitution du 22 janvier 2001, modifiée, : « L’Assemblée nationale peut les
amender a [l’occasion du vote de la loi de ratification » ; voir également en France E. OLIVA, «La
constitutionnalisation du droit d’amendement », in AFDC, economica, 1998, pp. 87-103

2% Comme les procédés de vote en procédure d’urgence, le vote bloqué etc. voir a ce propos, SAIDOU N. TALL,
Droit constitutionnel et ordonnances dans les Etats d’Afrique francophone, op. cit., p. 210

29 C, MERENTIER parlait de « puzzle », in Les ordonnances de I'article 38 de la Constitution du 4 octobre 1958,
Economica, coll. « Droit public positif », 1996, p. 19 ; CH. DEBBASCH évoque quant a lui une « nature
démoniaque » in « Les ordonnances de l'article 38 dans la constitution du 4 octobre 1958 », JCP La Semaine
juridique, 1962, p. 1701.

300 3, GICQUEL et J. E. GICQUEL, Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris, LGDJ, 31e édition, 2017,
p. 708.
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En effet, la constitution ne prévoit pas le régime contentieux des ordonnances dites législation
déléguée. C’est donc a la jurisprudence qui est revenu de I’imagination et comme cela a été

mentionné dans les jurisprudences antérieures®®

. C’est une répartition de compétences entre le
juge administratif et le conseil constitutionnel. De ce fait on peut dire que les habilitations
législatives sont assorties d’un controle juridictionnel a double détente. Puisque opérant a
plusieurs étapes, soit par le conseil constitutionnel, soit par la cour supréme de la chambre
administrative. Ainsi dans ce régime, il s’agit de voir le contrdle juridictionnel des ordonnances

non ratifiées (A) et celui des ordonnances ratifiées (B).

A. Le contrdle des ordonnances non ratifiées

Aux termes de I’article 77 al 1 de la constitution de 2001, les ordonnances de législation
déléguée, en raison d’un rattachement organique du pouvoir exécutif, conservent « une nature
purement réglementaire »3%2. D’ailleurs cette idée est soulevée par C’est d’ailleurs la méme idée
qui est soulevée par le Professeur LATH YEDOH SEBASTIEN. En effet, pour ce dernier, « les
ordonnances non ratifiés sont des actes administratifs comme tout autre »*%,

Cependant, cette position est soutenue en France par le conseil constitutionnel. Selon, ce
dernier, les ordonnances de législation déléguée sont « des actes de forme réglementaire » et
le demeurent « tant que la ratification législative n'est pas intervenue » et a la condition qu'elles
aient « fait I'objet du dép6t du projet de loi de ratification prévu par l'article 38 de la
Constitution »%4, Initialement, entre la loi d’habilitation et la date du dépot du projet de
ratification, les ordonnances de 1égislation déléguée s’analysent comme des actes administratifs
a caractére réglementaire pour la plupart des cas et rarement des actes administratifs a
caractére individuel*®. En effet, selon la jurisprudence constante, on peut ici se référer a la

jurisprudence francaise notamment lorsque le conseil d’Etat francais affirme dans I’affaire M.

301 \/oir EMMA RABITA, L’évolution du contentieux des ordonnances de l’article 38 de la constitution du 4
octobre 1958, mémoire du master 2 droit public général et contentieux publics, soutenu en 2021, 140 pages.

302 Bamba N. M. ZARATIONON, « Les ordonnances de I’article 112 de la constitution ivoirienne », in le village
de la justice, 2022. Disponible sur ce site : https://www.village-justice.com/articles/les-ordonnances-article-112-
constitution-ivoirienne,42643.html , consulté le 03 février 2023

303 |_ath Y. SEBASTIEN, Droit Administratif Général, LECAP, 4e édition, 2020, p. 120.

304" Conseil constitutionnel frangais, décision n° 72-73L du 29 février 1972, relative a la Nature juridique de
certaines dispositions des articles 5 et 16 de I'ordonnance, modifiée, du 17 ao(t 1967 relative a la participation des
salariés aux fruits de I'expansion des entreprises. Disponible sur ce site: https://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/1972/7273L.htm, consulté le 2 février 2023

305 |_es ordonnances a caractére individuel régissent des situations juridiques personnelles. Elles sont fréquentes
dans certains systemes constitutionnels comme en RDC (ordonnances de nomination de membres du
gouvernement et de hauts fonctionnaires) ; v également au Burkina Faso, voir I’ordonnance n°75-23/PRES du 6
mai 1975 fixant les régles d’application des lois ordonnances, décrets et arrétés ministériels, ainsi que des actes
administratifs a caractéere individuel, dans le tribunal administratif de Ouagadougou madame Balima née Zongo
K. Juliette ¢/ ministére de la jeunesse et des sports et le receveur des domaines et de la publicité fonciere Kadjogo
VI, arrét du 10 mars 2005.
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HOFFER et Autres en date du 8 décembre 2000, estime : « qu'il résulte[des dispositions de
I'article 38 de la Constitution], ainsi que des débats tant du comité consultatif constitutionnel
que du Conseil d'Etat lors de I'élaboration de la Constitution, que les ordonnances prises dans
le cadre de I'article 38 ont, alors méme qu'elles interviennent dans une matiere ressortissant
en vertu de l'article 34 ou d'autres dispositions constitutionnelles au domaine de la loi, le
caractére d'actes administratifs ; qu'a ce titre, leur 1égalité peut étre contestée aussi bien par
la voie d'un recours pour excés de pouvoir formé conformément aux principes généraux du
droit que par voie de I'exception a I'occasion de la contestation de décisions administratives
ultérieures ayant pour fondement une ordonnance... »%.

Dans la doctrine, on admet que les ordonnances ont un caractére réglementaire entre le
moment ou elles ont été édictées et la date de limite de I’habilitation. Par la suite clles
conservent ce caractere tant que le gouvernement n’aura pas (dans le délai qui lui a été imparti)
sollicité I’ Assemblée nationale leur ratification®®’. Sur le méme lancé, le Pr. R. Chapus précise
que : « Les ordonnances sont susceptibles de recours pour exces de pouvoir (le conseil d’Etat
étant comme pour les décrets, compétent en premier et en dernier ressort). L’ annulation sera
prononcée si et dans la mesure ou les ordonnances ne sont pas conformes a la loi d’habilitation
[...] »%.

Toutefois 1’assimilation aux actes réglementaires améne a considérer les ordonnances de
législation déléguée comme des simples mesures de 1’exécutif contestables dans leurs
régularités devant le juge de I’excés de pouvoir par la voie d’un recours pour excés de pouvoir®
ou par voie d’exception d’illégalité dans les conditions prévues par la loi organique n° 2017-09
du 17 janvier 2017 sur la Cour supréme. Mais sans exclure totalement la voie de la pleine
juridiction®1°,

Le contrdle juridictionnel des ordonnances non ratifiée a pour référentiels le principe de la
Iégalité et la protection des droits et libertés fondamentaux des administrés. Ainsi dans ce
contrdle il s’agit de retenir la Summa divisio entre la légalité interne et la légalité externe®'! des

ordonnances non ratifiées :

36 Cf,, Ass., arrét du 8 décembre 2000, [’affuire M. Hoffer et autres. Egalement & ce propos, voir les arréts
antérieurs, CE, 30 mai 1930, syndicat professionnel des épiciers en détail, Rec., p. 583 ; CE, 24 novembre 1961,
syndicat de police de France et d’outre-mer, p. 624, note M. Fromont

307 J, M. DEVILLIER, Cours de droit administratif, paris Montchrestien, 1999, p. 340

308 René Chapus, Droit administratif général, 7™ éd, Paris, Montchrestien, coll. Domat, T1, 1993, p. 534 ; voir
également Alain BOCKEL, Droit administratif, Dakar-Abidjan, NEA, 1978, pp. 105-111.

