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Les transitions constitutionnelles ont largement mobilisé les constitutionnalistes
comparatistes ces dernieres années au point d’en faire un nouveau champ d’'études
gui, sans revendiquer aucune autonomie, se justifiait par la répétition des
expériences", toutes plus différentes les unes que les autres. L'idée méme de
mener une recherche sur la « durabilité » ou la « longévité » dans les transitions
constitutionnelles pourrait apparaitre de prime abord comme une incongruité, voire
relever d’'un oxymore ! Alors que les transitions constitutionnelles évoquent le
provisoire et le temporaire, se questionner sur I'argument de pérennité d'un
systeme constitutionnel semble relever d’un pari impossible. Certes, il y a mille
facons d’envisager le sujet et de définir la durabilité mais par définition une
transition constitutionnelle constitue un moyen au service d’une fin plus pérenne
mais non |'étape ultime ou I'on souhaite graver dans le marbre les regles les plus
intangibles qu’une constitution doit comporter.

La délimitation de cette réflexion impose donc de préciser ce que |I'on identifie
comme étant une « transition constitutionnelle ». En se référant a la définition du
mot transition : « passage d’un état a une autre, en général lent et graduel ; état
intermédiaire »”', la transition constitutionnelle correspondrait a cette situation
transitoire par laquelle un systeme constitutionnel évolue pour se transformer
profondément, voire radicalement, que ce soit par ses institutions, son mode de
fonctionnement ou sa substance. Les transitions constitutionnelles correspondraient
donc a un changement de « modele » constitutionnel dans lequel une volonté de
rupture s’'installe. Définie de cette maniere, une transition constitutionnelle survient
la plupart du temps en raison de facteurs extra-juridiques, a la suite d’évenements
graves, de crises ou de tentatives de fin de conflit. La transition constitutionnelle
s’inscrit souvent dans une perspective de résolution d’une difficulté non-juridique,
d’'une volonté commune de transformation d’une société dont la transition
constitutionnelle n’est qu’'un instrument au service d’'une fin. Cet aspect
instrumental est central car il positionne la transition constitutionnelle comme un
moyen, une technique de résolution du conflit par le droit™®. La difficulté tient ici a la
délimitation de ce que I'on inclut dans la transition constitutionnelle : se limite-t-on
a I'analyse du texte constitutionnel (s’il en existe un et s'il est désigné comme tel)
ou ce qui en tient lieu (un accord de paix par exemple) ? Intégre-t-on au contraire
les pratiques qui s’instaurent lors de la transition et qui ne sont pas formellement
exprimées ? Sans vouloir entrer dans ce débat sur le contenu exact de la transition
constitutionnelle, on relevera que les termes eux-mémes rendent difficile la
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délimitation de ce gu’elle est : elle constitue a la fois un processus et un résultat.
Pour mener la présente réflexion, on considérera la transition constitutionnelle a
travers ses caractéristiques majeures, a savoir le texte constitutionnel adopté pour
mener a bien ce passage vers un autre systeme constitutionnel considéré comme le
but final a atteindre mais également les pratiques et procédures

« constitutionnelles » que les parties a la transition acceptent de considérer comme
telles, qu’elles soient formalisées ou non®!

Le second aspect définitionnel concerne la notion de « durabilité ». Quel sens faut-il
donner a ce terme dans le cadre des transitions constitutionnelles ? La logique
élémentaire consiste a I'assimiler a la « longévité », c’est-a-dire a la capacité d'une
disposition ou pratique constitutionnelle a s’installer dans un temps plus ou moins
long pour constituer une regle dont la durée de vie s’annonce indéfinie et dont la
modification devrait rester rare, voire exceptionnelle. Les constitutions représentent
par leur nature méme des textes fondateurs fixant un cadre et des regles de
fonctionnement d’une société dont la stabilité et la durabilité sont des
caractéristiques essentielles. La constitution se veut par définition un instrument
juridigue que I'on élabore de facon « durable » et supposée incarner une certaine
permanence.

