LE
CONSTITUTIONNALISME
ET LA PROMOTION
DE LA DEMOCRATIE




Avant-propos

Le constitutionnalisme

et la promotion de la démocratie

L' IMPATIENCE EST manifeste parmi les
délégués présents a 1'Assemblée constituante.
Des dignitaires, de simples citoyens, des uni-
versitaires, des théologiens et des chefs de file
locaux, pour beaucoup élus par les membres de
leur communauté, sont réunis pour une occasion
historique. Ils forgent un consensus sur la struc-
ture du gouvernement et 1'établissement d'une
constitution propre a garantir, entre autres, des
droits pour tous, la liberté de religion et 1'indé-
pendance du judiciaire. On rédige les derniéres
notes, on recueille des signatures, et un simple
document devient un flambeau d'espoir dans ce
pays jadis tyrannisé. La scéne se déroule non pas
a Philadelphie en 1787 ou a Varsovie en 1791,
mais & Kaboul (Afghanistan) en 2003, ou des
Pachtounes, des Tadjiks, des Hazaras, des Ouz-
bekes et d'autres représentants de l'ensemble de
la société afghane se mettent d'accord surl'adop-
tion d'une nouvelle constitution.

Cet événement marquant du constitution-
nalisme n'est pas le plus récent. Lorsqu'en Trak

des membres du Conseil intérimaire de gouver-

nement signent la loi fondamentale de transition,
établissant ainsi le cadre juridique de la transi-
tion de 1'lrak vers un gouvernement souverain
démocratiquement élu, ce pays regagne le giron
de la famille des nations soumises a la primauté
du droit. La constitution provisoire, sans précé-
dent en Irak, garantit des droits fondamentaux a
tous les Irakiens et a toutes les Irakiennes et elle
incarne des libertés depuis longtemps chéries
par toutes les démocraties du monde.

Dans cette revue électronique, nous offrons
a nos lecteurs plusieurs points de vue sur le
constitutionnalisme ainsi que sur les éléments
essentiels a la réussite d'une constitution, et nous
leur présentons l'expérience de plusieurs pays
qui ont élaboré leur propre constitution a
diverses périodes de I'histoire. Parmi les auteurs
des articles de la présente revue figurent
quelques grands noms du droit constitutionnel
aux Etats-Unis. Nous avons en particulier I'hon-
neur de vous proposer un texte rédigé par un juge
en exercice de la Cour supréme. Comme la

Constitution des Etats-Unis a été une source



d'inspiration pour de nombreux autres pays, nous
commengons par un exposé qui explique pour-
quoi ce document est devenu «le plus important
des produits d'exportation américains », pour
reprendre 1'expression d'Albert Blaustein.

Dans son allocution devant le Forum judi-
ciaire arabe, la juge a la Cour supréme Sandra
Day O'Connor insiste sur I'importance de I'indé-
pendance du judiciaire pour cimenter la pri-
mauté de la démocratie et elle rappelle les efforts
déployés dans le monde arabe en vue d'assurer
cette indépendance. Deux spécialistes de la
Constitution des Etats-Unis, A. E. Dick Howard
et Herman Schwartz, s'appuient sur leur expé-
rience acquise a titre de conseillers de person-
nalités chargées d'élaborer une constitution dans
leur propre pays pour rédiger leur article sur les
composantes fondamentales d'une constitution
et sur le role notable que celle des Etats-Unis
continue de jouer a travers le monde. Un pro-
fesseur d'université, Vivien Hart, évoque l'expé-
rience de I'Afrique du Sud et elle montre en quoi
le processus d'élaboration d'une constitution est
devenu un facteur d'unité dans ce pays naguére
profondément marqué par les clivages raciaux.
Nous terminons par un entretien avec Noah Feld-
man, universitaire de renom, qui fait part de son
expérience quant a la rédaction des nouveaux
documents constitutionnels en Irak et en Afgha-
nistan et qui nous livre son avis sur la compati-
bilité de I'lslam avec la démocratie constitu-
tionnelle.

A mesure que la démocratie se propagera
dans le monde entier, les auteurs de nouvelles
conslitutions se tourneront vers les documents
existants pour y puiser une direction. Ils doivent
garder a l'esprit qu'il n'y a ni modele ni cadre
«taille unique » applicable a tous les pays. Nous
ne prétendons pas non plus que la Constitution

des Etats-Unis est ou doit étre la seule source

d'informations ou qu'il n'existe qu'une seule
fagon d'interpréter ce document. Pour autant, des
principes fondamentaux et certains points essen-
tiels liés aux libertés et 2 l'indépendance du judi-
ciaire constituent le tronc commun de toutes les
constitutions. Nous formons le veeu que les
articles de la présente revue améneront nos lec-
teurs a discuter de la nature de la démocratie et

du rdle qu'y joue la constitution.
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Le constitutionnalisme et la promotion

de la démocratie

ILa Constitution des Etats-Unis:

le plus important des produits d’exportation

américains

Albert Blaustein

Les Péres fondateurs des Etats-Unis ont élaboré
il y a plus de 200 ans la premiére constitution
écrite du monde. Le legs de ce document histo-
rique est évident aujourd'hui dans les constitu-
tions de la plupart des démocraties du globe et il
continue d'influencer les rédacteurs des textes
constitutionnels les plus récents. En une célébra-
tion de la Constitution américaine, un éminent
constitutionnaliste expose ses réflexions sur le
modéle de Philadelphie qui a changé le monde
et qui continue d'étre un modéle de gouvernance

démocratique.

<y

LA CONSTITUTION des Etats-Unis
est le plus important des produits d'exportation
américains. Dés sa création, son influence s'est
fait sentir dans le monde entier et, méme lors-
qu'elle ne s'est pas traduite par I'établissement
de la démocratie et de la liberté, elle a néan-
moins été porteuse de l'espoir de voir s'instau-
rer, pour reprendre l'expression du président
Abraham Lincoln, le gouvernement du peuple,
par le peuple et pour le peuple.

L'histoire de l'influence vaut la peine d'étre
racontée. Les Péres fondateurs des Etats-Unis
(ces personnalités dont les contributions a la
rédaction de documents fondamentaux — les
Federalist Papers, la Déclaration d'indépen-
dance, les Articles de confédération et la Consti-
tution — ont abouti a la création des Etats-Unis
d'Amérique) ont élaboré une constitution qui a
représenté une percée exceptionnelle dans la
lutte constante pour la liberté humaine. Ils
croyaient au principe du gouvernement consti-
tutionnel. Ils espéraient qu'il pourrait étre appli-
cable au-dela de I'Amérique. Thomas Jefferson
considérait la Constitution comme un remar-
quable monument et un exemple permanent pour

les autres peuples. «Il est impossible, écrivit-il,



de ne pas éprouver le sentiment que nous agis-
sons pour l'ensemble de I'humanité. » Le prési-
dent John Adams était persuadé que les idées
politiques américaines auraient des répercus-
sions profondes sur les autres pays. Alexander
Hamilton pensait qu'il avait été réservé au
peuple américain de répondre a la question de
savoir si les sociétés elles-mémes étaient vrai-
ment capables de se doter d'un bon gouverne-
ment. James Madison, président et I'un des
auteurs des Federalist Papers, croyait que les
générations futures seraient redevables envers
les Peres fondateurs de leurs accomplissements
politiques et des sains principes de gouvernance
prévus par la Constitution américaine.

Les Peéres fondateurs se firent donc des
enseignants, dispensant des lecons sur les rai-
sons qui motivent la rédaction des constitutions
et, chose plus importante, de la facon dont elles
doivent étre écrites. Ce sont les Frangais qui
furent leurs principaux éléves. Le Marquis de
Lafayette, par exemple, admirait Jefferson,
comme le faisaient d'autres critiques de I'Ancien
Régime en France. (Il existe un exemplaire de la
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen

de 1789, généralement considérée comme 1'un

Cette peinture de Jan Matejko, intitulée La Constitution
du 3 mai 1791, monire le roi Stanislas Auguste
Poniatowski, brandissant la nouvelle Constitution
polonaise, porté en triomphe du Palais royal, que l'on
voit derriére lui et ol ce document est conservé, jusqu'a
la Cathédrale Saint-Jean.

des documents les plus importants jamais élabo-
rés dans le domaine des droits de 1'homme, qui
porte dans les marges des notes de révision
écrites de la main de Jefferson.) De méme, les
chercheurs et érudits francais se groupérent
autour du gouverneur Morris, I'un des principaux
architectes de la Constitution américaine [auquel
on attribue le préambule de celle-ci: « Nous, le
Peuple des Etats-Unis, afin de former une union
plus parfaite ... »] lorsqu'il séjourna a Paris.
Mais les Francais n'étaient pas les seuls a
admirer les Péres fondateurs. La Constitution
polonaise a été adoptée le 3 mai 1791, soit quatre
mois avant le texte frangais ; une simple lecture,
el en premier lieu celle de son préambule,
confirme l'influence du modéle américain sur le
document polonais. Par ailleurs, on sait que des
consultations concernant les questions constitu-
tionnelles américaines eurent lieu avec des cher-

cheurs allemands, autrichiens, belges, espa-
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gnols, néerlandais el portugais, ainsi qu'avec des
dirigeants du Nouveau Monde, et que 'un des
chefs du mouvement révolutionnaire brésilien,
Mason Jose Joaquim da Maia, eut des entretiens

a ce sujet en France avec Jefferson.
L'expansion du constitutionnalisme

Depuis le 17 septembre 1787, il est considéré
qu'une constitution formulée en un document
unique est un élément essentiel du statut de
nation. Aujourd'hui, & de trés rares exceptions
pres, les 192 nations indépendantes du globe en
ont une ou sont déterminées a s'en doter. Parmi
les exceptions figurent le Royaume-Uni, la Nou-
velle-Zélande et Israél, nations démocratiques
qui possédent une jurisprudence constitution-
nelle évoluée mais pas de texte spécifique pou-
vant s'appeler une constitution. Ces nations sont
attachées au principe de la suprématie parle-
mentaire et leurs documents constitutionnels
consistent en de multiples textes législatifs dits
«lois fondamentales » (dans le cas d'Israél) ou
en un corpus juridique qui a été classifié comme

fondamental ou organique.

Le constitutionnalisme américain
avant 1787
Les historiens conviennent généralement que la
premiére constitution a contenir des dispositions
instituant une entité politique gouvernante fut
celle de I'Etat du Connecticut, les « Fundamen-
tal Orders », qui date de 1639. On sait par
ailleurs que la constitution de la Virginie, de
1776, fut la premiere a faire usage de ce mot.
Immédiatement aprés la Déclaration d'in-
dépendance de 1776, les treize anciennes colo-
nies britanniques entreprirent de rédiger une
nouvelle série de constitutions. Quinze de ces

textes furent publiés entre 1776 et 1787, six des

plus significatifs en 1776, dont les constitutions
de la Pennsylvanie et de la Virginie qui suscite-
rent un vif intérét a I'étranger et qui furent tra-
duites en diverses langues, notamment en fran-
cais, dans les semaines qui suivirent leur
publication. D'autres exemplaires, en anglais, en
francais ou dans d'autres langues, se retrouve-
rent rapidement entre les mains de politologues
polonais, allemands, autrichiens, suisses et
espagnols, ainsi que mexicains, vénézuéliens,
argentins et brésiliens.

Ala conclusion de I'alliance entre la France
et les Etats-Unis en 1778, ces textes constitu-
tionnels émanant des Etats, alors dénommés
Code de la Nature, sont publiés a Paris. En 1783,
le ministre plénipotentiaire des Etats-Unis a
Paris, Benjamin Franklin, obtient du ministre
francgais des affaires étrangeres l'autorisation
officielle de faire imprimer a Paris Les Constitu-
tions des Treize Etats de ['Amérique. En 1786, un
an avant la rédaction de la Constitution améri-
caine, le marquis de Condorcet, philosophe et
mathématicien, exposant ses idées sur une
déclaration des droits frangaise, fait paraitre une
étude du rdle des idées politiques américaines
intitulée De ['influence de la Révolution d'Amé-

rique sur l'opinion et la législation de I'Europe.
Le précédent américain

C'est la Constitution de Philadelphie, toutefois,
qui a établi le précédent irréversible du consti-
tutionnalisme. A I'époque de sa rédaction et
méme avant sa ratification, le juriste Jacques
Vincent Delacroix dispensait un cours sur la
Constitution des Etats-Unis au Lycée de Paris,
établissement d'enseignement supérieur gratuit.
On ignore combien d'étrangers ont suivi ce cours,
mais ce que 1'on sait, c'est qu'il attira un public
nombreux et qu'il fit I'objet d'articles de fond

détaillés dans Le Moniteur, a 1'époque le plus



grand journal de la France. Paris était alors la
capitale de I'Europe et le centre des études sur
les révolutions et leurs lendemains.

Il est certain que les Belges furent parmi les
premiers a ressentir l'impact des nouvelles idées
constitutionnelles, comme le révele la révolution
belge de 1789. Durant sa bréve existence en
1790, le Parti démocratique belge a puisé dans
les constitutions des Etats américains des
exemples des principes qu'il pronait.

Les premiéres influences de la Constitution
américaine sur les constitutions nationales se
firent sentir dans les Constitutions de la Pologne
et de la France de 1791. La Constitution polonaise
fut de courte durée et disparut aprés une série de
divisions et de séparations qui, en 1795, mirent fin
a l'existence de la Pologne en tant que nation dis-
tincte jusqu'apres la Premiére Guerre mondiale.

Il en fut autrement de la Constitution fran-
caise de 1791 qui, bien que de bréve durée, fut
remplacée par les Constitutions de 1793 puis de
1795 et exerga une grande influence en Espagne.
Le texte francais d'inspiration américaine servit
de base a la Constitution de Cadix de 1812, pre-
miére Constitution de 'Espagne. Celle-ci, a son
tour, forma la base de la premiere Constitution
portugaise en 1822. Simon Bolivar et les autres
héros de la libération de I'Amérique latine
connaissaient ces Constitutions ibériques, qui
jouerent également un rdle fondamental dans
'élaboration des constitutions des nouvelles
nations des Amériques.