309 Voir la cour supréme de justice congolaise, section administrative, arrét du 26 septembre 2001, Nétenda Didi
¢/ Républigue démocratique du Congo et Président de la RDC : recours contre le décret n°114 du 6 novembre
1998 pris en application du décret-loi constitutionnel n°003 du 7 mai 1998 révoquant les magistrats.

310 VVoir SAIDOU NOUROU TALL, Droit constitutionnel et ordonnances dans les Etats d’Afrique francophone,
op. cit., p. 200

311 GENEVIERE KOUBI, Réflexions critiques a propos de la distinction entre légalité externe et légalité interne
de ’acte administratif unilatéral, These de doctorant du droit public, 1984.
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S’agissant de la légalité interne, elle constitue la mesure de trois paramétres qui invitent a
déterminer la validité et I’opposabilité de 1’ordonnance non ratifiée selon ses motifs, son objet
et son but. De surcroit il est logique de supposer que toute ordonnance repose sur des motifs,
des éléments de droit et de fait qui en constituent la base Iégale et qui sont matériellement exacts
et juridiquement qualifiés par ’auteur de la décision. A I’aune de ce présupposé, 1’ordonnance
a pour fondement juridique la loi d’habilitation qui 1’autorise. Cette derniére figure
nécessairement dans les visas de 1’ordonnance. Quant aux motifs de fait, il entraine la
prohibition des abus constitutifs d’inexistence de 1’acte. Dans I’appréciation le juge de
I’administration, ici le contrdle pourra étre considéré comme minimum, normal ou
maximum?3!2, Allant plus loin, la doctrine et la jurisprudence ont approfondi le contréle du juge
en ce qu’on appelle le contrdle de proportionnalité qui existe d’ailleurs en droit administratifs*3
et retranscrit en droit constitutionnel®'*. En effet, 1’ordonnance ne doit pas enfreindre ni les
regles constitutionnelles (Préambule, constitution, principes ou regles a valeur
constitutionnelle, y compris les réserves d’interprétation fournies par le juge constitutionnel),
ni les principes généraux de droit encore moins les traités et accords internationaux. Elle
doit également respecter les limites de temps et de matiéres visées par la loi d’habilitation®®.
Concernant, de la Iégalité externe, elle s’attache au respect de reégles de compétence, de forme
ou de procédure, elle met en exergue I’importance des régles de compétence, de droit processuel
ou formel. Sur ce terrain, le juge de I’administration doit vérifier si I’ordonnance est conforme
aux regles relatives a la compétence. Ainsi en droit sénégalais, seul le président est habilité a
signer les ordonnances en vertu des dispositions de ’article 43 alinéa 1 de la constitution de
2001 : « Le président de la République signe les ordonnances et les décrets ». Il faut y ajouter
que ce dernier doit agir dans le délai de I’habilitation. Le juge veille aussi au respect des
formalités dites « substantielles »318. A titre d’illustration, la Cour constitutionnelle du Bénin
dans sa décision N° 27-94 du 24 aolt 1994 relative aux ordonnances n° 94-001 et N° 94-
002 conclut-elle que ces textes sont contraires a la Constitution au motif que « les ordonnances

en cause ne contiennent aucun visa de la consultation préalable de la Cour constitutionnelle ;

312 pour ces types de contréles, voir V. LANG et Alii, Dictionnaire de droit administratif, Dalloz, 2008 ; DEMBA
SY, Droit administratif, op.cit., ; voir également Nfally CAMARA, « Le controle des motifs par le juge de I’excés
de pouvoir en Afrique noire Francophone », Annales Africaines, 2021, p. 115 et s

313 Xavier Philippe, Le contrdle de proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelles et administratives
francaises, Paris, Economica, PUAM, 1990, 54 pages

314 Mamadou Yaya Diallo, « Le controle de proportionnalité dans la jurisprudence constitutionnelle en Afrique »,
in Revue Juridique et Politique des Etats Francophones, n°1/2018, 32 pages. Disponible sur le site Ceracle :
https://ceracle.com/wp-content/uploads/2020/04/Le-contr%eC3%B4le-de-proportionnalit%C3%A9-dans-la-
jurisprudence-constitutionnelle-en-Afrique.pdf , consulté le 02 février 2023

315 Conseil d’Etat frangais,19 octobre 1962, Canal et autres

318 Pour ces formalités, conférons a arrét de la cour supréme en date du 13 janvier 2011, Port autonome de
Dakar contre comité de réglement des différends de ’ARMP, in bulletin des arréts de la cour supréme, n°2-
3,2010-2011

77


https://ceracle.com/wp-content/uploads/2020/04/Le-contr%C3%B4le-de-proportionnalit%C3%A9-dans-la-jurisprudence-constitutionnelle-en-Afrique.pdf
https://ceracle.com/wp-content/uploads/2020/04/Le-contr%C3%B4le-de-proportionnalit%C3%A9-dans-la-jurisprudence-constitutionnelle-en-Afrique.pdf

que le Président de la République a pris les ordonnances sans aviser la Cour constitutionnelle
; qu’il s ensuit qu’il y a vice de procédure »3Y.

Cependant, il faut noter que le recours en annulation des ordonnances de I’habilitation
1égislative est ici possible tant qu’il est formé dans le délai du recours contentieux prévu par loi
organique n° 2017-09 du 17 janvier 2017 sur la Cour supréme ; tant que leur nature
réglementaire est reconnue pour la période antérieure au dép6t de projet de loi ratification, et
dans tous les cas en absence de ratification.

En outre en empruntant, les parures d’un texte ratifié, les ordonnances de législation déléguée
change de nature et de régime juridiques. Dans ce cas il s’agit d’étudier le controle juridictionnel

des ordonnances ratifiées

B. Le controle des ordonnances ratifiées

Le dépot du projet de loi de ratification marque le point de départ d’une nouvelle emprise
Iégislative qui se manifeste par la possibilité retrouvée du législateur de contrdle et de décider
le sort du texte. Ainsi apres la ratification législative, les ordonnances dites législations
déléguées acquierent rétroactivement une valeur législative a compter de la date de sa
publication et donc supra-réglementaire. Ainsi par cette mutation, 1’ordonnance de 1égislation
déléguée est désormais soustraite au controle du juge de ’excés de pouvoir (sauf a introduire
un recours en exception d’illégalité). A cet égard, dans la hiérarchie des textes législatifs,
I’ordonnance ratifiée a une valeur de loi ordinaire et peut, dés lors, faire I’objet d’un recours en
inconstitutionnalité devant le Conseil constitutionnel dans les conditions prévues par la loi
organique n° 2016-23 du 14 juillet 2016 relative au Conseil constitutionnel.