Or, les transitions constitutionnelles sont par définition destinées a étre
temporaires, éphémeres et constituent I'opposé de ce que pourrait représenter la
« durabilité ». Elles ne sont congues ni pour durer, ni méme pour permettre
d’instaurer un régime que I’'on voudrait pérenne. La nature méme de la transition
conduit a faire du texte constitutionnel un instrument de gestion des rapports entre
les différents protagonistes afin de construire un régime plus durable dans une
nouvelle constitution qui prendra le temps de la réflexion pour étre établie. Une
constitution de transition n’est donc par définition pas une constitution durable, ni
faite pour étre pérennisée ; sa raison d’étre repose sur la résolution des conflits qui
peuvent naitre d’une transition ou la résolution d’une difficulté que I'on considere
comme provisoire.

Cette contribution pourrait s’arréter a ce stade si I’on ne prenait la peine de rentrer
dans la diversité des situations de transition. Or, un examen plus approfondi illustre
non seulement leur diversité - les mots transitions constitutionnelles sont utilisés
pour désigner de facon générique des situations profondément différentes - mais
également leur capacité a dessiner sur le fond les fondements de systemes souvent
plus pérennes. Les éléments substantiels que les transitions promeuvent conduisent
a relativiser cette idée selon laquelle aucune durabilité des dispositions et
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procédures imaginées n’existe dans les transitions constitutionnelles.

. Le caractere éphémere des processus de transition
constitutionnelle

Si le débat reste ouvert pour définir les contours de ce qu’est une « transition
constitutionnelle »'”, le processus constitue un élément clef de ce moment
particulier ou sont élaborées les nouvelles regles constitutionnelles destinées a
opérer une stabilisation politique et sociale a travers un texte constitutionnel. Sans
vouloir prétendre a I'exhaustivité, on relevera que le processus de la transition est
aussi important que son résultat et qu’'une typologie des principales transitions
révelent des situations profondément différentes dans lesquelles les finalités

médiates et immédiates de la transition peuvent varier en termes de longévité.

A. Essai de typologie des processus de transitions constitutionnelles au
regard de leur durabilité

Aussi curieuse gue la situation puisse paraitre, la transition constitutionnelle est
toujours unique dans un Etat donné et ne peut jamais étre reproduite telle quelle.
Les raisons conduisant a engager une transition constitutionnelle puisent leurs
racines dans I’environnement qui les voit naitre et a I’égard duquel les conditions
de la transition s’averent déterminantes. L'un des criteres dominants en la matiere
semble se situer dans le degré de conflictualité dans lequel la transition prend
place, conditionnant ainsi le processus et le contenu de la future constitution. Ce
n'est guere cependant le seul. Un autre critere, souvent oublié, repose sur le
caractere « démocratique » ou « autoritaire » de la transition. Si I’étude des
transitions démocratisantes recoit Iégitimement I'attention de la majorité des
auteurs de la doctrine'”, les transitions constitutionnelles incluent également celles,
beaucoup plus obscures et moins étudiées, conduisant un régime démocratique
vers |'autoritarisme. Ces transitions « descendantes » qui usent et abusent du
constitutionnalisme pour asseoir la destruction de I'Etat de droit mériteraient a
elles-seules une étude spécifique pour tenter de comprendre comment le poison
lent infusé par ce type de transition a coups de révisions constitutionnelles, de
nouvelles interprétations des dispositions de la Constitution, de revirements de
jurisprudence inexpliqués, aboutit a asseoir un autre régime constitutionnel en
conservant parfois I'apparence du précédent. Sans en minimiser I'importance, ces
transitions seront exclues de cette réflexion car elles constituent un sujet en elles-

mémes'®
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Une proposition de typologie des transitions constitutionnelles peut ainsi se fonder
sur les rapports de force donnant naissance a la transition ainsi que sur le but qui
lui est assigné. La longévité de ce qui ressortira de ces processus est souvent
davantage un pari qu’une certitude.