En 1784, Francisco de Miranda formulait
déja un « projet pour la liberté et I'indépendance
de tout le continent hispano-américain» pour
lequel il rechercha l'aide des grands constitu-
tionnalistes de I'Amérique du Nord. N'ayant pas
obtenu un appui suffisant, il partit pour Londres
ol il se livra a des activités commerciales pen-
dant plus de deux décennies. Il revint au Vene-

zuela en 1810 pour ceuvrer avec Bolivar en vue

de l'établissement d'un gouvernement latino-
américain fondé sur la Constitution des Etats-
Unis. L'histoire nous dit que le Venezuela, I'Ar-
gentine et le Chili adoptérent chacun leur
premiére Constitution en 1811, un an avant la
Constitution de Cadix, toutes étant fondées en
partie sur le modeéle de Philadelphie.

La Constitution américaine a également
influé sur le développement du fédéralisme en
Amérique latine. Le Venezuela et 1'Argentine
sont des Etats fédéraux, comme le sont le
Mexique et le Brésil qui ont adopté leur Consti-
tution en 1824.

La Constitution américaine a aussi trouvé des
admirateurs en Afrique. Le Liberia, colonisé par
des esclaves libérés des Etats-Unis, a adopté en
1947 une constitution rédigée en majeure partie
par un professeur de la faculté de droit de Harvard.

Le précédent des Etats-Unis est devenu une
inspiration et a fourni un modéle aux constitu-
tions européennes qui ont suivi les révolutions
de 1848. Cette année-la, les premiers dévelop-
pements constitutionnels notoires ont eu lieu en
Autriche et en Italie et de nouvelles constitutions
ont été promulguées en France et en Suisse. Cette
méme année vil aussi la rédaction de la Consti-
tution de Francfort, qui ne devait jamais entrer
en vigueur; ce texte a été repris sous forme modi-
fiée dans des Constitutions allemandes adoptées
ultérieurement, telles que celle qui fut rédigée
pour I'Allemagne impériale et celle de la Répu-
blique de Weimar en 1919.

Le colonialisme américain a connu d'autres
développements constitutionnels au tournant du
xx‘siécle, Cuba, Panama et les Philippines adop-
tant tous des constitutions nationales de type
américain. Ce colonialisme est également visible
dans la Constitution haitienne qui date d'avant
la Premiére Guerre mondiale et qui, dit-on,
aurail été rédigée par le ministre adjoint de la

Marine de 1'époque, Franklin Roosevelt.
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La constitution de loin la plus importante
de la période de la Premiére Guerre mondiale est
celle du Mexique, adoptée en 1917. Toujours en
vigueur, bien qu'ayant subi de fréquents amen-
dements, elle figure parmi les grandes constitu-
tions de I'histoire, la premiére qui reconnaisse
les droits économiques et culturels ainsi que les
droits politiques. Le plan du texte et une grande
partie de ses dispositions sont inspirés directe-
ment de la Constitution de Philadelphie. De
méme, entre les deux guerres mondiales, de nom-
breux pays d'Amérique latine ont réécrit leur
constitution et la marque du modeéle de Phila-
delphie y est clairement visible. La Constitution
du Chili et celle de I'Uruguay en sont d'excel-
lents exemples.

Alafin de la Seconde Guerre mondiale, 1'in-
fluence américaine s'est exercée de fagon domi-
nante lors de 1'élaboration des textes organiques
de I'Allemagne de 1'Ouest et du Japon. Fait moins
connu mais tout aussi significatif, le modele de
Philadelphie est également suivi pour la Consti-
tution de 1'Inde, datant de 1949. Les rapports de
la Cour supréme des Etats-Unis sont communi-
qués aux magistrats de la Cour supréme de 1'Inde,
qui non seulement les lisent mais les citent aussi
fréquemment.

L'étude du constitutionnalisme américain
apres la Seconde Guerre mondiale a engendré
un intérét quasi universel pour le rdle de la Cour
supréme en tant qu'arbitre de la constitutionna-
lité de la 1égislation. Cette fonction échoit éga-
lement & la Cour supréme de I'Inde et de I'Aus-
tralie, ainsi qu'a celle d'autres pays de « common
law ». La fonction d'examen constitutionnel ne
pouvait pas étre exercée dans les nations d'Amé-
rique latine, dont I'organisation judiciaire repose
sur un systeme de droit civil. Nombre de ces pays
souhaitaient toutefois établir un processus de
contrdle judiciaire et ils ont opté, en guise de

solution, pour la création de tribunaux ou de

(o,

conseils constitutionnels. Les premiers a appli-
quer cette solution furent I'Allemagne et 1'ltalie
et ces instances ont, depuis, proliféré dans le
monde entier. Le Tribunal constitutionnel de
Pologne (établi dans les années 1980) fut le pre-
mier du monde communiste. Le Brésil, lors de
larédaction de sa nouvelle Constitution en 1988,
a réexaminé son systéme judiciaire pour déter-
miner s'il serait préférable de confier les attri-
butions du contréle judiciaire a sa cour supréme
ou de créer un tribunal constitutionnel.

L'effet de la Constitution de Philadelphie
continue de se faire sentir. Le Nigeria, pays le
plus peuplé d'Afrique, a abandonné le systéme
parlementaire qu'il avait hérité de la Grande-Bre-
tagne et qui était intégré dans sa « Constitution
d'indépendance », pour adopter, en 1999, une
nouvelle Constitution instituant un gouverne-
ment présidentiel et mettant un terme a des
années de régime militaire. L'influence améri-
caine est évidente, de méme, dans les Constitu-
tions adoptées par le Canada et le Honduras en
1982, le Salvador en 1983, le Liberia en 1984,
Le Guatemala en 1985 etles Philippines en 1987.

Comprendre l'influence américaine

Toules ces considérations ameénent a la question
de savoir pourquoi la Constitution américaine a
eu une telle influence. En premier lieu, ce fut la
premiére constitution et donc le précédent évi-
dent auquel se réferent tous les auteurs des
constitutions postérieures. La plupart des rédac-
teurs de constitutions sont avocals et, en tant que
tels, recherchent inévitablement les précédents.
Deés ses débuts, les commentaires sur la Consti-
tution américaine ont été publiés et les juristes
constitutionnalistes du monde entier les ont ana-
lysés et en ont débattu.

Les Péres fondateurs des Etats-Unis

croyaient en une république limitée par une



constitution et ils sont parvenus a batir un régime
ol s'équilibrent l'ordre et la liberté. Cela a eu
pour effet d'attirer chez nous de nombreux étran-
gers désireux d'étudier le gouvernement a I'amé-
ricaine, des gens qui sont repartis dans leurs pays
ot ils ont milité en faveur de l'adoption de cer-
tains éléments de notre appareil gouvernemen-
tal. Dans un grand nombre de cas, la chose a été
rendue possible grice a l'octroi de bourses
d'études de fondations et d'universités améri-
caines et de subventions du gouvernement amé-
ricain. Il faut aussi ajouter les étrangers qui sont
venus ici pour d'autres fins et qui ont, eux aussi,
été inspirés par le constitutionnalisme améri-
cain: les deux premiers furent le marquis de
Lafayette et Tadeusz Kosciuszko, de Pologne,
tous deux officiers dans 1'armée de George
Washington qui jouérent ensuite un rble direc-
teur dans la lutte pour la liberté engagée dans
leurs pays respectifs.

Inversement, l'influence de la Constitution
des Etats-Unis a 6té exportée par des Américains
auxquels il a été demandé de faire fonction de
conseillers lors de la rédaction d'autres consti-
tutions. Ce fut le cas des Constitutions du Libe-
ria, du Mexique, de 1'Allemagne, du Japon et du
Zimbabwe. Des juristes américains ont égale-
ment fait I'apport d'idées lors de réformes de
textes constitutionnels aux Philippines [et plus
récemment en Europe centrale et orientale et au
Moyen-Orient].

Toutefois, la raison principale de l'influence
de la Constitution de Philadelphie peut se résu-
mer en un mot : le succes. L'Amérique est le pays
le plus riche, le plus libre et le plus puissant du
monde, celui aussi qui posséde la Constitution la
plus ancienne. Elle est suivie pour la longévité par
la Belgique et par la Norvege, dont la Constitu-
tion date respectivement de 1831 et de 1841.

Seuls quatre autres pays ont une constitution rédi-

gée avant le Xx© siecle: 1'Argentine (1853), le
Luxembourg (1868), 1a Suisse (1878) et la Colom-
bie (1886). Sept autres constitutions ont été éla-
borées avant la Seconde Guerre mondiale.

La Constitution des Etats-Unis a résisté a
I'épreuve du temps. La recherche constitution-
nelle américaine fait I'objet d'un grand projet
dans plus d'une dizaine de pays ol sa valeur est
analysée en vue de la rédaction de nouvelles

constitutions.
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Le constitutionnalisme et la promotion

de la démocratie

Le parcours d’une constitution

Herman Schwartz

Auteur de renom et spécialiste du droit constitu-
tionnel, Herman Schwartz examine les difficuliés
auxquelles se heurtent les auteurs des nouvelles
constitutions nationales. Il décrit les principaux
éléments qui dotvent étre pris en compte comme
la structure du gouvernement, la protection des
droits de I'homme et les modalités d'amende-

ment.
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CEUX QUI REDIGENT les constitu-
tions des nouvelles démocraties se heurtent a des
difficultés écrasantes. Premiérement, ils doivent
élaborer un document qui permettra a la société
de régler pacifiquement des questions ardues et
conflictuelles, souvent dans des situations diffi-
ciles. En méme temps, ils doivent assurer une
protection efficace des droits de I'hnomme, y com-
pris le droit de contestation de la minorité.
Deuxiémement, les divisions et les conflits
apparaissent en général rapidement et leur solu-
tion peut créer des probléemes a long terme.
Lorsque la transformation est négociée, comme
c'est le cas dans la majeure partie des Etats de
l'ancien bloc soviétique, les perdants s'efforcent
de conserver autant de pouvoir qu'ils le peuvent.
Si le changement implique d'évincer tout un
régime, comme en Irak, les gagnants luttent pour
le pouvoir. Les compromis qui réglent ces dis-
putes sont souvent incorporés dans la constitu-
tion, ce qui risque de poser des problémes a long
terme. Ainsi, les compromis relatifs a I'esclavage

contenus dans la Constitution des Etats-Unis ont



permis de faire adopter cette Constitution mais,
au bout du compte, ces compromis n'ont pas été
bons pour la nation. De plus, la rédaction d'une
constitution a lieu & un moment précis, en géné-
ral lorsque la société est en proie a de graves dif-
ficultés économiques, sociales et autres. On est
alors tenté, souvent par nécessité, de venir rapi-
dement & bout de ces difficultés. Mais il se peut
que les dispositions congues pour régler sans
délai les problémes immédiats ne soient pas les
bonnes a long terme.

Sur tous les documents rédigés a un moment
et en un lieu précis plane le fait qu'il est impos-
sible de prédire I'avenir — or I'avenir est toujours
différend de celui auquel on s'attendait. Par
conséquent, les auteurs des constitutions doivent
donner aux futurs gouvernements la souplesse
qui leur permettra de faire face a des probléemes
imprévisibles.

Une legon a tirer de l'expérience quasi uni-
verselle est que les droits de I'homme doivent
étre protégés rapidement et efficacement. Quand
un régime autoritaire est renversé, la société
éprouve inévitablement un sentiment de libéra-
tion et un ardent désir de liberté. Mais cette exal-
tation est de courte durée. L'expérience des
démocraties nouvelles et anciennes montre que
si les droits de I'homme ne sont pas protégés dés

le départ, il sera difficile de le faire par la suite.
Considérations préliminaires

Il faut d'abord décider si la constitution doit étre
élaborée par un corps législatif ordinaire ou par
une assemblée constituante spéciale. Si on opte
pour la premiére solution, les législateurs en
exercice pourront rédiger une constitution qui les
maintiendra a leur poste. Une assemblée consti-
tuante représentant autant d'éléments de la

société que possible est préférable, méme si cette

solution est plus pesante et plus coliteuse.

Une autre décision préliminaire concerne
les amendements qu'on sera amenés a apporter
a la constitution une fois qu'elle aura é1é adop-
tée. Cela ne devrait pas étre chose facile. La
constitution devrait refléter les valeurs les plus
profondes de la société et les régles de base du
processus démocratique et ces régles devraient
étre stables. D'un autre c6té, étant donné que cer-
taines des dispositions résultant des pressions,
des conflits et des aspirations immédiates de la
période initiale ne conviendront peut-étre pas a
long terme, on risque, en rendant difficile 'adop-
tion de changements, d'empécher les futurs gou-
vernements de résoudre convenablement des
problémes imprévus. C'est pourquoi il serait
sage, au bout d'un certain temps, d'analyser les
aspects structurels de la constitution. Une fagon
de procéder consiste & charger une commission
d'experts de déterminer, & des intervalles de dix
ou vingt ans, si des changements structurels doi-
vent étre opérés. Un tel examen pourrait étre par-
ticulierement utile au bout des dix premiéres
années, lorsque certains des problémes causés
par la constitution se feront jour.

Cet examen ne devrait cependant pas
entrainer un affaiblissement des dispositions
relatives aux droits de I'homme, méme si on peut
étre tenté de le faire. Lorsque 1'euphorie initiale
s'estompe et que les améliorations attendues du
niveau de vie ne se matérialisent pas rapidement,
on se préoccupe moins des droits de 1'homme.
Les dirigeants et méme la population, peuvent
étre tentés de considérer les droits de I'homme
comme un luxe, comme une question moins
importante que la stabilité économique, par
exemple, méme si l'expérience montre que les
droits de 'homme n'entravent que rarement une

réponse efficace a ces problémes.
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Il convient tout d'abord de se demander si
le texte de la constitution devrait étre court ou
long. De nombreux Américains pensent que,
parce que notre Constitution, qui est courle, per-
dure depuis plus de 200 ans, les constitutions
succinctes sont les meilleures, méme pour les
jeunes démocraties. Je ne suis pas de cet avis.
Le droit constitutionnel américain ne figure pas
dans le texte des trente-quatre articles et amen-
dements de la Constitution des Etats-Unis. On
le trouve uniquement dans les quelque 540
volumes de décisions qu'une Cour supréme amé-
ricaine puissante el solidement établie a
publiées sur une période de quelque 215 années.
Ces décisions ont fixé nos principes et droits
constitutionnels les plus fondamentaux dont peu
d'entre eux figurent dans le texte dépouillé de
notre Constitution. Or les jeunes démocraties ne
peuvent s'offrir le luxe de mettre 215 ans a éla-
borer ces droits et rares sont celles, a supposer
qu'il en existe, qui ont, & leurs débuts, un pou-
voir judiciaire puissant. Elles peuvent et
devraient se baser sur l'expérience des Etats-
Unis et d'autres pays et incorporer ces droits et
principes dans leur constitution sans avoir a
attendre l'intervention des tribunaux.