Le juge constitutionnel en tant que gardien de la constitution et les normes qui y attachent. Dans
ce cas il est compétent d’abord pour contrdler, dans le cadre de son contrdle par voie d’action, la loi
d’habilitation, mais aussi la loi de ratification.

Cependant, En France le conseil constitutionnel dans une décision n° 86-207 DC du 26 juin
1986, Loi autorisant le Gouvernement a prendre diverses mesures d'ordre économique et
social, avait affirmé que « les dispositions d'une loi d'habilitation ne sauraient avoir ni pour
objet ni pour effet de dispenser le Gouvernement, dans I'exercice des pouvoirs qui lui sont
conferés en application de I'article 38 de la Constitution, du respect des regles et principes de
valeur constitutionnelle », et il appartient au Conseil constitutionnel « d'une part, de verifier
que la loi d'habilitation ne comporte aucune disposition qui permettrait de méconnaitre ces

regles et principes, d'autre part, de n‘admettre la conformité a la Constitution de la loi

317 N. MEDE, Les grandes décisions de la Cour constitutionnelle du Bénin, Paris, Editions Presses universitaires
Européennes, 2012, p. 216 ; voir également SOULEYMANE DIOMBIA, « Le contr6le des pouvoirs financiers
par les juridictions constitutionnelles en Afrique francophone », in Afrilex, 2021, p. 24
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d'habilitation que sous I'express condition qu'elle soit interprétée et appliquée dans le strict

respect de la Constitution ». Par ailleurs il faut noter aussi que le juge constitutionnel dans

318, qUI

consiste a indiquer, dans les motifs de sa décision, comment le texte de la loi d’habilitation ou

I’exercice de son controle, peut employer la technique des réserves d’interprétation

la loi de ratification doit étre interprété afin que le Gouvernement n’adopte pas une ordonnance
qui serait contraire a la Constitution.

Le conseil constitutionnel est compétent aussi pour controler la validité des ordonnances
ratifiées dans le cadre du controle par voie d’exception dans. Ainsi au cours d’un proces, les
justiciables peuvent soulever I’exception d’inconstitutionnalité dans les conditions prévues a
’article 92 de la constitution.

Par ailleurs en France a travers la décision n° 2020-851/852 QPC, M. Sofiane A, le conseil
constitution estime qu’il peut étre sais par la voie de la question prioritaire de constitutionnalité :
« de griefs tirés de ce que les dispositions d’'une loi d’habilitation portent atteinte, par elles-
mémes ou par les conséquences qui en découlent nécessairement, aux droits et libertés que la
Constitution garantit »%°,

Cependant, il noter il y a une évolution jurisprudentielle en France, une jurisprudence récente a
conduit a reconnaitre le caractére législatif d’une ordonnance qui n’a pas été formellement

ratifiée par le parlement. Ainsi dans sa décision n°2020-843 DC du 28 mai 2020,
« Association Force 5», le conseil constitutionnel ignorant superbement la rédaction de
I’article 38 de la constitution, a estimé que les ordonnances de I’article 38 n’acquéraient valeur
législative des I’expiration du délai d’habilitation consenti par le 1égislateur, méme en absence

d’un vote de loi de ratification.

Section 2 : L’encadrement et le controle des intrusions de la loi dans le domaine
réglementaire

L’extension continue de la compétence législative ou la facult¢ donnée au législateur
d’intervenir en dehors de sa compétence déterminée par le constituant®?® pourrait modifier

considérablement la nature de la loi. Ainsi pour des raisons liees a la sécurité juridique qui,

impliquant un systéme juridique de qualité. L’extension du domaine de la loi mérite d’étre

318 Pour Dutilisation de la technique voir Abdou Aziz D. KEBE, « les techniques d’interprétation du juge
constitutionnel », in Le conseil constitutionnel sénégalais dans [’intégration régionale : Passé, Présente et
Devenir, op. cit. p. 133 et s

319 Conseil constitutionnel francais, décision n° 2020-851/852 QPC, M. SOFIANE A et Autre a propos de
I’habilitation a prolonger la durée des détentions provisoires dans un contexte d'urgence sanitaire. Disponible sur
ce site https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2020/2020851 852QPC.htm , consulté le 8 mars 2023

320 Cf. la décision du Conseil constitutionnel Francais, DC 143 du 30 juillet 1982, Blocage des prix et des revenus.

Disponible sur le site du conseil constitutionnel francais
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contrélée et encadrée. Dans cas il s’agit d’étudier d’une part I’encadrement des intrusions
Iégislatives (Paragraphel) et d’autre part d’essayer de 1’analyser le controle juridictionnel de

ces intrusions (Paragraphe2).

Paragraphe 1 : L’encadrement juridique des incursions de la loi

L’extension considérable du domaine de la loi se heurte a des exigences de licéité

constitutionnelle (A) mais aussi des exigences liées a la normativité de la loi (B).

A. Les exigences constitutionnelles de licéité de la loi

L’extension du domaine de la loi peut étre encadrée du point de vue constitutionnel.

- Premiérement, la loi fondamentale spécifie un domaine de la loi ordinaire (article 67) et

un domaine de la loi organique (I’article 78). Ainsi ce dernier renvoie a des lois adoptées par
I’ Assemblée nationale par une procédure spéciale pour compléter ou préciser les dispositions
constitutionnelles relatives a I’organisation ou au fonctionnement des pouvoirs publics. Ces lois
sont intégrées dans le bloc de constitutionnalité3??,
Il est en conséquence inconstitutionnel d’édicter par une loi ordinaire des dispositions relevant
d’une loi organique. Autrement dit le 1égislateur dit « ordinaire » ne saurait donc empiéter sur
les attributions réservées au « législateur organique ». A titre d’illustration, aux termes de
I’article 65 al. 1 de la constitution : « [’Assemblée nationale peut déléguée a sa commission des
délégations le pouvoir de prendre des mesures relevant du domaine de la loi », mais le
constituant prévoit que cette compétence du législateur ordinaire est limitée au regard de
I’alinéa in fin de I’article 78 de la constitution : « Les dispositions de [’article 65 et 77 de la
présente constitution n’appliquent pas aux lois organique ».