Les transitions constitutionnelles émanant d’un processus spontané et pacifique
sont probablement les moins délicates a traiter car leur contexte de conflictualité
est faible”. L’'organisation d’une transition constitutionnelle issue d’une volonté
pacifiqgue de changement dans un environnement qui ne I'était pas moins ne généere
normalement pas de difficulté et le changement de constitution peut étre
appréhendé comme une opération technique proposant de transformer sans
bouleverser un contexte constitutionnel que I'on souhaite voir évoluer. Ce type de
transition constitutionnelle repose sur une acceptation consensuelle de la
transformation de la constitution et s’il s’agit de changer de texte, I'esprit peut
rester le méme tout autant que son évolution ou pour le moins se situer dans son
prolongement. La situation qu’a connue la France entre mai et octobre 1958
pourrait rentrer dans cette catégorie : le passage de I'lVe a la Ve République n’est
certes pas un modele d’orthodoxie constitutionnelle mais la nature démocratique
du régime politique n'a a aucun moment été remise en cause. La transition
constitutionnelle de I'été 1958 a davantage passionné et mobilisé les juristes et
personnels politiques que la population francaise, plus intéressée par les résultats
du tour de France cycliste que par I'instauration d’un parlementarisme rationalisé si
I’on en juge aux reportages de presse de I'époque. Cette situation intéressante n’en
est donc pas moins exclue de cette réflexion.

La situation est différente lorsque la transition constitutionnelle s’inscrit dans un
contexte de rupture et fait ressortir de fortes oppositions entre les protagonistes
chargés de mener a bien la transition. Dans de telles situations, le bouleversement
n’est pas uniquement lié au résultat, c'est-a-dire a la constitution elle-méme mais a
la transition. La Constitution n'est qu’'une des modalités de la transition politique
générale. La conséquence directe engendrée par cette situation repose d’une part,
sur la volonté de compromis des acteurs de la transition et leur capacité a
s’accorder sur le résultat auquel ils veulent aboutir, d’autre part, sur la méthode
retenue pour que la transition constitutionnelle se conclut positivement. Ces
processus se caractérisent souvent - explicitement ou implicitement par ce que I'on
pourrait appeler un mouvement en deux étapes : le premier est destiné a organiser
la transition et impose un cadre constitutionnel temporaire, incluant parfois
I’adoption d’une constitution intérimaire formelle ; le second se sert de ce cadre
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temporaire pour créer un nouveau cadre constitutionnel qui est appelé a devenir
plus pérenne'™®. Ce mode de gestion des transitions s’opére de facon plus ou moins
organisée mais correspond avant tout a une maniere de penser et d’organiser la
sortie de crise avant d’aller plus loin. Dans de telles situations, la durabilité du
processus ne constitue pas une préoccupation puisqu’il s’agit d’'une certaine
maniere d’organiser un processus qui doit rester contenu dans le temps : le
processus doit étre raisonnablement court ou enserré dans des délais qui, tout en
étant raisonnables, doivent comporter des limites. Les processus constituants de
transition doivent donc rester enfermés dans certaines contraintes temporelles pour
ne pas devenir ingérables. A titre de contre-exemple, le processus constituant
népalais conclu en 2015 par I'adoption d’une nouvelle constitution™"aprés la
survenance d’un tremblement de terre était resté bloqué pendant des années, faute
de moyens de sortie de crise. Les transitions constitutionnelles de fin de conflit
doivent donc étre éphémeres au risque de mettre en péril le processus.

Aux deux précédentes situations s’ajoute I’hypothese d’une transition
constitutionnelle implicite, c’est-a-dire celle d’'une évolution de la constitution
s’opérant graduellement au fil de révisions du texte constitutionnel ou
d’aménagements de ses pratiques. La Constitution demeure la méme dans sa
dénomination et ses institutions mais son mode de fonctionnement est
profondément affecté par des transformations qui peuvent paraitre parfois
cosmétiques mais qui réalisent une transformation compléete du systeme
constitutionnel. On pourrait comparer cette situation a celle d'une « révolution
permanente de la Constitution » dont I'aspect extérieur change peu mais dont le
fonctionnement est profondément affecté par une combinaison d’amendements et
de pratiques s’écartant de I'esprit initial du texte constitutionnel. Le texte
constitutionnel est ici en mutation permanente. Cette transition constitutionnelle
implicite n’est toutefois pas toujours reconnue comme telle. Elle obéit également a
d’autres ressorts intellectuels et politiques et justifierait a elle-seule une étude.
Paradoxalement dans cette hypothese, la question de la « durabilité » de la
constitution repose sur son identification initiale, son nom, qui donne une illusion de
permanence alors méme que le texte a été profondément bouleversé. Un exemple
de cette situation pourrait étre relevé avec la Constitution francaise du 4 octobre
1958 dont le texte a profondément évolué depuis son adoption initiale méme si
certaines constantes demeurent. Un autre exemple plus éclatant encore repose sur
la Constitution indonésienne du 18 aolt 1945 qui continue de conserver son nom
alors méme qu’un seul article date de cette époque'™”
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Cette proposition sommaire de typologie des transitions - qui demanderait a étre
affinée - permet de comprendre que I'argument de durabilité ne se situe pas
nécessairement au coeur des préoccupations des constituants. Ces derniers
cherchent avant tout un accord autour de leurs désaccords et donc de possibles
compromis. L'idée de s’accorder dans le temps long sur les institutions politiques et
le fonctionnement de I’Etat reste une préoccupation existante mais en arriére-plan.
La situation est évidemment différente lorsque le degré de conflictualité est faible :
il s’agit davantage dans ce cas de faire fonctionner un systéme dysfonctionnel et
donc de le rendre plus pérenne que de remettre en marche un Etat ou un systéme
politique et constitutionnel qui n’existe plus.