Cela ne veut évidemment pas dire que leur
constitution devrait étre trés détaillée. Les
constitutions qui comportent trop de dispositions
risquent de manquer de la souplesse nécessaire.
Déterminer ce qui devrait étre inclus dans une
constitution, ce qui devrait étre laissé a la 1égis-
lature et ce qui ne devrait pas étre réglementé
est 1'une des questions initiales les plus fonda-

mentales et les plus difficiles a résoudre.

L'ossature de la constitution

Les problemes structurels dits horizontaux et
verticaux sont les plus ardus car ils mettent en
jeu la répartition du pouvoir. Leur solution s'ac-
compagne presque toujours de controverse et ce
sont souvent les objectifs a court terme qui domi-
nent, en particulier la question de savoir com-
ment obtenir et conserver le pouvoir.

Un probléme initial est celui du choix entre
le régime présidentiel et le régime parlemen-
taire. Bien que 1'un et l'autre revétent de nom-
breuses formes, ils appartiennent a deux groupes
distincts. Le régime présidentiel, dont la version
américaine est la plus connue, implique généra-
lement I'élection d'un chef de I'Exécutif pour une
durée déterminée, soit directement, c'est-a-dire
au suffrage populaire, soit indirectement, comme
c'est le cas aux Etats-Unis. Dans le modéle amé-
ricain, le président, qui est a la fois le chef de
1'Etat et le chef du gouvernement, élabore la poli-
tique intérieure et étrangere et choisit les
ministres qui appliqueront ces politiques. La
nomination des ministres doit souvent étre
approuvée par la législature mais ceux-ci sont
sous l'autorité du président.

Les membres de la législature sont élus
indépendamment, également pour une durée
déterminée. Ni le président ni les 1égislateurs ne
sont généralement passibles de destitution par
l'autre pouvoir, ce qui produit un systéme de
double 1égitimité et une nette séparation des
pouvoirs.

Le régime présidentiel offre de la stabilité
et, entre les mains d'un président fort, peut four-
nir un leadership énergique. Cette stabilité
risque toutefois de se transformer en rigidité car
il peut étre difficile de destituer avant la fin de
son mandat un président impopulaire ou incom-

pétent. De plus, une impasse peut résulter de la



domination de la législature par un parti diffé-
rent de celui du président. Si la division se pour-
suit, le gouvernement pourra se trouver dans
l'impossibilité de gouverner efficacement pen-
dant de nombreuses années.

Dans unrégime parlementaire, le parlement
est la seule source de 1égitimité électorale. Il n'y
a pas de séparation des pouvoirs entre le Légis-
latif et I'Exécutif. Le Judiciaire est indépendant,
certes, mais il est en dehors de la sphere 1égis-
lative car I'Exécutif, généralement appelé le gou-
vernement et dirigé par un premier ministre, est
choisi soit par le parti majoritaire au parlement
soit par une coalition qui refleéte la majorité des
législateurs. Le chef de 1'Etat est un président
ayanl un pouvoir limité et il est généralement
choisi par le parlement. Le premier ministre et
le gouvernement doivent rendre des comptes au
parlement et peuvent étre destitués par ce der-
nier. Des élections peuvent étre organisées a tout
moment, ce qui confére de la souplesse au
régime. Etant donné qu'il n'existe pas de sépa-
ration officielle des pouvoirs entre le Législatif
et 'Exécutif, les risques d'impasse sont réduits
car un gouvernement ou un premier ministre qui
perd la confiance du parlement peut étre desti-
tué par ce dernier. Le régime parlementaire peut
cependant donner lieu a de fréquents change-
ments de gouvernement et & une grande instabi-
lité. Il peut également produire des changements
soudains et radicaux de politique lorsque 1'op-
position remporte la majorité, ce qui est suscep-
tible de créer un genre différent d'instabilité.

Il n'existe pas de réponse évidente a la ques-
tion de savoir quel est le meilleur des deux sys-
témes. Le choix dépendra souvent de I'histoire
du pays, des nécessités de I'heure et d'autres fac-
teurs. Tous les pays de l'ancien bloc soviétique,
en dehors de 1'Union soviétique, ainsi que les

pays baltes ont adopté le régime parlementaire,

principalement parce qu'ils voulaient s'intégrer
dans 1'Europe occidentale oti ce type de régime
domine. En revanche, tous les anciens éléments
non baltes de l'ex-Union soviétique ont adopté le
régime présidentiel.

Il faut aussi choisir entre une législature
monocamérale (une seule chambre) ou bicamé-
rale (chambre haute et chambre basse). S'il s'agit
d'un Etat fédéral ayant des composantes relati-
vement autonomes, comme les Etats-Unis et 'Al-
lemagne, il peut étre souhaitable d'avoir une
seconde chambre législative (généralement la
chambre haute, comme le Sénat américain) qui
représente les intéréls des composantes. Le role
de la seconde chambre se limite parfois a cer-
taines décisions comme celles qui affectent les
impdts et la nomination des juges ou autres per-
sonnalités, ou a des questions qui affectent direc-
tement les composantes elles-mémes.

Le choix éventuel d'une seconde chambre
souléve également une autre question: Dans
quelle mesure 1'Etat sera-t-il centralisé? Quel
degré de pouvoir et d'autonomie devra-t-on
accorder aux niveaux inférieurs du gouverne-
ment comme les régions ou unités nationales ?
Quelle autonomie devra-t-on accorder aux villes
et aux villages? La gamme de possibilités est
vaste. Elle va d'unités extrémement autonomes
a un contrdle central total. Il existe de bonnes
raisons d'accorder aux unités régionales et
locales autant d'autonomie qu'elles peuvent en
exercer efficacement étant donné que l'adminis-
tration centrale connait souvent mal les condi-
tions et besoins locaux. En outre, la participa-
tion au gouvernement local donne aux gens la
possibilité de participer directement & un grand
nombre des décisions clés qui affectent leur exis-
tence et peul étre un élément important d'une

autonomie démocratique.
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Le pouvoir judiciaire

L'histoire a montré la nécessité de l'indépen-
dance du pouvoir judiciaire, indépendance qui
empéche les autres pouvoirs d'outrepasser les
limites constitutionnelles, notamment en ce qui
concerne les droits de I'homme. 11 peut s'agir du
systéme judiciaire normal, comme c'est le cas
aux Etats-Unis, d'un tribunal spécial ou d'une
cour constitutionnelle dont le role se limitera a
trancher les questions constitutionnelles et
quelques autres problémes, comme cela se passe
en Allemagne. Dans le premier cas, l'autorité
ultime est une cour supérieure composée de
magistrats qui sont nommés a vie et qui traitent
généralement les appels des tribunaux infé-
rieurs ; ils ne tranchent les questions constitu-
tionnelles que si cela s'avére nécessaire pour
régler un litige. La plupart des membres des
cours constitutionnelles sont des professeurs de
droit ou autres personnalités qui n'ont pas été
choisis dans le systéme judiciaire normal et qui
remplissent un et parfois plusieurs mandats
d'une durée de huit a douze ans. Ils tranchent les
questions constitutionnelles si des hauts fonc-
tionnaires, les tribunaux et, dans de nombreux
pays, des particuliers, déclarent que leurs droits
ont été violés. La plupart des nouvelles démo-
craties ont opté pour une cour constitutionnelle,
en partie parce que l'évaluation de questions
judiciaires par des juges ordinaires ne fait pas
partie de leurs traditions et en partie parce qu'on
se méfie du pouvoir judiciaire en place.
Indépendamment du régime choisi, la
constitution doit explicitement établir le pouvoir
des tribunaux d'annuler les lois et autres normes
etactes incompatibles avec la constitution. Sil'on
privilégie une cour constitutionnelle, celle-ci ne
doit pas étre chargée de responsabilités super-

flues. La majeure partie de son travail sera sujette

A controverse car l'une de ses principales res-
ponsabilités, principalement les premiéres
années, consistera a fixer des limites constitu-
tionnelles aux instances gouvernementales. Par-
fois, elle sera également appelée a statuer contre
le gouvernement dans des questions relatives aux
droits de 'homme. Dans toutes ces circonstances,
elle sera souvent séverement critiquée par les
perdants. La constitution ne devrait pas multi-
plier les occasions de telles attaques en confiant
aux cours constitutionnelles des tdches non judi-
ciaires ou non constitutionnelles car, a 1'origine
du moins, ces cours ne jouiront ni du prestige ni
du soutien public dont dépend leur efficacité.

Soutenirun Judiciaire indépendant est1'une
des autres raisons pour lesquelles la constitution
ne devrait pas étre trop succincte. Plus une
constitution est explicite et plus il sera facile
pour les tribunaux de citer le passage pertinent
de ce document pour soutenir leurs décisions
sujettes A controverse et moins ils donneront I'im-
pression d'avoir agi en fonction des opinions sub-
jectives des juges.

Etant donné que les décisions des tribunaux
seront souvent délicates sur le plan politique,
l'indépendance et 'impartialité de la magistra-
ture doivent étre garanties par la constitution. Le
Judiciaire doit étre un pouvoir indépendant et ne
pas dépendre du ministére de lajustice. Il devrait
étre maitre de ses affaires financiéres et admi-
nistratives et a I'abri de toute ingérence de 1'Exé-
cutif, tout en étant nécessairement assujetti au
contrdle ultime de la 1égislature sur son budget.

La constitution doit aussi préciser que les
juges des tribunaux inférieurs appliqueront la
constitution dans leurs arréts. Il arrive souvent,
dans un grand nombre de nouvelles démocraties,
que les juges ne tiennent pas compte des pro-
blémes constitutionnels quand ils prennent leurs

décisions.



La protection des droits
de I'homme

Il est maintenant établi que la constitution doit
protéger les droits de I'hnomme et que les tribu-
naux, en particulier les cours constitutionnelles,
devraient jouer un role de premier plan dans
cette protection. La Cour supréme des Etats-
Unis a fait ceuvre de pionnier dans ce domaine,
mais celte responsabilité est reconnue a travers
le monde par les tribunaux. Lorsque des accords
internationaux sur les droits de I'homme ratifiés
par leur gouvernement sont en cause, les juges
s'estiment tenus de faire observer ces traités. Ils
se lournent souvent vers les tribunaux d'autres
pays pour obtenir des conseils sur des problémes
communs.

Toute nouvelle constitution contient désor-
mais une déclaration des droits fondamentaux de
I'homme. Cela ne suffit pas. La constitution doit
créer les institutions qui assureront le respect de
ces droits. Elle doit stipuler de fagon explicite
que les personnes qui déclarent que leurs droits
ont été violés auront facilement acces aux tribu-
naux et que, si une violation a effectivement eu
lieu, la victime pourra obtenir une réparation
appropriée. De nombreux pays ont constaté 1'ef-
ficacité d'un « ombudsman » (souvent un enqué-
teur ou médiateur) a cet égard. Un bureau spé-
cial du ministére public de 1'Etat peut également
étre utile.

Il est extrémement important pour la démo-
cratie que les citoyens puissent savoir si le gou-
vernement fait convenablement son travail et s'il
agit dans l'intérét du peuple. La constitution
devrait contenir des dispositions donnant a la
population un accés peu cofiteux et rapide a l'en-
semble des dossiers gouvernementaux, a 1'ex-
ceplion de ceux dont la révélation risquerait de

compromettre la sécurité nationale, le respect de

la vie privée, l'application des lois ou tout autre
intérét national capital. Laisser a la législature
le soin de trancher une telle question serait peu
judicieux car les gouvernements résistent a de
telles mesures ou s'efforcent de les affaiblir
considérablement. Rares sont les représentants
officiels de 1'Etat qui sont disposés a soumettre

leurs activités a un examen minutieux du public.
L'adoption de la constitution

La question finale est de savoir comment la
conslitution devrait étre adoptée. Par1'assemblée
constituante discutée plus haut? Par le parle-
ment, comme cela se passe dans de nombreux
pays européens ? Par le grand public ? La parti-
cipation du public devrait-elle intervenir avant
ou apres la rédaction de la constitution? Dans
ce dernier cas, comment cetle participation
devrait-elle étre obtenue ? Ces questions et bien
d'autres ont trouvé des réponses différentes selon
les pays et bien que de nombreux politologues
pensent que l'approbation d'une constitution
devrait étre confiée au peuple, une telle solution
n'a pas été universellement adoptée.

Rédiger une constitution est une expérience
dont les résultats seront toujours treés différents
des intentions et de 1'attente de ses auteurs. De
plus, le succes d'une constitution est générale-
ment le résultat de facteurs externes — 1'écono-
mie, les influences en jeu au sein de la société,
les relations du pays avec 1'étranger, les catas-
trophes naturelles et maints autres éléments qui
échappent au contrdle de ses rédacteurs.

En dépit de ces difficultés, I'adoption d'une
constitution par les nouvelles démocraties peut
faire la différence. Elle offre une rare possibilité
de créer une société dans laquelle les hommes
pourront jouir de la paix et de la liberté. Il est

rare que l'histoire donne & un pays de nom-
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breuses occasions de ce genre et lorsque celles-
ci se présentent, le défi doit étre relevé car c'est

l'avenir méme de la nation qui est en jeu.
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de la démocratie

I’évolution mondiale vers la démocratie

constitutionnelle :

Une perspective américaine

A. E. Dick Howard

Professeur de droit et d'affaires publiques,
A. E. Dick Howard a abordé, le 25 juin 2003, la
question «du constitutionnalisme, des droits de
l'homme et de la primauté du droit en Irak» a
l'occasion d'une audience conjointe des commis-
sions du Sénat des Etats-Unis sur les affaires
Judiciaires et sur les affaires étrangéres. Dans sa
déposition, le professeur Howard examine les
complexités de l'élaboration d'un appareil de
gouvernance constitutionnelle dans les démocra-
ties émergentes et l'influence qu'exerce la Consti-
tution américaine. Alors que le peuple irakien
progresse sur la voie de l'autonomie, il est capi-
tal de savoir comment institutionnaliser les prin-
cipes démocratiques qui font partie intégrante

d'une constitution écrite.)