Par ailleurs en France le Conseil constitutionnel, dans sa décision n°2005-519 DC du
29 juillet 2005 portant sur la loi organique relative aux lois de financement de la sécurité sociale,
a considéré que « le législateur organique ne pouvait se borner [...] a poser une regle de
principe et a en renvoyer les modalités d'application a des lois ordinaires futures, qu'il s'ensuit
que le second alinéa du VI de I'article L.O. 111-3, dans sa rédaction résultant du | de I'article
1% de la loi organique, doit étre déclaré contraire a la Constitution »*22. Ainsi pour le conseil,

« le législateur organique doit épuiser sa compétence. En renvoyant une question de son ressort

321 voir au Gabon, la Cour constitutionnelle, décision n°19/CC du 5 ao(it 2005, Zacharie MYBOTO, Daniel Kombe
LEKAMBO et autres, in ONDO TELESPHORE, Le droit parlementaire Gabonais, L’Harmattan, 2008, p. 179 ;
v. dans le méme sens, décision n° 22/CC du 16 décembre 2004, (considérant 2), FULBERT OLOUI, Hebdo
information, n°496, 2005, p. 2

322 Conseil constitutionnel frangais, décision n°2005-519 DC du 29 juillet 2005. Disponible sur ce site :
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2005/2005519DC.htm , consulté le 28 février 2023
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a une loi ordinaire a venir, il subdéléegue sa compétence en violation des regles
constitutionnelles. La loi ordinaire n'est pas a la loi organique ce que le décret d'application
est & la loi en général »*%,

- Deuxiemement la constitution assigne également des exigences d’assez rigoureuses aux
initiatives financieres des députés (les propositions de loi ou amendements). En vertu de
I’article 82 alinéa 2 de la constitution : « Les propositions et amendements formulés par les
députés ne sont pas recevables lorsque leur adoption aurait pour conséquence, soit une
diminution des ressources publiques, soit la création ou l’aggravation d’une charge publique,
a moins que ces propositions ou amendements ne soient assortis de propositions de recettes
compensatrices »*2*, Ce qui signifie qu’il intervient dans son domaine de compétence, le
législateur est loin de pouvoir exercer librement de sa compétence. Ainsi il faut noter en matiére
de loi de finances, la recevabilité de I’amendement est aussi rigoureusement encadrée. Il résulte
en effet de Iarticle 82 alinéa 3 de la constitution, repris et précisé par la loi organique n°2002
portant RIAN en son article 80 bis : « aucun article additionnel ni amendement a un projet de
lois de finances ne peut étre proposé par |’Assemblée nationale, sauf s’il tend a supprimer ou
a réduire effectivement une dépense, a créer ou a accroitre une recette. ». Ces dispositions
constitutionnelles encadrant les initiatives financiéres de 1’ Assemblée forment, ensemble et en
permanence ce que la Cour constitutionnelle du Niger qualifie dans son arrét 06/CC/CM du 18
juillet 2020, : « un objectif constitutionnel de bon usage des ressources publiques s ’imposant
au législateur, méme organique »%?°,

Cependant, dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel sénégalais, les restrictions du droit
d’initiative des députés sont généralement 1’objet d’une interprétation stricte®?. Le juge
recommande a ce que le droit constitutionnel puisse d’exercer sans bornes dans le domaine de
la loi défini mais dans le respect des restrictions imposées par les disposions constitutionnelle.
Ce qu’il atteste dans la décision n°84/2001- Affaires n° 3/C/2001 et 4/C/2001 du 11
décembre 2001, en considérant que (considérant 18) « le droit d’amendement qui leur est reconnu

et qui n’est que le corollaire de leur droit d’initiative, peut s ’exercer, sans limite, dans le domaine

323 Voir commentaire de la décision n° 2005-519 DC du 29 juillet 2005, in Cahiers du Conseil constitutionnel,
n°19. Disponible sur https://www.conseilconstitutionnel.fr/, consulté le 28 février 2023

324 \oir Conseil constitutionnel du Sénégal, les décisions n°27/98 du 24 février 1998, affaire de I’amendement du
député Niadiar Séné augmentant le nombre de députés et n°91/200, Organisation et fonctionnement du Conseil
de la République pour les affaires économique et sociales, in I. M. FALL, Les décisions et avis du Conseil
constitutionnel, Dakar, CREDILA,2008, pp.475-479, obs. A. GUEYE et A. SALL. Disponibles également sur le
site du Conseil constitutionnel du Sénégal

325 Cour constitutionnelle du Niger, arrét 06/CC/CM du 18 juillet 2020, relatif contrdle de constitutionnalité de la
loi modifiant et complétant la loi n°® 2011-12 du 27 juin 2011 portant indemnités et avantages des députés.
Disponible sur ce site : http://www.cour-constitutionnelle-niger.org.pdf, consulté le 28 février 2023

326 Meissa DIAKHATE, Les lois au Sénégal, V1, op.cit. p. 95
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législatif defini par [’article 67 de la Constitution et dans le respect des restrictions imposées par les
articles 77, 82 et 83 de la Constitution »',

- Troisitmement, méme si la loi s’immisce fréquemment sur le domaine du réglement sans étre
pourtant illicite a priori, c’est aussi parce qu’il est toujours permis au gouvernement d’utiliser par une
procédure de délégalisation ou de déclassement prévue a ’article 76 al 2 de la constitution pour
récupérer a posteriori de ce qu’il a provisoirement abandonné a la compétence régulatrice de la loi.
L’idée c’est qu’au-deld, le législateur se heurte & nouveau a la constitution, il ne saurait par exemple
disposer a sa guise du domaine réglementaire que la constitution attribue au pouvoir exécutif en vertu
des articles 53, 57 et 76 al 1 de la constitution.

En outre, I’intérét de ces exigences constitutionnelles, c’est qu’il permet de chasser les
« cavaliers législatifs ou budgétaires ». Ainsi on entend par « cavaliers » une disposition
étrangere a I’objet d’une loi, lorsque cet objet est défini par la Constitution (ou, sur habilitation

du constituant, par la loi organique)®?®

B. Les exigences de normativité de la loi

Le caractére normatif de la loi, défini comme se rapportant a 1’édiction de régles, est établi sur
le fondement de I’article 6 de la déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 selon
lequel « « La loi est I'expression de la volonté générale », considere qu' « il résulte de cet article
comme de I'ensemble des autres normes de valeur constitutionnelle relatives a I'objet de la loi
que, sous réserve de dispositions particulieres prévues par la Constitution, la loi a pour
vocation d'énoncer des regles et doit par suite étre revétue d'une portée normative ». Ainsi
Selon PORTALLIS, dans son discours préliminaire du code civil, « la loi permet, ordonne ou
interdit ». Autrement dit la vocation de la loi est d’étre le vecteur de normes juridiques qui
auront pour objet, selon les situations d’autoriser, d’interdire ou de contraindre ses destinataires
a une action juridique. La loi doit comporter une charge normative certaine®?. C’est-a-dire
d’une charge qui ne doit étre ni nulle ni manifestement incertaine ou insuffisante.

Cependant, un texte normatif dont la caractéristique essentielle est d’énoncer des droits et des
obligations, ne doit pas comporter des dispositions dépourvus de portée juridique, c’est-a-dire

des sortes de déclarations d’intention, la formulation d’objectifs généraux ou des pétitions de

327 Conseil constitutionnel du Sénégal décision n°84/2001-Affaires n°3 et 4 du 11 décembre 2001, instituant a titre
transitoire des délégations spéciales, in Recueil des décisions du Conseil constitutionnel, janvier 1993- mars 2019,
2020, p. 317. Disponible également sur ce site https://conseilconstitutionnel.sn , consulté le 28 février 2023

328 \oir cette notion, in M. de VILLIERS, Dictionnaire du droit constitutionnel, Armand Colin, 4éme éd.,
p.25.Voir également la définition donnée par O. DUHAMEL et Y. MENY, Dictionnaire constitutionnel, PUF,
1992.

329 BERNARD MATHIEU, « La normativité de la loi : une exigence démocratique », in Les cahiers du conseil
constitutionnel, n°21, 2007. Disponible sur ce site : https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-
conseil-constitutionnel/la-normativite-de-la-loi-une-exigence-democratique , consulté le 8 mars 2023
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principe qui ne sont que des « incantations législatives » sans valeur normatif*®, Ces
proclamations « a charge juridique nulle » encore appelées « neutrons législatifs »*3! devraient
normalement figurer dans le document de présentation du texte (exposé des motifs par exemple)
et non dans son dispositif.
Par ailleurs en France le juge constitutionnel, juge de la constitutionnalité des lois est désormais
devenu celui de leur normativité. 1l a déja invalidé une loi manifestement dépourvue de
normativité3¥. La juridiction constitutionnelle a réguliérement eu ’accession de rappeler que
«une loi a pour vocation d’énoncer des regles et doit par suite revétue d’une portée
normative »*3,  En effet les mises en garde ainsi énoncées ont finalement trouvé un
prolongement plus radical dans la décision n°2005-512 DC, du 21 avril 2005, sur la loi
d’orientation et de programme pour avenir de I’école (dite « loi Fillon »), le conseil
estime (Considérant 8) « qu'aux termes de l'article 6 de la Déclaration des droits de I'homme
et du citoyen de 1789 : « La loi est I'expression de la volonté générale... » ; qu'il résulte de cet
article comme de I'ensemble des autres normes de valeur constitutionnelle relatives a I'objet de
la loi que, sous réserve de dispositions particuliéres prévues par la Constitution, la loi a pour
vocation d'énoncer des régles et doit par suite étre revétue d'une portée normative ». Ainsi dans
cette décision, le conseil a censuré d’une part les dispositions de 1’article 12 de la présente loi
en ce qu’il portait approbation des orientations d’un rapport annex¢ a la loi et surtout d’autre
part, prononcé ’invalidation de I’article 7 comme contenant des dispositions elles-mémes
dépourvues de toute « charge normative »33
Cependant, les exigences de normativité de la loi comportent parfois des exceptions :

- Premiérement de par sa nature, une loi d’orientation sert a impulser, a orienter et a
encadrer juridiquement une politique dans un secteur déterminé®®. Aussi comporte-elle bien

souvent des dispositions non normatives, censées orienter la politique du gouvernement dans

330 \Voir Guide pratique d’élaboration des textes législatifs et réglementaires. Secrétariat général du gouvernement
du Niger, éd, 2016, p.11

31 Pour cette expression, voir J. FOYER, «La loi d’orientation de la recherche et du développement
technologique », AN, 1982, p.3667 ; v. M. VERPEAUX, « Neutrons législatifs et des dispositions réglementaires :
Remise en ordre imparfaite », Dalloz, 2005, chron., p. 1886

332 B. MATHIEU, « Le conseil constitutionnel censure les lois trop verbeuses », JCP, 2005, actu 879 ; J. ROUX,
« Le Conseil constitutionnel et le génocide arménien de la normativité a I’inconstitutionnalité de la loi », Dalloz,
2012, p.987 ; P. DEUMIER, « Qu’est-ce qu'une loi ? — ce n’est ni un programme politique ni un réglement », RTD
civ, 2005, p.564

333 Cf. Conseil constitutionnel, décision n° 2004-500 DC du 29 juillet 2004 (Autonomie financiére des collectivités
territoriales). Disponible sur ce site https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2004/2004500DC.htm
consulté le 8 mars 2023

334 Commentaire de la décision n° 2005-512 DC du 21 avril 2005, In Cahiers du conseil constitutionnel, n°19, p.
9. Disponible sur ce site https://www.conseil-constitutionnel.fr.pdf , consulté le 7 mars 2023

335 Voir Pape ASSANE TOURE, La légistique : technique de conception et de rédaction des lois et des actes
administratifs, op.cit., pp.116-117 ; V. 2galement, A. H. MESNARD, « La notion de la loi d’orientation sous la
Veme République », RDP, 1977, p. 1139 et s
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un secteur d’activité donné. A titre illustratif, I’article 2 de la loi n°2004 -16 du 4 juin 2004
portant loi d’orientation agro-sylvo-pastorale énonce que: «la présente loi tient compte
’ensemble des activités économiques en milieu rural ... »3¢

- Deuxiémement les lois de programme sont dépourvues de tout caractére normatif ; elles ne
comportent pas des prescriptions légales, mais définissent simplement des objectifs a long ou &
moyen terme. Elles dépourvues de portée obligatoires®*” et déroge a 1’exigence de normativité

de la loi.

Paragraphe 2 : Le contrdle juridictionnel des intrusions de la loi : un contrdle basé sur le
principe d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi

En dehors des mécanismes du contrble classique de constitutionnalité des lois. Le juge
constitutionnel peut examiner une loi sur la base de 1’objectif a valeur constitutionnelle
d’intelligibilité et d’accessibilité. Ainsi conscient aux « dérives de la loi », le juge exerce un
contréle renouveau de constitutionnalité des lois axé sur la qualité de la loi. Dans ce cas il s’agit

de voir la consécration jurisprudentielle du principe(A) mais aussi de sa portée (B)

A. La consécration jurisprudentielle du principe

En revisitant les écrits de MONTESQUIEU®*®, d’ALEXANDRE FLUCKIGER®®, de J.C
BECANE®*, de P. MALAURIE®* et les enseignements du professeur B. MATHIEU®* la loi
doit étre claire, simple, limpide, transparente et compréhensible pour tous.

La constitutionnalisation du principe d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi a fait couler

beaucoup d’encre dans la doctrine®?. 11 est d’ailleurs érigé en droit fondamental dans de

3% Disponible sur le site de 1’Assemblée nationale : http://www.assemblee-nationale.sn/loi-portant-loi-d-
orientation-agro-sylvo-pastorale.-1186.xml , consulté le 8 mars 2023

337 Voir C. GROULIER, « La normativité des lois de programmation au prisme de QPC. A propos de CE, 18 juillet
2011 », Req, n°340512

338 MONTESQUIEU, De [’esprit des lois, op.cit. LXXIX, chap. XVI.

339 A, FLUCKIGER, « Le principe de clarté de la loi ou I’ambiguité d’un idéal », Les Cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 21, 2006, p. 78.

0] -C. BECANE, « La loi revisitée. Réflexion sur les rapports entre la loi et I’Etat de droit », in Mélanges Pierre
Avril, La République, Montchrestien, 2001, p.180.