J "Al EU, ces derniéres années, le privilege
d'ceuvrer avec des législateurs de divers pays qui
avaient entrepris de jeter les fondations d'une
démocratie constitutionnelle libérale. Quelques
années auparavant, j'avais acquis une certaine
expérience dans l'art de I'élaboration des consti-
tutions a l'occasion de ma participation a la
rédaction de l'actuelle constitution de la Virgi-
nie. Mais aucune activité n'a été aussi instruc-
tive que le fait d'observer des textes constitu-
tionnels prendre corps dans d'autres pays et
d'autres cultures.

Cette expérience du constitutionnalisme
comparatif m'a amené a me poser des questions
et & me demander dans quelle mesure un pays
donné peut en guider un autre dans son périple
constitutionnel ou émettre des jugements sur le
processus. Les notions constitutionnelles voya-
gent-elles bien et, en particulier, s'exportent-
elles bien dans d'autres contextes culturels ou
systémes juridiques? Y a-t-il des valeurs uni-
verselles auxquelles peul se mesurer le succes

relatif d'un systéme constitutionnel ou, comme

9)



le considerent certains, les constitutions
doivent-elles étre fondées sur la culture, 1'his-
toire, les traditions et la conjoncture de chaque
pays ? Et, pourles Américains, il se pose la ques-
tion spécifique de savoir quelle pertinence 1'ex-
périence constitutionnelle américaine présente

pour les autres pays ?

L'expérience de |'Europe centrale
et orientale

Pour préciser quelque peu ces questions, exa-
minons le cas des pays de I'Europe centrale et
orientale. Aprés la chute du communisme, cha-
cun de ces pays a entrepris de rédiger une nou-
velle constitution et de concevoir des institutions
visant & promouvoir une démocratie constitu-
tionnelle libérale. Les artisans des constitutions
de ces pays disposaient de plusieurs sources aux-
quelles ils pouvaient puiser.

Dans certains cas, ils pouvaient se tourner
vers leur propre expérience. Les Polonais, par
exemple, se sont rappelés les traditions de
constitutionnalisme associées a la mémorable
Constitution du 3 mai 1791. Les Hongrois ont
une tradition vivace en matiére de primauté du
droit, qui remonte a la «Bulle d'or» (Charte
accordée en 1222 par le roi André Il de Hongrie,
qui énonce les droits et privileges fondamentaux
de la noblesse et du clergé hongrois et qui limite
les pouvoirs du monarque). Mais ces traditions
sont souvent fragmentaires et lointaines. Rares
sont les pays de I'Europe centrale et orientale qui
avaient une expérience appréciable en matiére
de constitutionnalisme, de démocratie ou de pri-
mauté du droit avant 1989 (la Tchécoslovaquie
étant une exception notable, avec sa robuste
démocratie adoptée entre les deux guerres).

Les pays de I'Europe centrale et orientale

ontpus'inspirer de l'expérience de 1'Europe occi-
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dentale. Cette sous-région est en effet la base
d'un grand nombre des éléments centraux de la
démocratie constitutionnelle moderne issus
notamment des enseignements de 1'« Age des
lumiéres » (mouvement européen du XVIII® siécle
réunissant des érudits, écrivains et philosophes
qui pensaient que la raison humaine pouvait étre
mise A contribution pour lutter contre 1'igno-
rance, la superstition et la tyrannie), mais éga-
lement la source de beaucoup de nos principes
constitutionnels fondamentaux (tels que celui de
la séparation des pouvoirs). Par ailleurs, le
constitutionnalisme, la démocratie et la primauté
du droit ont pris racine de maniére manifeste en
Europe de 1'Ouest depuis la Seconde Guerre
mondiale. L'Allemagne, se relevant des cendres
de la guerre, est devenue un admirable exemple
de démocratie constitutionnelle. L'Espagne,
tournant le dos a 1'héritage dictatorial du géné-
ral Franco, s'est muée sous tous rapports en un
Etat européen moderne. Avec ces exemples a
étudier, parmi d'autres, les rédacteurs des consti-
tutions de I'Europe centrale et orientale ont éla-
boré des systémes qui, par de nombreux cotés,
s'inspirent clairement de I'Europe occidentale.
C'est ainsi, par exemple, que le Tribunal consti-
tutionnel allemand a fourni 1'inspiration qui a
présidé a la création d'institutions analogues
dans toute 1'Europe centrale et orientale.

Les normes et les documents internationaux
sont une source importante pour les auteurs de
constitutions en Europe postcommuniste, autant
que dans les autres régions du monde. Il en est
ainsi tout particuliérement dans le domaine de
la définition et de la protection des droits de
I'homme. Les rédacteurs examinent donc des
textes tels que ceux des conventions des Nations
unies el des enlentes régionales telles que la
Convention européenne surles droits de 'homme

et les documents d'Helsinki et de Copenhague



de I'OSCE. Par ailleurs, les constitutions post-
communistes précisent fréquemment que le droit
et les accords internationaux font partie inté-
grante du droit national.

On pourrait présumer que les auteurs de
constitutions en Europe centrale et orientale
tiendraient & se pencher sur l'expérience des
pays de la région les plus proches du leur. La
chose semblerait particulierement utile dans le
cas de pays ayant connu beaucoup des mémes
problémes apres la chute du communisme, pro-
blémes hérités de la destruction de la société
civile a I'époque communiste, des effets inhibi-
teurs de l'économie dirigée et du cynisme a
'égard de la vie publique inspiré par le régime
de ces années-la. J'ai l'impression, cependant,
que les auteurs constitutionnalistes ne se sont
guere intéressés aux expériences de leurs voi-
sins les plus proches. Il peut y avoir 1a une consé-
quence des inimitiés historiques mais également
peut-étre de la puissante attraction des modeéles
occidentaux, tout particulierement compte tenu
du souhait généralisé des pays de 1'Europe cen-
trale et orientale de rentrer dans le giron de la
famille européenne et en particulier de devenir
membres de I'Union européenne.

Le monde postcommuniste s'est-il tourné
vers l'expérience américaine et vers les idées et
les modeles américains ? Un examen superficiel
des constitutions de la région pourrait amener a
croire que l'influence américaine est demeurée
faible. C'est ainsi, par exemple, que dans toute
I'Europe centrale et orientale, I'on voit des sys-
témes parlementaires plutét qu'un systéme
«congressionnel » de type américain, des sys-
témes présidentiels qui ressemblent davantage
a ceux de 1'Europe occidentale (tel que celui de
la France) qu'a celui des Etats-Unis et des tri-
bunaux constitutionnels a l'instar de celui de

I'Allemagne et non pas une Cour supréme a

I'américaine. Il faut toutefois, pour déterminer
l'importance de l'influence américaine, que ce
soit dans 1'Europe de 1'¢re postcommuniste ou
dans d'autres pays, tels que 1'lrak, ne pas s'en
tenir & ce coup d'ceil superficiel et procéder a

une analyse plus approfondie de la question.

L'influence du constitutionnalisme
américain: perspective historique

L'époque de la révolution américaine est une
période caractérisée par une remarquable inno-
vation et par de grands accomplissements.
Conscients de leur place dans I'histoire, les fon-
dateurs des Etats-Unis ont fagonné des notions
telles que le fédéralisme, la séparation des pou-
voirs et le contrdle judiciaire qui figurent parmi
les principes de base du constitutionnalisme
moderne, tel qu'il existe non seulement aux
Etats-Unis mais aussi dans de nombreux autres
pays. La société américaine présentait des dif-
férences importantes avec la société euro-
péenne; il n'y avait, par exemple, ni monarchie
ni ordre social 4 bases juridiques fermement éta-
blies. Cela n'a pas empéché les Européens de
suivre avec fascination l'évolution du constitu-
tionnalisme aux Etats-Unis, depuis la Guerre
d'indépendance, jusqu'a 1'élaboration de la
Constitution et au-dela.

Nous assistons, depuis plus de deux siécles,
a des échanges intensifs d'idées constitution-
nelles entre I'Amérique et d'autres nations, por-
tant tout particulierement sur les points évoqués
ci-dessous.

Epoque de la fondation en France et en Amé-
rique. Durant I'époque de la Révolution de 1789,
la France s'est intéressée de trés prés aux idées
américaines. Benjamin Franklin, ministre repré-
sentant les Etats-Unis a Paris, qui jouissait d'une

immense popularité en France, s'employait a dif-
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fuser des nouvelles des événements survenant
en Amérique, comme le fit apres lui son succes-
seur, le futur président Thomas Jefferson. La
Déclaration des droits de la Virginie (1776) a
influencé les rédacteurs de la Déclaration des
droits de I'homme et du citoyen (1789). Lors des
débats sur la premiere Constitution francaise a
I'Assemblée constituante, modérés et radicaux
ont invoqué des exemples tirés de l'expérience
des constitutions des Etats américains, notam-
ment du Massachusetts et de la Pennsylvanie.

Le libéralisme au Xix° siécle. Durant les pre-
mieres décennies du XIX® siecle, les réformateurs
libéraux de 1'Europe et de 1'Amérique du Sud
voyaient dans les Etats-Unis la preuve que la
démocratie libérale était viable et capable de
croitre et de se développer. Lors des révolutions
de 1848, les conventions réunies en France et en
Allemagne disséquaient fréquemment les insti-
tutions américaines pour déterminer les carac-
téristiques d'éventuelles constitutions libérales
a l'européenne. A cette époque, 1'cuvre du phi-
losophe et historien Alexis de Tocqueville inti-
tulée De la démocratie en Amérique avait suscité
un intérét accru pour l'expérience américaine,
en particulier pour le fédéralisme et le contrdle
judiciaire. En Allemagne, la Constitution de la
Paulskirche, élaborée a Francfort en 1849, ne fut
jamais appliquée, mais ses principes qui s'ins-
piraient en partie d'idées américaines (notam-
ment le fédéralisme et le contrdle constitution-
nel) sont réapparus dans la Loi fondamentale de
I'Allemagne de 1949. En Amérique du Sud, 1'age
de Simon Bolivar a vu paraitre une série de
conslitutions s'inspirant fortement de la Consti-
tution des Etats-Unis.

L'évangélisme politique du début du
xx° siecle. Lorsque les Etats-Unis acquirent les
Philippines a l'issue de la Guerre hispano-amé-

ricaine, le président McKinley décrivit la poli-
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tique américaine comme « une assimilation bien-
veillante ». Parmi les projets envisagés figuraient
la mise en place progressive d'un gouvernement
autonome, la création d'un systéme d'éducation
publique et le transfert de notions juridiques amé-
ricaines. La Constitution adoptée en 1935 doit
beaucoup a l'influence américaine, mais puise
également a d'autres traditions. Les Philippines
ont accédé a l'indépendance en 1946.

L'initiative la plus connue concernant 1'ex-
portation des idées américaines au début du
XX° siecle est incontestablement due au prési-
dent Woodrow Wilson qui, apres la victoire des
Alliés dans la Premiére Guerre mondiale, visait
a «assurer la sécurité du monde pour la démo-
cratie ». Woodrow Wilson ne s'attendait pas a ce
que les autres pays adoptent une constitution de
type américain, mais il soulignait l'importance
de l'autodétermination, de la liberté des élec-
tions, de la primauté du droit, des droits indivi-
duels et de l'indépendance du pouvoirjudiciaire.
Le régime démocratique le plus durable qui soit
né des cendres de la Grande Guerre fut celui de
la Tchécoslovaquie ; 1'un des principaux artisans
de la démocratie tchécoslovaque, Thomas Masa-
ryk, avait passé une partie des années de guerre
aux Etats-Unis ot il s'était efforcé d'influencer
la politique américaine en rappelant a divers
publics américains la valeur de leur propre
Déclaration d'indépendance.

Le Japon et l'Allemagne aprés la Seconde
Guerre mondiale. Apres la capitulation du Japon
en 1945, le général Douglas MacArthur décida
promptement de faire rédiger une nouvelle
constitution. Craignant que I'élite japonaise lais-
sée a elle-méme n'apporterait guére de change-
ments substantiels au régime nippon, le général
MacArthur donna l'ordre & son gouvernement
militaire d'élaborer une constitution, ce qui fut

fait en l'espace de quelques jours.



A I'époque ot fut entreprise la rédaction de
la future Loi fondamentale de 1'Allemagne de
1949, la guerre froide commengait & dominer la
politique étrangére américaine. Les forces d'oc-
cupation alliées eurent, a 1'évidence, leur mot a
dire dans la formulation de la politique alle-
mande de 1'aprés-guerre. Mais, pour les Améri-
cains et leurs alliés, I'Union soviétique repré-
sentait la plus grande menace et les Allemands
jouirent d'une extraordinaire liberté lors de 1'éla-
boration du texte de la loi. La Loi fondamentale
allemande contient des principes que les Amé-
ricains connaissent bien, tels que le fédéralisme
et le contrdle judiciaire, mais le texte de 1949
doit aussi beaucoup a la tradition constitution-
nelle de I'Allemagne et notamment a la Consti-
tution de la Paulskirche.

Les vagues de démocratisation des derniéres
décennies du xx° siécle. L'expansion du constitu-
tionnalisme, de la démocratie et de la primauté
du droit se fit par vagues successives dans les

dernieéres décennies du XX siécle. Les années

Aprés avoir signé la nouvelle constitution provisoire
d'Irak, le 8 mars 2004 a Bagdad, des membres

du Conseil de gouvernement irakien observent
Hachim al-Hasani, représentant Muhsin Abdul

Hamid, en train de signer ce document.

70 virent divers régimes autocratiques céder la
place a la démocratie dans la région méditerra-
néenne, en Gréce, au Portugal et en Espagne, la
Constitution espagnole de 1978 revétant une
importance toute particuliére en tant que modele
pour d'autres pays au passé autoritaire. L'atten-
tion se porta sur I'Amérique du Sud dans les
années 80, notamment sur I'Argentine et le Chili.
La grande année fut 1989, celle de la chute du
mur de Berlin et de l'effondrement du commu-
nisme dans toute I'Europe de 1'Est. Les ondes de
choc atteignirent également 1'Afrique du Sud, ot
le régime de l'apartheid fut aboli et ot une nou-
velle Constitution entra en vigueur en 1997.
L'aide américaine en faveur de I'élaboration
de constitutions et de la démocratisation dans
des pays tels que les anciens pays communistes
a été apportée par des entités publiques et pri-

vées. Elle a généralement pris la forme d'une
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assistance technique, notamment aux parle-
ments pour les aider & moderniser leurs proces-
sus, a veiller a l'indépendance du pouvoir judi-
ciaire et a rédiger de nouveaux Llextes
constitutionnels et législatifs. Un programme
particulierement efficace est I'Initiative juri-
dique en faveur de I'Europe centrale et 1'Eurasie
du Barreau américain, en vertu de laquelle des
centaines de juristes ont été envoyés dans des

dizaines de pays.