341 p. MALAURIE, « L’intelligibilité des lois », Pouvoirs, n°114, La loi, p.135

32 B, MATHIEU, La loi, D. 2010, 146 pages.

343 V. notamment les commentaires de P. AVRIL et J. GICQUEL, « Chronique constitutionnelle frangaise (1
octobre — 31 décembre 1999) », in Pouvoirs, n°93, 2000, p.238 et pp.249-250. J.-E. SCHOETTL, AJDA, 2000,
p.31; B. MATHIEU, D. 2000, n°4, Point de vue, p. VII ; B. MATHIEU et M. VERPEAUX, LPA, 28 juillet 2000,
n°150, p.15 ; D. RIBES, RFDC, 2000, p.120 ; N. MOLFESSIS, RTD civ, 2000, p.186 ; Marie-Anne FRISON-
ROCHE et William BARANES, «Le principe constitutionnel de 1’accessibilité et de 1’intelligibilité de la loi », D,
2000, chr., p. 361; Jean-M. LARRALDE, « Intelligibilité de la loi et accés au droit », Les Petites Affiches, 19
novembre 2002; Valérie L. KIESOW, « La compréhensibilité des lois a I’aube du XXIE siécle », D., 2002, p. 1157
; P. DE MONTALIVET, « La juridicisation de la légistique. A propos de ’objectif de valeur constitutionnelle
d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi », in R. DRAGO (dir.), La Confection de la loi, PUF, 2005, p. 99 sq.,
biblio. p. 227 sqg. ; B. MATHIEU, « La Sécurité juridique : un produit d’importation “made in France” », D, 2000,
n° 4, point de vue, p. VII ; N. MOLFESSIS, « Les illusions de la codification & droit constant et la sécurité juridique
», RTDA, 2000, p. 186 ; Hervé MOYSAN, « L’accessibilité et I’intelligibilité de la loi », AJDA, 2001, p. 428.
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nombreux systemes juridiques européens. A titre illustratif, il est consacré en France depuis la
décision n° 1999-421 DC du 16 décembre 1999, a propos d’une loi autorisant le gouvernement
a procéder par ordonnance a des travaux de codification. Il a été jugé que ’achévement de la
codification des textes répondait a cet objectif. Ce principe est également consacré par la cour
européenne des droits de I’homme sur le fondement des articles 8 a 11 de la convention
européenne des droits de I’homme3#,

Cependant, longtemps associ¢ au principe de clart¢ de la loi, 1’objectif de valeur
constitutionnelle d’intelligibilité de la loi a été¢ maintes fois évoqué par le juge constitutionnel,
mais il n’a donné qu’a de rares déclarations d’inconstitutionnalité. Le conseil constitutionnel
dans sa décision n°, n° 2003-475 DC en date du 24 juillet 2003, estime que : « Considérant
qu'il appartient au législateur d'exercer pleinement la compétence que lui confie l'article 34 de
la Constitution ; qu'il doit, dans I'exercice de cette compétence, respecter les principes et regles
de valeur constitutionnelle et veiller a ce que le respect en soit assuré par les autorités
administratives et juridictionnelles chargées d'appliquer la loi ; qu'a cet égard, le principe de
clarté de la loi, qui découle du méme article de la Constitution, et I'objectif de valeur
constitutionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16
de la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen de 1789, lui imposent, afin de prémunir
les sujets de droit contre une interprétation contraire a la Constitution ou contre le risque
d'arbitraire »3*°. En I’espéce, la censure a été prononcée pour atteinte tant a 1’objectif
d’intelligibilité de la loi qu’au principe de loyauté de suffrage. 1l est évident en effet que la
qualité de la rédaction de la loi électorale peut avoir des conséquences sur la loyauté du suffrage.
Ainsi On pourrait considérer également que le Conseil constitutionnel fonde cet objectif sur

’article 14 de cette méme Déclaration36.

344 \/oir arréts Cour EDH, Sunday Times ¢, Royaume-Uni, 26 avril 1979, A130, E 51., et s Krus lin c. France du
24 avril 1990, A1176-A = RUDH 1990, L64, $ 30 et s. Pour ce faire, la loi doit indiquer la durée de la mesure
d'ingérence, ses raisons justificatives, son but ou sa portée : le degré de détails étant fonction de la gravité de |
‘ingérence et de | ‘importance pour les intéressés de I’ingérence. Arréts de la CourEDH, Malone c. Royaume-Uni,
2 ao(t 1,984, A.182, S 67, Leander c. Suede, du 26 mars 1987, A/116, $ 51. Et s. Huvig c. France, du 24 avril
1990, A1176-B = RUDH 1990, 172, $ 32. VVoir S. LETURCQ, Vers I'élaboration d'un standard du bon législateur
devant le Conseil constitutionnel frangais et la Cour européenne des droits de I ‘homme, disponible sur ce site
https://docplayer.fr , consulté le 6 mars 2023

345 Conseil constitutionnel frangais, décision n°2003-475 DC du 24 juillet 2003, La loi portant la réforme de
Délection des sénateurs. Disponible sur ce site : https://www.conseilconstitutionnel.fr , consulté le 3 mars 2023 ;
Dans le méme, V. également la décision n° 2008-567 DC du 24 juillet 2008 relative aux contrats de partenariat, in
André ROUX, « Le contrdle de la qualité de la loi par le Conseil constitutionnel », in RFDC, 2014, p.6

348 1 ’article 14 de la déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789, qui prévoit que : « « Tous les citoyens
ont le droit de constater, par eux-mémes ou par leurs représentants, la nécessité de la contribution publique, de la
consentir librement d’en suivre I’emploi, et d’en déterminer la quotité, 1’assiette, le recouvrement et la durée ».
Dans ce sens voir Dans sa décision n°2005-530 DC du 29 décembre 2005, le Conseil déclare qu’en « matiére
fiscale, la loi, lorsqu’elle atteint un niveau de complexité telle qu’elle devient inintelligible pour le citoyen,
méconnait en outre [’article 14 de la Déclaration de 1789 » (JO 31 décembre 2005, p. 20705).
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Le qualificatif de valeur constitutionnelle signifie que I’objectif est de forme constitutionnelle.
Cet objectif a valeur constitutionnelle découle de I’herméneutique des dispositions de la
déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, qui aux termes du préambule de la
constitution a valeur constitutionnelle.

En droit constitutionnel sénégalais, le principe de valeur constitutionnelle d’intelligibilité et
d’accessibilité de la loi a été prononcé pour la premiere fois & notre connaissance dans une
décision n° 02/C/21 rendue par le Conseil constitutionnel en date du 20 juillet 2021, a
propos du recours en inconstitutionnalité dirigé contre les projets de loi modifiant le Code
pénal et le Code de Procédure pénale. Dans cette décision, le Conseil a précisé que « qu’en
matiere pénale, « I’exigence d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi qui, pour les régles
pénales de fond, est inséparable du principe de la légalité criminelle dont elle constitue la
dimension substantielle, impose au législateur 1’adoption de lois suffisamment claires et
prévisibles dans leurs conséquences afin que chaque citoyen sache exactement ce qui lui est
interdit et ce qu’il encourt comme sanction en cas de violation de I’interdiction ». Ainsi Il
résulte de la motivation du Conseil constitutionnel que le principe de I’intelligibilité, en tant
gue composante de la sécurité juridique, se définit par rapport a la capacité du citoyen, qui en
est le destinataire, a comprendre, sans difficulté, le sens et la portée de la l0i*’,

Pour la haute juridiction constitutionnelle, ce principe constitue un des objectifs de valeur
constitutionnelle qui participe & la sécurité juridique et « s’apprécie au regard de bon
fonctionnement de la norme législative par les destinataires de celle-ci »**. C’est & dire il
impose au législateur « d’adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non
équivoques »%4,

Par ailleurs en pareille démarche et de facon spectaculaire, la cour constitutionnelle gabonaise,
dans une optiqgue de securité juridigue a reconnu a certains objectifs une valeur

constitutionnelle. C’est le cas de « ’applicabilité et la lisibilité de la loi »°.