Place et pertinence de |'expérien-
ce constitutionnelle américaine

Le constitutionnalisme doit se comprendre
comme élant l'expression d'une culture. Rares
sont ceux qui en disconviendront, dans lamesure
ol il y a 12 un avertissement et un rappel qu'il
faut toujours tenir compte de la culture dans les
questions relatives aux constitutions et au consti-
tutionnalisme. Toutefois, certains observateurs
font un pas de plus en prétendant que le consti-
tutionnalisme ne posséde pas d'éléments «uni-
versels ». Selon eux, par exemple, les droits col-
lectifs, d'une communauté ou d'un groupe,
pourraient avoir une valeur supérieure a celle
des droits individuels.

Le constitutionnalisme américain est fondé
sur des hypothéses de 1'Age des Lumiéres, puise
ses racines dans le constitutionnalisme britan-
nique et a été fagonné par le contexte historique
de 1'Amérique. Certains pensent donc que les
enseignements du constitutionnalisme améri-
cain ne sont pas exportables dans d'autres cul-
tures. Ils invoquent souvent pour défendre leur
point de vue I'échec des constitutions d'Amé-
rique latine du passé, fondées sur le modele des
Etats-Unis, et les problémes plus récents surve-
nant dans les lieux tels que les Philippines.

Méme ceux qui estiment que l'expérience

(24,

américaine est pertinente et utile considérent
que la Constitution des Etats-Unis a ses limites
en tant que modele pour les rédacteurs étran-
gers: elle a été élaborée au XVIII siécle, refléte
les pensées de 1'époque et a di faire 1'objet
d'amendements, en particulier aprés la Guerre
d'indépendance, et d'interprétations judiciaires
sur de nombreux points. C'est également, dans
un sens, un document incomplet dans la mesure
oll ses auteurs supposaient I'existence et l'inter-
vention des Etats de I'Union et donc des consti-
tutions de ces Etats (documents qui, par beau-
coup de co6tés, ressemblent davantage aux
constitutions d'autres pays).

Tous ces points doivent étre pris en consi-
dération, en particulier avant de supposer que
ce qui s'est avéré efficace et utile en Amérique
le sera aussi pour d'autres peuples. Mais les pro-
blémes du constitutionnalisme comparé ne doi-
vent pas servir ajustifier les compartimentations.
L'utilité de I'expérience américaine ne réside pas
dans le texte formel de la Constitution des Etats-
Unis, mais dans les principes généraux reflétés
dans le constitutionnalisme américain et, en
outre, au niveau des réalités de la mise en ceuvre
pratique de la démocratie constitutionnelle.

Nombre des notions fondamentales du
constitutionnalisme américain refletent des
normes qui ont au moins valeur de présomption
ailleurs. On peut citer les exemples suivants :

Fédéralisme. Le fédéralisme formel, tel
qu'il est établi par la Constitution des Etats-Unis,
n'est pas nécessairement approprié pour d'autres
pays. C'est, en tout état de cause, un systéme qui
se décline en de multiples variantes et qui se pré-
sente sous une forme ou une autre dans le monde
entier. Le fédéralisme et ses cousins (telle que
la délégation des pouvoirs) sont associés aux
valeurs du pluralisme, de la diversité et des choix

locaux en matiére de résolution des problémes



locaux. Ces arrangements peuvent revétir une
importance toute particuliére pour désamorcer
les conflits dus & la nationalité ou a I'ethnie.

Séparation des pouvoirs. Ce principe, célé-
bré par le baron de Montesquieu et affiné par
James Madison, permet d'imposer des limites en
matiére de gouvernement et constitue 1'une des
garanties fondamentales des droits individuels.
Il a trouvé son application dans I'histoire pour
tempérer des doctrines telles que celles de la
souveraineté populaire et de la suprématie du
pouvoir législatif et pour éviter qu'elles ne
débouchent sur l'arbitraire ou la tyrannie.

Contrdle judiciaire. Divers moyens ont été
mis en ceuvre pour assurer la réalisation des pro-
messes constitutionnelles, notamment la volonté
populaire, la séparation des pouvoirs et la légis-
lation. Dans le monde moderne, toutefois, les
constitutions ont de plus en plus recours au
contrdle judiciaire en tant que mécanisme prin-
cipal pour assurer l'application des normes
constitutionnelles. Les considérations de John
Marshall, juge & la Cour supréme des Etats-Unis,
dans 1'affaire Marbury vs Madison, font aujour-
d'hui partie intégrante de la doctrine constitu-
tionnaliste et sont connues dans le monde entier.
Il ne serait pas exagéré de dire qu'aucune contri-
bution américaine dans ce domaine n'a été aussi
largement répandue ni eu autant de poids que
celle-ci.

Ces idées et ces principes sont complétés
par l'expérience de la mise en ceuvre pratique de
la démocratie américaine. De nombreux pays
sont entrés dans 'ére de la démocratie constitu-
tionnelle sans grande expérience, parfois sans
aucune expérience, des notions telles que le
constitutionnalisme, la démocratie et la primauté
du droit. C'est ainsi, par exemple, que pendant
un demi-siécle, les pays sous domination sovié-

tique ont vécu dans un monde totalement isolé

de tous ces concepts. Les conseillers américains
et autres peuvent faire l'apport de leur expé-
rience pratique dans de nombreux domaines:
organisation de partis politiques, conduite
d'élections libres et régulieres, développement
d'une presse libre et responsable, création d'un
systéme judiciaire indépendant et enseignement
des valeurs citoyennes grace a 1'éducation

civique.

Facteurs influant sur les
perspectives de la démocratie
constitutionnelle libérale

Il ne suffit pas qu'une société soit démocratique :
il faut encore qu'elle soit libérale et constitu-
tionnelle. La démocratie est un régime dans
lequel le gouvernement agit avec le consente-
ment des gouvernés et est responsable de ses
actions devant le peuple. Mais les démocraties
doivent aussi étre libérales, c'est-a-dire déter-
minées a assurer le respect des droits et des liber-
tés individuels et fideles au principe du philo-
sophe anglais John Locke selon lequel 1'Etat
dépend des particuliers et non pas l'inverse. Et
les démocraties doivent également étre consti-
tutionnelles, c'est-a-dire qu'il doit y avoir des
moyens de veiller & l'application de normes
constitutionnelles, méme lorsque cela va a I'en-
contre d'un jugement majoritaire. Les facteurs
énoncés ci-dessous sont d'une importance capi-
tale pour assurer le succés de la démocratie
constitutionnelle libérale.

Le pays doit disposer d'une force militaire
suffisante et étre socialement et économique
stable, pour parer aux agressions étrangeres et
se protéger de la subversion ou de troubles
internes. La force ne provient pas nécessaire-
ment des seules ressources du pays et celui-ci

peut légitimement se tourner vers ses alliés pour
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leur demander leur aide.

Une culture constitutionnelle dynamique
s'accompagne souvent d'une économie saine. Je
ne prétends pas que parce qu'un pays est riche,
il est nécessairement une démocratie constitu-
tionnelle. Mais je crois que 1'on peut dire en toute
objectivité que les difficultés économiques ont
souvent pour effet de miner tout espoir de démo-
cratie constitutionnelle.

Il faut qu'il existe une culture politique, une
culture constitutionnelle, dirais-je, qui recon-
naft les valeurs du constitutionnalisme, du libé-
ralisme, de la démocratie et de la primauté du
droit. Cela exige un niveau d'éducation élevé
d'une part, et d'autre part des circonstances dans
lesquelles les citoyens adhérent aux normes de
la coopération et de la tolérance et pratiquent ces
normes dans le contexte des fluctuations, succes
et revers, des causes sociales et politiques, des
candidats et des partis. Cela signifie que les per-
dants des élections remettent les rénes du pou-
voir aux vainqueurs. Cela signifie que ceux qui
voient une victoire législative infirmée par un tri-
bunal pour des motifs constitutionnels acceptent
le principe des limites constitutionnelles du pou-
voir gouvernemental.

Une société ouverte, dotée d'une presse et
de médias libres et responsables, va main dans
la main avec le constitutionnalisme et la démo-
cratie. Il faut qu'elle dispose des moyens d'as-
surer une communication ouverte et efficace des
gens entre eux el avec leur gouvernement.

La société civile doit étre florissante. Les
organisations privées, partis politiques, syndi-
cats de travailleurs, groupements d'intérét, clubs
et autres, créent un tampon important qui s'in-
terpose entre l'individu et 'Etat. Ils constituent
souvent un refuge pour ceux qui pensent que les
politiques du moment ne sont pas en leur faveur.

Ils offrent un terrain propice a l'acquisition de
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qualités constitutives d'un esprit civique actif et
efficace et permettent l'expression d'opinions et
les actions collectives qui s'opposent a 'exercice
monopolistique du pouvoir par I'Etat.

Les Etats doivent reposer sur le principe
non pas ethnique ou national, mais sur le prin-
cipe civique. J'entends par la que tous les
citoyens doivent jouir d'un statut égal dans la
société, qu'il ne doit pas y avoir des gens favori-
sés et des exclus. Si le pays n'est pas trés homo-
géne du point de vue de la religion, de la langue,
du caracteére ethnique ou de la culture, il faut
qu'il régne un attachement largement répandu en
faveur du respect des droits des groupes mino-
ritaires. Pour que la démocratie constitutionnelle
libérale fonctionne comme elle le doit, les gens
doivent se faire confiance mutuellement et se
montrer capables de coopérer, et non pas se frag-
menter en formant des camps opposés, animés
par la haine et 1'hostilité.

L'histoire, la culture et la conjoncture nous
informeront, en derniére analyse, sur les pers-
pectives du constitutionnalisme, de la démocra-
tie et de la primauté du droit dans les divers pays.
Ceux qui espérent voir ces valeurs s'implanter
dans les démocraties nouvellement établies doi-
vent comprendre les pays dont il s'agit, leurs
peuples, leur histoire et leurs cultures. Certains
se demandent, par exemple, dans quelle mesure
1'Tslam est compatible avec la démocratie consti-
tutionnelle libérale dans un pays tel que I'lrak.
Un examen de l'histoire de 1'Trak améne les ana-
lystes a se demander si l'expérience parlemen-
taire du régime hachémite avant 1958 a laissé
un héritage utile ou si la classe moyenne a été
suffisamment robuste pour survivre aux années
de répression de Saddam. Les experts sur 1'Trak
apporteront des éléments d'information sur ces
questions. Mais ceux qui souhaitent orienter

I'évolution des événements en Irak devraient



également s'inspirer des lecons 2 retenir de la
transition qu'ont opérée ailleurs certains régimes
totalitaires ou autoritaires. La route qui méne au
constitutionnalisme, a la démocratie et a la pri-

mauté du droit passe par des paysages variés.
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Le constitutionnalisme et la promotion

de la démocratie

L'importance de 'indépendance

judiciaire

Allocution de Sandra Day O'Connor

Juge & la Cour supréme des Etats-Unis, devant le Forum judiciaire arabe

Manama, Bahrein
le 15 septembre 2003

DANS L'ARTICLE /8 des Federalist
Papers, 1'un des auteurs de la Constitution des
Etats—Unis, Alexandre Hamilton, défend le role
du pouvoir judiciaire dans la structure constitu-
tionnelle. Il y soutient qu'« il n'y a point de liberté
si la puissance de juger n'est pas séparée de la
puissance législative et de l'exécutrice (...) La
liberté n'arien a craindre du Judiciaire seul, mais
aurait tout a craindre de son union avec l'un des
deux autres pouvoirs ». La pénétration d'Hamil-
ton transcende les différences qui existent entre
les systémes judiciaires nationaux. En effet, ce
n'est que grice a l'indépendance que la réalité
aussi bien que 'apparence d'un strict respect de
la primauté du droit peuvent étre garantis au
peuple. Comme 1'écrivit 1'ancien président des
Etats-Unis Woodrow Wilson, le gouvernement
«lient ses promesses ou ne les tient pas, dans
ses tribunaux. Par conséquent, pour le particu-
lier (...) le combat en faveur d'un gouvernement
constitutionnel est un combat en faveur de
bonnes lois, certes, mais aussi de tribunaux intel -

ligents, indépendants et impartiaux ». Gardons a
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l'esprit I'importance que revét l'indépendance
pour assurer un fonctionnement efficace du
Judiciaire.

Le principe selon lequel un pouvoir judi-
ciaire indépendant est indispensable a la bonne
administration de la justice est profondément
ancré dans les institutions judiciaires arabes.
Pratiquement toutes les conslitutions arabes
carantissent l'indépendance judiciaire. Ainsi, la
Constitution du Royaume de Bahrein déclare,
dans son article 104, que «1'honneur du pouvoir
judiciaire et la probité et l'impartialité des juges
sont le fondement du gouvernement et la garan-
tie des droits et libertés. Nulle autorité ne pré-
vaudra contre la décision d'un juge et I'adminis-
tration de la justice ne pourra en aucune
circonslance faire 'objet d'une intrusion. La loi
garantit 1'indépendance du pouvoir judiciaire ».
L'article 65 de la Constitution égyptienne sti-
pule: «L'indépendance et I'immunité du Judi-
ciaire sont les deux garanties fondamentales de
la sauvegarde des droits et libertés. » La Consti-

tution jordanienne, dans son article 97, proclame



que «les juges sont indépendants et, dans l'exer-
cice de leurs fonctions judiciaires, ne sont assu-
jettis & aucune autre autorité que celle de laloi ».