347V, ABDOUL L. COULIBALY, AMINATA DIOUF, PAPE A. TOURE, « La constitutionnalisation du principe
d’intelligibilité de la loi : & propos de la décision du conseil constitutionnel », CERACLE, 2022. Disponible sur ce
site : https://ceracle.com , consulté 4 mars 2023

348 M. DIAKHATE, « la circulaire n°0000003/SGG/MSGG/SGA-JUR du 05 aofit 2021 relative a ’objectif de
valeur de I’intelligibilité de la loi », CERACLE, 2022. Disponible sur ce site https://ceracle.com/circulaire-n-
0000003-sgg-msgg-sga-jur-secretariat-general-du-gouvernement-du-senegal/#.ZAQTjx9_rlV , consulté le 4 mars
2023.

349 Voir Conseil constitutionnel francais, décisionn°2008-567 DC, Loi relative aux contrats de partenariat
(Considérant 25), in Cahiers du Conseil constitutionnel n°26, 2008, p.11

350 voir la Cour constitutionnelle du Gabon, Décision n°3/CC du 27 février 2004, Afrique Juridique et Politique,
La Revue du CERDIP, Vol.2, n° 2, Juillet-décembre 2006, p. 148, note ESSONO EVONO ; v. également décision
n°19/CC du 25 ao(t 2005, (considérant 25), in hebdo informations
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En outre, au regard de ces décisions citées, le principe d’intelligibilité et d’accessibilité de la
loi constitue dans le systeme juridique, une norme de référence pour le juge constitutionnel, soit
pour la revalorisation de la loi, soit pour contrdler la loi.

Cependant, la constitutionnalisation du principe d’intelligibilité et d’accessibilité¢ de la loi

souléve de lourde conséquence dans sa portée normative

B. La portée de la consécration du principe

L’érection du principe d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi en objectif de valeur
constitutionnelle (OVC) aura une grande portée juridique dans le contentieux de la
constitutionnalité des lois, dés lors que cette régle constitue désormais une norme complémentaire de
référence qui trouve une place de choix dans le bloc de constitutionnalité, c’est-a-dire dans les normes
auxquelles le juge constitutionnel se réfere pour vérifier la conformité des lois a la Constitution.
La nature du principe laisse penser tout d’abord qu’il ne s’agit pas d’un droit subjectif
appartenant aux citoyens, mais plutot d’une norme dont le destinataire est le 1égislateur. Comme
I’explique P. de MONTALIVET explique a cet égard « Leur qualité d’objectif de valeur
constitutionnelle signifie que 1’accessibilité et 1’intelligibilité¢ de 1a loi ne sont pas des droits
subjectifs mais des conditions objectives d’effectivité des droits et libertés constitutionnels ainsi
que des moyens de limitation de ceux-ci. Elles font partie d’une catégorie de normes
constitutionnelles qui ont pour destinataire le législateur »**. De ce point de vue, le principe
parait étre il s’agit d’un objectif s’adressant au l1égislateur. Mais il constitue en réalité un moyen
contentieux permettant pour le juge constitutionnel d’imposer au législateur des exigences
touchant a la qualité des lois. En effet, sur le plan de la saisine, apriori I’inintelligibilité ou
I’inaccessibilité d’un texte l1égislatif pourra étre invoquée, a titre principal, par le Président de
la République ou par des parlementaires, a I’appui d’un recours en inconstitutionnalité.

Mais aussi a posteriori, au cours d’un proces devant la Cour supréme ou une cour d’appel, tout
plaideur pourra soulever 1’exception d’inconstitutionnalité d’un texte 1égislatif méconnaissant
le principe d’intelligibilité ou d’accessibilité de la loi, pour obtenir du juge sa neutralisation,
¢’est-a-dire qu’il soit écarté du proces, lorsque la question de constitutionnalité a un lien avec
la solution du litige.

Cependant, I’intérét de ce principe c’est qu’il permet de garantir I’efficacité des droits et libertés
des citoyens. Pour ce faire, il est impératif que les normes soient accessibles et intelligibles,
conformément au principe de sécurité juridique, qui est la qualité d’un systéme dans lequel chaque

citoyen sait a quelle régle sa situation est et sera soumise.

%1 P, de MONTALIVET, « La juridicisation de la Iégistique », art. cit., p.100 ; Dans ce sens, voir également N.
MOLFESSIS, « Les illusions de la codification & droit constant et la sécurité juridique », RTD civ, 2000, p.189.
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Conclusion

Le présent mémoire avait pour objet d’analyser le domaine de la loi et du réglement dans le
droit constitutionnel contemporain au Sénégal.
Dans les régimes antérieurs, la loi avait exercé une suprématie absolue sur I'ensemble des
normes juridiques, éclipsant la Constitution, dont la supériorité théorique n'était pas garantie
(faute de contrdle de constitutionnalité), et subordonnant le reglement, simple norme
d'execution n'ayant de force juridique que du fait de la loi qui était a son origine. De ce fait, la
définition traditionnelle de la loi est auréolée de la proclamation de principe, d'inspiration
rousseauiste, de la Déclaration de 1789 selon laquelle « la loi est I'expression de la volonté
générale ».

La premicere partie a été I’occasion de démontrer que la séparation entre ces deux types normes
est toujours établie.

D’une part, parce qu’elle est fondée sur la constitution. En effet, réagissant aux dérives du
parlementarisme absolu, le constituant a rompu avec la tradition légicentriste. 1l a mis en place
un dispositif minutieusement ¢laboré, enserrant le pouvoir législatif. C’est alors que le domaine
de la loi s’est retrouvé délimité par la constitution. Dés lors, les matiéres relevant du domaine
de la loi sont désormais énumérées de maniére limitative a 1’article 67 de la Constitution.
Désormais, la loi détient une compétence d’attribution. Elle fixe les régles et ne détermine que
les principes fondamentaux. Par ailleurs, la constitution prévoit que tout ce qui n'est pas du
domaine de la loi appartient au domaine du réglement (article 76 de la constitution). Le pouvoir
réglementaire est une compétence du droit commun. Il s’exerce selon deux (2) principales
modalités, le pouvoir réglementaire d'exécution des lois et le pouvoir réglementaire autonome,
mais aussi réparti au niveau national et infranational. La séparation du domaine de compétence
entre la loi et le reglement est garantie différemment par des mécanismes de protection. Dans
le systeme normatif, la loi et le réglement est enserrés dans un contrdle juridictionnel de
conformité a la norme supréme.

D’autre part, la séparation du domaine de la loi et du réglement est aussi garantie par un
certain nombre de mécanismes. A cet effet, il est prévu des mécanismes de protection de cette
séparation ainsi que des mécanismes de contrdle juridictionnel de conformité entre la loi et le
reglement par rapport a la constitution.

Les premiers ont permis de démontrer, en premier lieu, une certaine timidité dans la protection
du domaine de la loi du fait que la constitution ne prévoit aucun mécanisme spécifique de
protection du domaine législatif, mais résulte plutét de compétences contentieuses attribuées

généralement aux juridictions ou de la théorie jurisprudentielle de I’incompétence négative du
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Iégislateur ; et en second une protection plus aboutie du domaine reglementaire car basee sur
des textes constitutionnels. La constitution prévoit, a cet égard, des procédés d’irrecevabilité et
de declassement en vue de la protection du domaine réglementaire. Les seconds prévoient des
mécanismes de contrdle de conformité de la loi et du reglement a la loi fondamentale. Au
contrdle de la loi, renvoie le controle de constitutionnalité, tandis que pour le réglement, il est

prévu un contrdle de légalité.