Nous constatons les mémes valeurs dans les
Principes de Bangalore (sur la déontologie judi-
ciaire), les six régles de conduite judiciaire éla-
borées sous les auspices des Nations unies pour
renforcer l'intégrité du pouvoir judiciaire. Le
premier de ces principes stipule: «L'indépen-
dance de la magistrature est une exigence préa-
lable du principe de 1égalité et la garantie fon-
damentale d'un procés équitable. Pour cette
raison, un juge maintiendra et montrera en
exemple l'indépendance de la justice sous ses
aspects a la fois individuels et institutionnels. »
La Déclaration du Caire surl'indépendance judi-
ciaire, formulée en février 2003 lors de la
seconde Conférence judiciaire arabe, reconnait
qu'«un pouvoir judiciaire indépendant est le
principal soutien de la liberté civile, des droits
del'homme, de la coopération économique régio-
nale et internationale et de lamise en place d'ins-
titutions démocratiques ».

Ce principe étaye également la place occu-
pée par le pouvoir judiciaire aux Etats-Unis. Les
fondateurs de la nation américaine savaient que
pour assurer un fonctionnement efficace du Judi-
ciaire, il était indispensable que ce pouvoir ne
soit pas dominé par les autres pouvoirs de 1'Etat.
Pour atteindre cet objectif, la Constitution des
Etats-Unis confie au Législatif le pouvoir de 1égi-
férer et au Judiciaire celui de faire appliquer les
lois. La séparation des pouvoirs 1égislatif et judi-
ciaire s'est révélée indispensable pour assurer la
primauté du droit. Quand le rdle du législateur
et celui du juge sont tenus par des protagonistes
appartenant a des instances différentes, le risque
d'un comportement arbitraire de I'Etat est consi-
dérablement atténué. Quand le pouvoir de 1égi-

férer est séparé du pouvoir d'interpréter et d'ap-

pliquer les lois, c'est la base méme de I'Etat de
droit qui est renforcée, a savoir que les litiges
sont tranchés surla base de régles préalablement
établies.

Un pouvoir judiciaire indépendant exige a
la fois que les juges soient indépendants dans
l'exercice de leurs fonctions et que le Judiciaire,
en lant qu'entité institutionnelle, soit lui-méme
indépendant, que sa sphére d'influence soit pro-
tégée contre l'influence déclarée ou insidieuse
d'autres éléments de 1'Etat. Comme le déclarent
les Principes de Bangalore, I'indépendance judi-
ciaire a des aspects «a la fois individuels et ins-
titutionnels ».

En ce qui concerne la magistrature, deux
moyens d'assurer cette indépendance apparais-
sent: Primo, les juges doivent étre a l'abri de
menaces de représailles pour que la crainte ne
domine pas leurs décisions. Secundo, la méthode
de sélection des juges et les principes de déon-
tologie qui leur sont imposés doivent étre élabo-
rés de fagon & minimiser le risque de corruption
et d'influence extérieure.

Aux Etats-Unis, la protection contre les
représailles est assurée principalement en tenant
les fonctions et la rémunération des juges hors
de portée d'influences extérieures. La Constitu-
tion des Etats-Unis prévoit que les juges fédé-
raux conserveront leur charge aussi longtemps
qu'ils s'en acquitteront «dans le respect des
régles de bonne conduite », ce qui sous-entend
a vie, sauf en cas de fautes professionnelles les
plus graves. Elle assure également que la rému-
nération des juges ne diminuera pas tant qu'ils
conlinueront a exercer leurs fonctions. Collecti-
vement, ces clauses garantissent que les juges
ne craindront pas de faire appliquer la loi telle
qu'ils la concoivent. La sécurité dont ils jouis-
sent sur le plan financier et professionnel les

rend libres de prendre les décisions juridiques
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les plus appropriées en appliquant la loi équita-
blement et impartialement aux parties qui com-
paraissent devant eux. Le Royaume de Bahrein
aadoplé une approche similaire pour assurer que
les membres de la nouvelle Cour constitution-
nelle jouissent de la sécurité de leurs fonctions,
stipulant, dans l'article 106 de sa Constitution,
que les membres de la Cour « ne seront pas pas-
sibles de révocation» durant la durée de leur
mandat.

Des mesures doivent également étre prises
pour garantir que les juges rempliront leur role
en toute impartialité et non pas en fonction de
leur intérét personnel ou en réponse a une
influence extérieure. Les juges ne doivent pas
étre influencés par un préjugé favorable ou défa-
vorable a 1'égard de plaideurs particuliers ou en
ayant un enjeu personnel dans l'aboutissement
d'une affaire particuliére. Ils ne jouiront jamais
du respect et de la confiance des citoyens s'ils
cédent a des influences corruptrices. Lorsque la
décision d'un juge est guidée par un avantage
personnel, lorsqu'elle vise a obtenir une faveur
ou encore refléte une préférence personnelle, un
tel comportement entame la primauté du droit.
Ces deux préoccupations doivent présider au
choix des juges et aux principes de déontologie
qui guident leur conduite.

La sélection des juges selon le mérite des
candidats est naturellement indispensable pour
garantir qu'un juge agira de facon impartiale. Si
des considérations autres que le mérite ame-
naient un protagoniste politique & nommer (ou
les électeurs a élire) un juge, ces considérations
risqueraient d'empécher ce dernier de trancher
une affaire équitablement et sans préjugés.
Reconnaissant que ces objectifs sont servis par
le choix le plus vaste possible de candidats méri-
toires, la Déclaration de la Premiere Conférence

arabe en matiére de justice recommande que
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«1'élection des juges soit  1'abri de toute discri-
mination basée sur la race, la couleur, le sexe, la
religion, la langue, l'origine nationale, la condi-
tion sociale, la naissance, la propriéié, 1'appar-
tenance politique ou toute autre considération.
Lors de 1'élection des juges, en particulier, le
principe de 1'égalité des chances doit étre res-
pecté pour assurer une évaluation objective de
tous les candidats a un poste de juge ». Cette
Déclaration recommande en outre qu'«aucune
discrimination ne soilt autorisée entre les
hommes et les femmes lorsqu'il s'agit de confier
des responsabilités judiciaires a un candidat ».
En tenant compte de ces recommandations, non
seulement on répondra a la nécessité de choisir
chaque candidat en fonction de son mérite mais
on limitera tout préjugé institutionnel qui ris-
querait de surgir si le pouvoir judiciaire était
entierement homogene.

Assurer le respect des principes d'indépen-
dance judiciaire n'est pas chose aisée. Un pro-
bléme particulierement préoccupant est le
tiraillement qui se manifeste, une fois qu'un juge
est nommé, entre son indépendance a1'égard des
pressions politiques et son indépendance a
I'égard de l'intérét personnel. La protection
contre l'influence exercée par les autres pou-
voirs, ou méme par d'autres organes judiciaires,
grice a une charge a vie et a la protection de la
rémunération du juge, implique dans une large
mesure une protection contre les mesures disci-
plinaires. Il est certain que si un juge ne respecte
pas les conditions les plus fondamentales de I'in-
dépendance — en acceptant des pots de vin par
exemple — sa révocation sera justifiée. Mais en
dehors de tels actes, 'application de mesures
disciplinaires est difficile.

Aux Etats-Unis, le maintien de l'indépen-
dance et de l'impartialité du pouvoir judiciaire

est obtenu avec un succes remarquable grice au



respect des normes déontologiques que s'impo-
sent les magistrats. Comme 1'a déclaré le chef de
la Cour supréme Harlan Stone, «le seul frein a
notre exercice du pouvoir est la retenue que nous
nous imposons ». Chacun des Etats américains
ainsi que le pouvoirjudiciaire fédéral ont un code
de conduite qui encourage le respect des normes
déontologiques les plus élevées. Le premier
canon du code de conduite des juges fédéraux
engage ces derniers «a respecter l'intégrité et
l'indépendance du Judiciaire ». Comme 1'ex-
plique le code de conduite, «un pouvoir judi-
ciaire indépendant et honorable est indispen-
sable a la justice dans notre société ».

En plus d'imposer des restrictions tangibles
ala conduite des juges, notamment en leur inter-
disant de trancher une affaire dans laquelle ils
ont un intérét personnel, le code de conduite
reconnait 'importance de la facon dont le public
pergoit le Judiciaire. Une simple apparence de
corruption, de partialité ou de toute autre carac-
téristique contraire a 1'éthique peut étre aussi
nuisible a la confiance de la société dans son sys-
téme judiciaire et dans son respect de la primauté
du droit que la réalité de telles caractéristiques.
Les juges ne doivent donc pas se contenter d'évi-
ter toute irrégularité, ils doivent aussi éviter de
donner l'impression d'avoir commis des irrégu-
larités si 1'on veut que le Judiciaire jouisse de la
confiance du public. C'est pourquoi le code de
conduite des juges fédéraux stipule que les juges
doivent s'abstenir de tout comportement suscep-
tible de donner l'impression que leur faculté de
s'acquitter avec intégrité, impartialité et compé-
tence de leurs responsabilités judiciaires est
compromise. En insistant pour que les juges éta-
blissent, respectent et fassent appliquer les
normes les plus élevées de conduite, les codes
de déontologie judiciaire visent & assurer 1'im-

partialité de la magistrature et a garantir que

chaque affaire sera entendue équitablement.

La Déclaration du Caire incite les gouver-
nements des pays arabes a adopter «un code
d'éthique professionnelle compatible avec la
noble mission du pouvoir judiciaire ». Un moyen
simple et engageant d'y parvenir consiste a adop-
ter les Principes de Bangalore qui sont un
ensemble de normes déontologiques bien
pesées. Ces normes s'articulent autour de six
valeurs directrices : indépendance, impartialité,
intégrité, respect des convenances, égalité et
compétence. Des instructions concreétes et
détaillées conférent un contenu pratique a cha-
cune de ces valeurs. Je pense que, la ot ils seront
adoptés, ces principes joueront un role aussi effi-
cace que le font, aux Etats-Unis, les divers codes
de conduite.

J'ai parlé jusqu'd maintenant des méca-
nismes propres a garantir que les juges seront en
mesure de remplirleurs fonctions a1'abri de toute
influence extérieure. Mais un pouvoir judiciaire
indépendant a également besoin d'étre protégé
contre une influence plus générale des autres
pouvoirs. Un aspect fondamental de cette indé-
pendance institutionnelle est 'assurance que le
pouvoir judiciaire est doté de ressources finan-
cieres adéquates. Tout comme la protection de la
rémunération d'un juge est nécessaire a son indé-
pendance, les questions financiéres générales
peuvent influencer le travail du judiciaire en tant
qu'institution. La Déclaration de Beyrouth
recommande que 1'Etat garantisse un budget
indépendant au pouvoir judiciaire ainsi qu'a tous
ses organes et institutions, que ce budget figure
en lant que poste unique dans le budget de I'E-
tat et qu'il tienne compte de 1'avis des hautes ins-
tances des organes judiciaires. La Déclaration
du Caire exhorte les gouvernements a s'efforcer
de « garantir l'indépendance financiére des pou-

voirs judiciaires ». Assurer un financement suf-
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fisant et inconditionnel au pouvoir judiciaire
conformément aux recommandations de ces
Déclarations est indispensable pour mettre ce
pouvoir a 'abri de toute influence indue.

Un probléme plus complexe est celui de1'in-
teraction des membres de 1'Exécutif avec le pou-
voir judiciaire. J'ai mentionné la tension qui
existe entre l'indépendance de la magistrature
vis-a-vis des autres protagonistes gouvernemen-
taux et la nécessité de veiller a ce que les juges
ne compromettent pas leur propre indépendance
en succombant a des préjugés personnels ou a
des influences corruptrices. Aux Etats-Unis,
nous nous soucions davantage de la premiere de
ces préoccupations et avons tendance a nous en
remeltre, pour la seconde, aux principes déon-
tologiques que s'impose le Judiciaire. Certaines
circonstances pourraient évidemment exiger que
I'équilibre soit obtenu ailleurs. Il convient
cependant de veiller A ce que I'indépendance du
Judiciaire ne soit pas compromise par certaines
mesures prises sous prétexte de discipliner des
juges insubordonnés.

L'indépendance judiciaire n'est pas une fin
en sol mais un moyen de parvenir a une fin. Elle
est 1'élément fondamental de la primauté du
droit, car elle donne au public confiance dans
une application impartiale et équitable des lois.
Nulle part cet intérét n'est plus évident que dans
la protection judiciaire des droits de 'homme,
l'une des autres questions abordées dans nos dis-
cussions en groupe. L'indépendance judiciaire
permet aux juges de prendre des décisions impo-
pulaires. Les juges fédéraux des Etats-Unis ont
é1é appelés, a cerlaines époques, a résister a la
volonté de la majorité. Par exemple, la décision
de la Cour supréme de 1954 dans l'arrét « Brown
vs. Board of Education », selon laquelle des éta-
blissements d'enseignement distincts pour les

enfants de races différentes étaient intrinseque-
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ment inéquitables, déclencha un tollé dans
presque tout le pays. Cette décision a néanmoins
été une étape décisive de la reconnaissance des
droits civiques et politiques aux Etats-Unis.

L'indépendance judiciaire permet égale-
ment aux magistrats de prendre des décisions
susceptibles d'étre contraires aux intéréts des
autres éléments de I'Etat. Le président, les
ministres et les 1égislateurs s'empressent parfois
de trouver des solutions commodes aux exi-
gences du moment. Un judiciaire indépendant
occupe une place unique pour prendre en compte
les répercussions qu'auraient ces solutions sur
les droits et la liberté et il se doit d'agir pour faire
en sorte que ces valeurs ne soient pas compro-
mises. Cette indépendance est la source du cou-
rage nécessaire a la protection de la primauté
du droit.

Chaque pays marque de son empreinte le
systéme juridique qu'il crée mais certains prin-
cipes transcendent les différences nationales.
L'importance d'un pouvoir judiciaire fort et indé-
pendant est I'un de ces principes. Toutefois, s'il
est aisé de convenir que 'indépendance du pou-
voir judiciaire est indispensable au respect de la
primauté du droit, il n'en reste pas moins que la
mise en pratique de ces principes est bien plus

difficile.

Sandra Day O'Connor a été nommée & la Cour supréme
des Etats-Unis par le président Ronald Reagan. Elle
a pris ses fonctions le 25 septembre 1981.
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Le constitutionnalisme et la promotion

de la démocratie

Elaborer une constitution dans

la logique de la démocratie :

L'expérience de I’Afrique du Sud

Vivien Hart

Le processus d'élaboration de la constitution a
été l'une des premiéres démarches véritablement
nationales de l'Afrique du Sud dans la mesure
ot il a encouragé la participation de tous les sec-
teurs de la société, naguere si fracturée. L'auteur
du présent article s'intéresse en particulier aux
méthodes et aux procédures qui ont permis d'en-
courager la participation ainsi qu'au temps qu'il
a fallu pour parvenir & un accord sur une nou-
velle constitution. Cet article est tiré de la publi-
cation de I'U.S. Institute of Peace intitulée Spe-

cial Report: Democratic Constitution Making.

EN AFRI QUE etailleurs, les pays en déve-
loppement expérimentent des structures et des
formes de participation d'un genre nouveau tan-
dis qu'ils tentent de mettre en place un proces-
sus transparent & méme de laisser l'initiative aux
citoyens et de servir de cadre a une conversation
surle theme de la constitution. Dans bien des cas,
au lieu d'organiser leurs travaux autour des pro-
cédures et des précédents déja en place, ces pays
font table rase du passé: ils commencent a zéro.

On s'accorde largement a qualifier de
modeéle du genre la Constitution adoptée par
I'Afrique du Sud en 1996. De méme, le proces-
sus dont elle fut I'aboutissement passe pour 1'une
des clés du succes de la transition qui s'est opé-
rée en Afrique du Sud, ot1 'oppression de 1'apar-
theid céda la place a 1'avénement d'une société
démocratique. Les composantes ci-apres du pro-
cessus suivi dans ce pays illustrent les para-
metres et les difficultés de 1'élaboration d'une
constitution dans le respect de la démocratie ;
elles permettent aussi d'évaluer le potentiel et

les écueils d'une telle entreprise.
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La négociation du processus
a engager

Au total, il aura fallu sept ans, de 1989 a 1996,
pour faire aboutir la Constitution. Prés de cinqg
années s'écoulérent entre la premiére réunion
entre MM. Nelson Mandela, le chef de file du
Congres national africain, et P W. Botha, le pre-
mier ministre, en 1989, et la conclusion d'un
accord relatif & une constitution provisoire ainsi
que latenue de la premiére élection multiraciale,
en 1994. Des actes de violence émaillérent cha-
cune de ces années, au risque de compromettre
le processus.

Lors de la phase essentielle qui dura de
1990 4 1994, d'anciens adversaires se réunirent,
en privé ou en public, pour négocier des accords
sur la fagon de procéder. Ainsi se mirent-ils d'ac-
cord sur le principe de la négociation d'une
constitution démocratique ; ils se livrérent a une
série de débats prolongés surlaforme que devrait
revétir le processus d'élaboration de la Consti-
tution; en 1993, ils conclurent des accords sur
les procédures et, a terme, un accord relatif a
l'établissement d'une constitution provisoire et
qui comportait des principes et des procédures
juridiquement contraignants dans la perspective
de I'élaboration de la Constitution finale.

En avril 1994, la premiére élection parle-
mentaire multiraciale fut organisée. Son taux de
participation s'est situé aux alentours de 86 %.
Le mois suivant, le nouveau parlement qui allait
faire fonction d'assemblée constituante siégeait
pour la premiére fois.

Vers le milieu des années 1990, le proces-
sus sud-africain prit un caractére pleinement
participatif. Jusqu'a ce moment, le public n'avait
joué aucun role direct dans 1'élaboration de la
Constitution. Dorénavant, ses représentants élus

s'efforceraient de 1'éduquer et l'inviteraient a
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s'exprimer. Ceux-ci n'épargnérent aucune piste :
médias, campagnes publicitaires dans la presse
écrite, A la radio et & la télévision; panneaux
publicitaires et affiches collées sur les autobus ;
publication d'un journal parlementaire ayant une
circulation de 160000 lecteurs; bandes dessi-
nées ; site Internet; assemblées populaires.
Selon les estimations, 73 % des habitants
auraient ainsi été sollicités. De 1994 31996, 1'as-
semblée constituante recut deux millions d'avis
et de suggestions de la part d'individus, d'orga-
nisations de défense, d'associations profession-
nelles et d'autres groupes d'intérét.

Pendant la phase finale, en liaison avec la
campagne a caractére participatif, des comités
de 'assemblée rédigerent un projet de constitu-
tion conformément aux parameétres associés a la
constitution provisoire de 1994 ; un premier
document de travail fut rendu public en
novembre 1995, faisant I'impasse sur 68 ques-
tions qui seraient abordées ultérieurement ; un
document révisé fut produit I'année suivante et
un document final en mai 1996. De juillet a sep-
tembre 1996, la Cour constitutionnelle examina
ce document; puis elle renvoya le texte a I'as-
semblée aux fins d'amendements, lesquels furent
adoptés en octobre. En novembre, la cour ava-
lisa ce document de maniére définitive et le pré-
sident Mandela lui donna force de la loi en le
signant en décembre: la Constitution de

I'Afrique du Sud était née.

Nouer le dialogue, créer
la confiance

Ce processus prit du temps. Il s'étala sur plu-
sieurs phases. Il bénéficia de 'adoption d'une
constitution provisoire qui permit la poursuite du
dialogue engagé sur le theme de la transition. La

participation du public fut sollicitée de maniére



ponctuelle, puis I'on s'engagea a dégager les res-
sources nécessaires et a faire preuve de créati-
vité, pour faciliter un dialogue sérieux. La pour-
suite du dialogue pendant la période comprise
entre l'aval donné par la cour au texte de la
Constitution et sa confirmation par le parlement
rassura les esprils parce que cela démontrait que
le résultat serait compatible avec les principes
démocratiques arrétés en 1994. Divers groupes,
dont des mouvements féminins et des chefs de
file locaux, eurent l'occasion de s'exprimer et
d'étre entendus et ils veillérent a ce que leurs
intéréts soient pris en compte. Un autre point
important mérite d'étre noté, A savoir que
I'Afrique du Sud était déja dotée d'une société
civile qui pouvait faire contrepoids aux pro-
fondes fractures raciales et partisanes. Mais on
doit aussi I'aboutissement du processus d'élabo-
ration de la Constitution a la patience qui a été
manifestée, en particulier devant la violence, a
la volonté de toutes les parties concernées de
prendre certaines mesures audacieuses, a la
tenue de négociations en privé sur certaines des

questions les plus difficiles ainsi qu'a la partici-

Le président d'Afrique du Sud, Nelson Mandela (au
miliew) et les président adjoints du pays, Thabo Mbeki (a
gauche) et E. W. de Klerk (a droite), applaudissent la

signature de la nouvelle Constitution, le 8 mai 1996.

pation sans précédent du public.

La participation véritable du public n'est
possible qu'au prix d'un considérable sacrifice
de temps et de ressources. Méme si l'on fait coin-
cider la mise en marche du processus avec la
conclusion d'un accord de négociation en 1991,
il aura quand méme fallu au moins cing ans pour
aboutir & une constitution, et le cas de I'Afrique
du Sud est un exemple de réussite. En fait, de
l'avis de nombreuses personnes, ce processus
avait été mis en route deux ans plus t6t, quand
les responsables commencerent a rechercher les
moyens de résoudre la fracture raciale ; de toute
évidence, il faut créer un climat de confiance
entre les élites etle grand public sil'on veut enga-
gerle dialogue surle theme de I'élaboration d'une
constitution.

Les modes de participation varient consi-
dérablement: il n'y a pas de modeéle «taille
unique » applicable a tous les pays. L'Afrique du
Sud élut un parlement qui fit fonction d'assem-

blée constituante. Elle sollicita 1'opinion du
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public par toutes sortes de moyens, fit une utili-
sation originale des médias et fournit des infor-
mations dans de nombreuses langues pour que
les questions constitutionnelles puissent étre
accessibles a tous.

Mais que ce soit en Afrique du Sud ou
ailleurs, le public ne participe pas toujours de
maniére égale a toutes les étapes du processus.
Si les négociations en Afrique du Sud purent pro-
gresser jusqu'en 1994 tout en se déroulant dans
un contexte public, certaines impasses ne furent
réglées que dans le cadre de négociations
secretes. Pour la premieére fois, en 1994, toute la
population — forme de participation la plus
conventionnelle —fut invitée a participer al'élec-
tion. Mais dans ce pays, ot la majorité de la popu-
lation était naguére exclue en raison de consi-
dérations raciales, un tel événement marqua
véritablement un jalon. Environ 86 % des élec-
teurs se rendirent aux urnes. Le nombre d'élec-
teurs, ainsi que le nombre des suggestions faites
a l'assemblée constituante, confirment que le
public est prét a participer quand les questions
en jeu et les résultats escomptés lui paraissent

importants.
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Le constitutionnalisme et la promotion

de la démocratie

L.e constitutionnalisme

dans le monde musulman

Conversation avec Noah Feldman

Dans cette interview, Noah Feldman, professeur
de droit et spécialiste de la philosophie islamique,
évoque deux récentes expériences constitution-
nelles auxquelles il a été associé. Il était conseiller
du département d'Etat en matiére de liberté reli-
gieuse lors de la rédaction de la Constitution
afghane. En Irak, il a éié, de la mi-avril a
Jutllet 2003, principal conseiller constitutionnel
de l'Autorité provisoire de la coalition. Il continue
a consetller divers membres du Conseil de gou-
vernement irakien et a é1é consulté lors de la
rédaction de plusieurs documents constitutionnels
prouvisoires.

DANS VOTRE LIVRE, After Jihad, America
and the Struggle for Islamic Democracy, vous décla-
rez que I'lslam et la démocratie ne sont pas incom-
patibles et que les valeurs islamiques et les idéaux
démocratiques peuvent coexister dans une société
prospére. Comment étes-vous parvenu a cette
conclusion?

M. Feldman — Il y a plusieurs considérations en
jeu. Primo, de nombreux musulmans affirment
publiquement que, selon eux, la démocratie et
I'Islam peuvent aller de pair. D'ailleurs, il existe
des pays islamiques qui sont démocratiques et
dans lesquels la démocratie fonctionne relative-
ment bien. La Turquie en est I'exemple le plus
évident mais on pourrait également citer I'Indo-
nésie ou le Bangladesh comme exemples de
démocraties qui se stabilisent. Secundo, des
réformes démocratiques ont récemment été
adoptées dans d'autres pays musulmans —la nou-
velle Constitution de Bahrein, pour citer un cas
frappant.

Sur le plan pratique, nous voyons que les
démocraties islamiques peuvent exister et qu'il
en existe et, sur le plan théorique, un nombre
croissant d'intellectuels et de gens ordinaires du
monde musulman déclarent que les traditions de
l'islam et la démocratie ne sont pas incompa-
tibles et qu'on peut arriver a les faire coexister.
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Question — Quand le moment est venu d'élaborer
une constitution démocratique dans un pays isla-
mique, quelles sont les considérations et difficultés
particulieres qui entrent en jeu?

M. Feldman — La premiére se situe sur le plan
théorique. Les gens en sont venus a penser que
les deux approches ne sont pas incompatibles.
Cerlains estiment que, du fait que Dieu est sou-
verain dans l'islam, les hommes ne peuvent pas
avoir le dernier mot en ce qui concerne leur gou-
vernement. Il pourrait donc étre difficile de
concilier le pouvoir politique du peuple avec la
souveraineté de Dieu.

Mais, toujours sur le plan théorique, on peut
répondre que, dans l'islam, bien que Dieu soit
souverain, ses lois sont toujours interprétées par
des hommes et qu'au quotidien, gouverner est le
fait des hommes et non pas de Dieu. Qui plus
est, en démocratie, nous pensons qu'il existe cer-
tains droits fondamentaux qui transcendent ce
que des gens pourraient trouver juste ou injuste
a un moment donné, comme le droit a la vie et &
la liberté.

Ensuite, il y a 1'expérience pratique qui
consiste a concevoir, dans le cadre de la consti-
tution, les institutions qui feront la médiation
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Les participants a la Loya Jirga, grand conseil
traditionnel afghan, écoutent attentivement les délégués,
le deuxiéme jour de leur réunion, le 15 décembre 2003 a
Kaboul (Afghanistan). Les notables s'étaient réunis afin

d'élaborer la nouvelle constitution du pays.

entre les valeurs islamiques et les valeurs démo-
cratiques lorsque, vues de l'extérieur, ces valeurs
pourraient paraitre contradictoires.

Afghanistan

Question —EnAfghanistan,quels sontles problemes
structurels auxquels les auteurs de la Constitution
ont di faire face?

M. Feldman — Il s'agit de probléemes importants
qui se font jour lors de 1'élaboration de n'importe
quelle constitution. Ils ne se rapportent pas spé-
cifiquement a une question de compatibilité
entre |'islam et la démocratie. On peut avoir un
Exécutif fort ou un Exécutif faible dans une
démocratie islamique. Il s'agit de questions
générales importantes pour toute constitution.
En Afghanistan, il y a le fait que la Constitution
déclare que 1'islam est la religion officielle de
1'Etat. Mais elle précise également que 1'Etat
afghan tiendra des élections el respectera les



valeurs démocratiques.

Les Afghans ont eu a régler la question
structurelle de 'application de la loi islamique.
Ils ont proposé une clause qui, a 1'origine, figu-
rait dans le projet de Constitution iranienne de
1906 et selon laquelle nulle loi adoptée par le
peuple ne serail contraire 2 1'islam. Ils ont éga-
lement créé une cour constitutionnelle qui, en
principe, a le pouvoir de décider si une loi don-
née transgresse les valeurs de l'islam. Nous
avons donc l'exemple d'un pays oli un conflit
éventuel a été identifié et une solution y a été
trouvée. Pour étre plus précis, je dirais que les
Afghans ont créé une institution pour régler le
conflit.

Question — Je crois savoir que la haute cour sera
composée a la fois de juges séculiers et de juges
islamiques. Pensez-vous que cela puisse marcher?

M.Feldman —T1 s'agit d'une expérience. Il est pos-
sible que cela marche mais ce n'est nullement
garanti. On fait I'expérience d'un organisme qui
sera en mesure de servir de médiateur entre ces
deux ensembles de valeurs et cela dans des
conditions que le reste du peuple afghan consi-
dérera comme légitimes.

Question — La Charia (loi islamique) joue-t-elle un
autre réle dans la Constitution, en dehors de la
haute cour et de la partie que vous venez de men-
tionner selon laquelle aucune loi contraire a I'islam
ne sera adoptée?