La seconde partie de ce mémoire a permis de révéler une séparation relativement poreuse du
domaine de la loi et du réglement. En effet, il est aujourd’hui admis qu’il n’y a pas une
séparation étanche du domaine de la loi et du réglement. Ceci tient & plusieurs raisons.

D’une part, le réglement glisse considérablement dans le domaine législatif par le biais des
ordonnances, soit sur habilitation législative®®?, soit sur habilitation constitutionnelle®>:. Ce
phénomene élargit temporairement le domaine reglementaire. De méme, il est noté des
incursions de la loi dans le giron réglementaire a travers la collaboration interinstitutionnelle et
I’interprétation jurisprudentielle.

D’autre part, pour raisons politiques ou juridiques, le gouvernement accepte les
empiétements du législateur sur le domaine réglementaire. Toutefois, les interférences du
champ normatif entre la loi et le réglement méritent d’étre parfois contrdlées et encadrées. Cet
encadrement et contrle concernent aussi bien les ordonnances de la législation déléguée que
les intrusions de la loi dans le domaine réglementaire. Pour les ordonnances, il est prévu un
encadrement des matiéres déléguées ainsi que des délais accordées ; mais aussi un contrdle
juridictionnel des ordonnances ratifiées et non ratifiées. Pour les intrusions de la loi, leur
encadrement reléve des exigences constitutionnelles de licéité de la loi et de normativité tandis
que leur controle est basé sur le principe d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi.

En définitive la séparation du domaine de compétence entre la loi et le reglement prévue par la
constitution semble tourne en faveur du réglement car retrouvant dans un domaine plus large
(faute d’énumération).

En outre, le développement des normes communautaires n’affecte-t-il pas le rapport entre la loi

et le reglement dans I’ordre juridique interne ?

32y, Article 77 de la constitution.
33V, A titre d’exemple, les articles 52 et 68 de la constitution
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ANNEXES

Les textes constitutionnels
- Annexes i°) : Extraits de la constitution du 22 janvier 2001, modifiee

L’article 67 : La loi est votée par I’ Assemblée nationale

La loi fixe les régles concernant :

- Les droits civigues et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des
libertés publiques, les sujétions imposées par la Défense nationale aux citoyens en leur personne et en
leurs biens,

- le statut de [’opposition,

- La nationalité, I’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et
libéralités,

- La détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables, la procédure
pénale, [’amnistie, la création de nouveaux ordres

de juridictions et le statut des magistrats,

- assiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes natures, le régime
d’emission de la monnaie,

- le régime électoral de I’Assemblée nationale et des assemblées locales,

- les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires civils et militaires de [ 'Etat,

- les nationalisations d’entreprises et les transferts de propriété d’entreprises du secteur public au
secteur privé.

La loi détermine les principes fondamentaux :

- del’organisation générale de la Défense nationale,

- de la libre administration des collectivités locales, de leurs compétences et de leurs ressources,
- de l'enseignement, du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et
commerciales, du droit du travail, du droit syndical et de la sécurité sociale,

- du régime de rémunération des agents de I’Etat.

Les lois de finances déterminent les ressources et les charges de 1’Etat dans les conditions et sous les
réserves prévues par une loi organique. Les créations et transformations d’emplois publics ne peuvent
étre opérées que par les lois de finances.

Les lois de programme déterminent les objectifs de 1’action économique et sociale de 1’Etat. Le plan
est approuvé par la loi.

Les dispositions du présent article peuvent étre précisées et complétées par une loi organique
L’article 76.- Les matieres qui ne sont pas du domaine législatif en vertu de la présente
Constitution ont un caractére réglementaire.

Les textes de forme législative intervenus en ces matiéres peuvent étre modifiés par décret si
le Conseil constitutionnel, a la demande du Président de la République ou du Premier

Ministre, a déclaré qu’ils ont un caractere réglementaire en vertu de [’alinéa précédent
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Les textes législatifs
- Annexes ii°) : Extraits de la loi organique n°2016 relatives au conseil constitutionnel
L’article premier :- Conformément aux dispositions des articles 74, 76, 78, 83, 92 et 97
de la Constitution, le Conseil constitutionnel se prononce sur la constitutionnalité des lois,
sur le caractére réglementaire des dispositions de forme législative, sur la recevabilité des
propositions de loi et amendements d’origine parlementaire, sur la constitutionnalité des
engagements internationaux, sur les exceptions d’inconstitutionnalité soulevées devant la
Cour d’Appel ou la Cour supréme, sur les conflits de compétence entre le pouvoir exécutif
et le pouvoir législatif
- Annexes iii°) : Extraits de la loi n°2020-13 du 02 avril 2020 habilitant le Président
de ta République a prendre, par ordonnances, des mesures relevant du domaine
de la loi pour faire face a la pandémie du COVID-19 et autorisant la prorogation
de I'état d'urgence
L’article premier. - Dans les conditions prévues a l’article 77 de la Constitution, le Président
de la République est habilité a prendre, par ordonnances, dans un délai de trois mois a compter
de la publication de la présente loi, toute mesure, relevant du domaine de la loi, afin de faire
face aux besoins d'ordre économique, financier ; budgétaire, sécuritaire et sanitaire.
Les textes Infra-législatifs
- Annexes v°) : extraits de la circulaire n°87 PC/ SG du 28 octobre 1960 relative a la
représentation de projets de textes législatifs et reglementaires
« Par ailleurs, la constitution a fixé d’une fagon précise les matieres réservées a la loi, les
matiéres qui ne sont pas du domaine législatif en vertu de la constitution ayant un caractére
réglementaire (...) »
Les décisions de justice
Annexes vi°) : extraits de la décision du conseil constitutionnel n°1-C-19 du 25 avril 2019
« Considérant qu’en vertu de ce texte, la loi ne détermine que les principes fondamentaux de
la libre administration des Collectivités territoriales, leurs compétences et leurs ressources ;
qu’il en résulte que, pour ces matieres, les régles de mise en ceuvre sont du domaine du
reglement » Considérant gu 'en renvoyant au réglement pour déterminer les modalités de mise
en ceuvre des missions relatives au nettoiement et a la salubrité dans les collectivités
territoriales, article 119 du Code général des Collectivités territoriales n’est en rien contraire

a l'article 67 de la Constitution [...] ».
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> Les textes infralégislatifs
Décret n°2023-382 du 24 février 2023, modifiant la loi n°2014-03 du 22 janvier 2014 portant
la baisse des loyers n’ayant pas été calculés suivant la surface corrigée.
Circulaire n°0000003/SGG/MSGG/SGA-JUR du 05 aott 2021 relative a I’objectif de valeur de
I’intelligibilité de la loi
Circulaire n°0008 PM/SGG/SGA/PAT du 8 juin 2017 relative a la rédaction des textes

d’application des projets de loi ou de décret .
Circulaire n°87 PC/ SG du 28 octobre 1960 relative a la représentation de projets de textes

législatifs et reglementaires.
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