M. Feldman — Il y a la garantie que, lorsque la
Charia sera appliquée, la tendance de la Charia
a laquelle un individu appartient sera respectée,
de sorte que personne ne sera obligé de suivre
une tendance de la Charia différente de lasienne.
Cette garantie est prévue dans la Constitution.
C'est probablement le point le plus important sur
lequel la Charia joue un rdle. Il est intéressant
de noter qu'aucune disposition ne précise que la
Charia est une source de législation ou la source
de la 1égislation dans cette Constitution.

Question — Existe-t-il des ambiguités ou lacunes
délibérées dans la Constitution afghane ?Y a-t-il, par
exemple, des questions qui ne pourraient pas étre
tranchées, sur lesquelles un consensus et un accord
ne pourraient étre obtenus et dont la solution est
différée?

M.Feldman — La Constitution garantit I'égalité de
la femme mais ne précise pas ce qui arriverait si
des dispositions particulieres de la loi islamique
étaient jugées incompatibles avec cette égalité.

Il se peut que la cour constitutionnelle inter-
préete la Charia comme étant égalitaire et ce serait
une solution possible. Cette question n'y est pas
traitée de fagon explicite. Si bien qu'effective-
ment, une sorte de lacune subsiste. C'est ala cour
qu'il appartiendra de régler ce probléeme.

Question — Les groupes féministes ont exprimé la
crainte que les garanties des droits de la femme
contenues dans la Constitution ne soient pas aussi
clairement ou fortement exprimées qu'ils I'auraient
souhaité.

M. Feldman — Un nombre précis de sieéges est
réservé aux femmes dans la législature et il
existe dans la Constitution une garantie
expresse d'égalité pour les femmes. Il y a aussi
la garantie que I' Afghanistan respectera ses obli-
gations en vertu des traités internationaux, qui
comprennent la Convention sur I'élimination de
toutes les formes de discrimination a 1'égard les
femmes (CEDAW). Ce sont la de trés fortes
garanties qui ne figurent pas dans la Constitu-
tion des Etats-Unis. Il n'y pas de siéges réser-
vés aux femmes dans notre législature. Il n'est
pas fait expressément mention de 1'égalité des
femmes dans notre Constitution et nous n'avons
jamais ratifié la CEDAW. On peut toujours faire
mieux mais, & mon avis, un bon départ a été pris
en Afghanistan.
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[rak

Question — Passons maintenant a I'lrak. Le Conseil
de gouvernement irakien a adopté le 8 mars une
constitution dite provisoire. Que prévoit-elle et
pendant combien de temps sera-t-elle en vigueur?

M. Feldman — Elle prévoit, en principe, la créa-
tion d'une structure gouvernementale, tout
d'abord pendant la période de transition qui pré-
cédera les élections nationales en janvier 2005,
et elle établit la structure qu'aura le gouverne-
ment une fois que ces élections auront eu lieu.
Dans la pratique, il reste encore & déterminer si
la constitution entrera en vigueur sous la forme
dans laquelle elle a été rédigée ou si elle sera
modifiée. Jusqu'a présent, les membres du
Conseil de gouvernement ont accepté de s'y
conformer apres le 30 juin.

Question — Peut-on prévoir que de nombreuses
pressions s'exerceront en faveur d'un amendement
de la constitution provisoire?

M. Feldman — Il existe déja des pressions en fa-
veur de changements. Le jour méme de sa signa-
ture, un dirigeant chiite, 1'Ayatollah al-Sistani, a
exprimé des objections a son sujet. D'autres diri-
geants chiites semblent se faire 1'écho de ces pré-
occupations. Dans une lettre & Lakhdar Brahimi,
représentant spécial des Nations unies, 1'Ayatol-
lah al-Sistani s'inquiéte expressément du fait que
la présidence composée de trois membres créée
par la constitution provisoire, soit insuffisam-
ment majoritaire. Il y exprime 1'espoir que la
résolution du Conseil de sécurité de I'ONU n'ap-
prouvera pas le texte complet de la résolution tel
qu'il existe actuellement mais reconnaitra que
I'Assemblée nationale a le pouvoir d'amender ce
document. Il donne expressément a entendre
qu'il aimerait qu'on amende le triumvirat prési-
dentiel.

Question —La structure du gouvernement est donc
celle d'un régime présidentiel plutét que parle-
mentaire?
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M. Feldman — Non, il s'agit en fait d'un régime
présidentiel doté d'un premier ministre et d'une
présidence composée de trois membres et pos-
sédant des pouvoirs réels, un pouvoir de veto,
mais qui n'est pas I'Exécutif principal.

Question — Que dit la constitution provisoire des
droits de I'nomme et de la liberté religieuse?

M. Feldman — Elle garantit la liberté religieuse,
la liberté de conscience, la liberté de pensée,
dans un langage emprunté a la Déclaration uni-
verselle des droits de 'homme. Elle précise éga-
lement toute une série de droits de 'homme fami-
liers tirés de documents internationaux sur les
droits de 'homme : droit a la protection contre la
torture, droit & une égale protection de laloi, droit
a une procédure réguliére, etc.

Question — Elle se rapproche donc d'une véritable
déclaration des droits de 'homme?

M. Feldman — Je la décrirais en effet comme une
déclaration compléte des droits de I'homme. Elle
carantit 'égalité de tous les Irakiens, hommes et
femmes, indépendamment de leur religion, de
l'ethnie a laquelle ils appartiennent ou de leur
origine nationale. C'est une déclaration trés com-
pléte des droits de I'homme, un document remar-
quable a cet égard.

Question —Prévoit-elle la participation des femmes
au gouvernement?

M. Feldman — Oui. La Loi administrative provi-
soire déclare que 1'Assemblée nationale sera
structurée de fagon a assurer aux femmes 25 %
des siéges a 1'Assemblée nationale. On se
demande s'il s'agit d'un quota strict ou d'un but
auquel on aspire. Le langage de la Loi est
quelque peu ambivalent a ce sujet mais je dirais
qu'il se rapproche de l'exigence formelle que
'Assemble nationale comprenne au moins 25 %
de femmes.

Question —Vous attendez-vous a ce que ce docu-
ment fasse |'objet d'un vaste débat public?



M. Feldman — Je le pense en effet. Ce document
a été élaboré sans participation importante du
public. Tl s'agit 12 d'un défaut dont tout le monde
est conscient. Il va maintenant y avoir un débat,
tout d'abord sur le caractére de la Loi provisoire
elle-méme. Je m'attends a ce que cela donne lieu
a des discussions animées, suivies d'un autre
débat surla question de savoir si certains aspects
de ce document devraient étre modifiés ou
conservés ultérieurement dans la constitution
définitive qui devra étre élaborée puis ratifiée
par I'Assemblée nationale.

Question — En ce qui concerne l'activité politique,
la constitution provisoire interdit-elle, comme le
fait la Constitution afghane, que les partis politiques
s'articulent autour de groupes régionaux ou eth-
niques?

M. Feldman — Non, elle ne l'interdit pas et si elle
l'avait fait, elle n'aurait pas été compatible avec
les organisations politiques associées aux partis
kurdes. Le parti démocratique kurde et 1'Union
patriotique s'identifient tous les deux aux Kurdes
et sont issus du Kurdistan.

Question —Si les Constitutions irakienne et afghane
jouissent d'un certain succeés et favorisent la stabi-
lité et l'octroi de nouvelles libertés a leur popula-
tion,quelles répercussions cela aura-t-il,selon vous,
sur le reste de la région?

M. Feldman — Je crois que cela fera ressortir I'ab-
sence de liberté et de démocratie que connais-
sent certains des pays voisins. L'lran a été le
théatre d'une évolution démocratique trés pro-
melteuse qui semble maintenant court-circuitée
et, si on voit des religieux chiites irakiens pré-
coniser des élections libres et ouvertes et des
religieux chiites iraniens réclamer des élections
limitées, cela aura une influence sur I'Iran parce
que les Iraniens verront encore plus clairement
qu'ils ne le font actuellement a quel point leur
systéme fait faillite. De méme, en Arabie saou-
dite, les gens suivront & la télévision par satel-
lite des débats publics sur d'importantes ques-
tions constitutionnelles et ils constateront que
ces débats n'entrainent pas nécessairement le

chaos et cela intensifiera les pressions en faveur
del'ouverture et de la libéralisation dans ce pays.
En Syrie également, je pense qu'on assistera a
un sentiment accru de la nécessité de réformes
plus importantes que celles qui y ont été opé-
rées. Je pense que cela aura un effet positif dans
l'ensemble de la région.

Par contre, un échec de la démocratie en
Irak aurait un effet négatif dans toute la région.
Ceux qui plaident en faveur de la libéralisation
et de la démocratisation en viendraient de plus
en plus A penser que la démocratie n'est pas une
structure gouvernementale viable dans les pays
a majorité musulmane. Ce serait trés dommage.

Question — Beaucoup de gens se demandent ce qui
se passera si des extrémistes islamiques sont élus
démocratiquement.Vous citez I'exemple troublant
de I'Algérie, dans votre livre.

M.Feldman — En Algérie, il est tres clair, en dépit
de ce que pensent beaucoup de gens, que ce ne
sont pas les islamistes qui ont plongé le pays dans
la guerre civile. Les islamistes n'ont pas annoncé
qu'ils allaient abolir la démocratie. Au contraire,
ils se déclaraient disposés a y participer démo-
cratiquement. Ils n'ont jamais eu la possibilité
de le prouver d'une fagon ou d'une autre car le
gouvernement militaire a annulé le résultat des
élections ; c'est lui qui a supprimé la liberté dans
le pays.

Je pense que partout, dans le monde musul-
man, 12 ot les gens ont été relativement libres
ces derniéres années, les élections ont assuré le
succes des partis islamiques. Je m'attends a ce
que la méme chose se produise en Irak et en
Afghanistan.

C'estlatendance générale que l'on discerne.
Cela ne veut pas dire que ces partis adopteront
nécessairement une attitude contraire a la démo-
cratie. La Turquie est I'exemple d'un pays dans
lequel le parti au pouvoir est un parti islamique
modéré, méme s'il ne porte pas ce nom. Le sécu-
larisme officiel de la Turquie l'interdit, mais il
s'agit d'un parti islamique qui gouverne de fagon
trés démocratique.
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Question — C'est donc une fois parvenus au pou-
voir qu'ils sont devenus modérés,en quelque sorte?

M.Feldman — En Turquie, ils étaient relativement
modérés quand ils se sont présentés. Je pense
que, dans une démocratie, le pragmatisme veut
qu'on se fasse réélire. Tant que vous devez bri-
guer la réélection, vous ne pouvez pas gouverner
d'une fagon qui aliénerait une grande partie de
la population. En revanche en Iran, olt ils ont été
portés au pouvoir par la révolution, ils peuvent
se permettre de prendre des mesures répressives
que le peuple rejette fortement. 11 existe mani-
festement une différence entre une accession au
pouvoir par des moyens légitimes et une acces-
sion au pouvoir par la force.

Noah Feldman est professeur a la faculté de droit de
l'université de New York. Ancien greffier a la Cour

supréme des Etats-Unis, il a obtenu un doctorat de phi-
losophie islamique de l'université d'Oxford, en Angle-
terre, en tant que titulaire d'une bourse Rhodes. Il est
l'auteur de After Jihad: America and the Struggle for
Islamic Democracy. Il a répondu aux question de Les-
lie High.
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Sites |l nternet

Liste de sites Internet (en anglais)

ayant trait au constitutionnalisme

Les ressources Internet ci-apres étaient acces-
sibles en mars 2003. Le département d’Etat amé-
ricain décline toute responsabilité en cas de
changement d’adresse de ces sites et/ou d’infor-
mation qui ne serait plus a jour.

ABA: Central European and Eurasian
Law Initiative

http://www.abanet.org/ceeli/lhome.html

American Bar Association public service project to
advance rule of law by supporting the legal reform
process in Eastern Europe and the New Indepen-
dent States of the former Soviet Union.

Charters of Freedom

http://www.archives.gov/national_archives_
experience/constitution.html

Online exhibit of the U.S. Constitution,
presented by the U.S. National Archives.

Comparative Constitutional Law Guide

http://www.ll.georgetown.edu/intl/guides/
compcon/printhtml

Created by the Georgetown University
Law Library.

Comparing Constitutions and International
Constitutional Law, A Primer

http://www.oefre.unibe.ch/law/icl/compcons.html

The Constitution Finder
http://confinderrichmond.edu/

Links to the constitutions of most nations, in
a variety of languages and in English.

The Constitution of the United States

http://www.law.emory.edu/FEDERAL/usconst.html
http://www.thisnation.com/constitution.html

Constitutional Law: An Overview

http://www.law.cornell.edu/topics/
constitutional.html

Descriptive essay of constitutional law with links
to US. laws and other sources.
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Constitutional & Legal Policy Institute (COLPI)

http://www.osi.hu/colpi/indexe.htm

COLPI supports democratic legal reform in the
countries of Eastern Europe, Central Asia, and
Mongolia.

International Journal of
Constitutional Law

http://www3.oup.co.uk/jnls/list/ijclaw/
default.html

Established in 2003, presents current legal
scholarship from the international community.

The National Constitution Center in Philadelphia

http://www.constitutioncenter.org

A new museum in Philadelphia explaining the
Constitution, encouraging citizen participation
and providing educational resources.

Researching Constitutional Law on the Internet

http://www.lib.uchicago.edu/~llou/conlaw.html

A comprehensive Web-based bibliography

U.S. Constitution Online
http://www.usconstitution.net/

Designed for use by high school debate students.

U. S. Institute of Peace: Constitution-Making
Web Links

http://www.usip.org/library/topics/constitution.html

These links complement the Institute’s Rule of Law
Program and its project on Constitution-Making,
Peacebuilding, and National Reconciliation.
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Selected U.S. Law Schools

Columbia University

http://www.lawschool.columbia.edu

Cornell University

http://www.lawschool.cornell.edu

Harvard University

http://www.law.harvard.edu

New York University
http://www.law.nyu.edu

Stanford University

http://www.law.stanford.edu

University of Chicago
http://www.law.uchicago.edu

University of Michigan—Ann Arbor

http://www.law.umich.edu

University of Pennsylvania

http://www.law. upenn.edu

University of Virginia

http://www.law.virginia.edu

Yale University
http://www.law.yale.edu
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