B. Les finalités médiates et immédiates des processus de transition
constitutionnelle

La complexité des processus de transition constitutionnelle rend difficile
I'identification péremptoire de principes de portée générale ou universelle sur leurs
caractéristiques communes. Il n’en demeure pas moins qu’ils s’inscrivent dans une
perspective immédiate de reconstruction d’un contrat social qui n’est toutefois pas
sans conséquence quant a ses répercussions médiates.

Les processus de transition constitutionnelle doivent souvent gérer des objectifs
disjonctifs ou contradictoires dans la mesure ou ils nécessitent de prévenir les
crises susceptibles de survenir dans le présent tout en conservant I'obligation de
prévoir I'avenir. Bien que peu de juristes s’intéressent aux processus de paix™?, ces
derniers sont souvent les ferments des processus constituants dans la mesure ou ils
constituent la premiere pierre d’'une reconstruction nationale. Si de tels accords
portent le plus souvent sur un partage du pouvoir et I'acceptation d’'une forme
d’union nationale, leur contenu révele souvent la nature constitutionnelle des sujets
gu'ils prétendent régir. Assez souvent, ces accords de paix peuvent étre comparés
a des actes pré-constituants qui malgré leur forme succincte ou peu juridique, ne
s’engagent pas moins sur des modes de gouvernement et des institutions qui
relevent directement du droit constitutionnel. Si de tels actes ne possedent pas de
valeur constitutionnelle en eux-mémes™, ils n’en sont pas moins substantiellement
porteurs de principes constitutionnels. Des lors, les processus constituants qui
s’ensuivent sont profondément marqués par les buts que ces accords de paix -
guels que soit le nom qu’on leur donne - contiennent. Percus de I'extérieur comme
indépendants, ces processus sont en réalité des modes d’emploi pour réaliser et
mettre en ceuvre des objectifs politiquement négociés mais dont la substance est
constitutionnelle.
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Les finalités immédiates des processus constituants reposent alors sur la
cristallisation d’un accord politique se traduisant par la nécessité d’'inclure dans la
future constitution intérimaire (et définitive) les points sur lesquels les parties se
sont accordées. Ceci se traduit la plupart du temps par la recherche d’un partage
équitable du pouvoir et le recours a des solutions pouvant apparaitre bancales de
I’extérieur mais qui en réalité sont devenues les clefs d’'un compromis. A titre
d’illustration, on peut considérer que les gouvernements d’union nationale par
lesquels les parties ont accepté un partage du pouvoir entre elles, ne sont
nullement destinées a devenir permanents mais a représenter un sas de sécurité
gue la constitution garantira jusqu’a la survenance d’une stabilisation du régime.
Les accords fédéraux en sont d'autres illustrations quand bien méme ils s’averent
difficiles a mettre en ceuvre. Le fédéralisme des transitions n’est rien d’autre qu’un
accord sur le partage du pouvoir au regard des forces en présence a un moment
donné™!. On trouve également dans ces processus une volonté d’'éviter toute forme
de retour en arriere. Il ne s’agit plus ici d’'accommodement raisonnable entre les
parties mais bel et bien de la volonté de consacrer certains droits qui étaient
bafoués auparavant. Les finalités du processus sont ici différentes car elles portent
sur une rupture par rapport au passé qui commande une réaction gue les nouveaux
constituants sont chargés de promouvoir. Il faut ici souligner que ce regard porté
sur le rejet du passé peut également servir I'avenir : il n’est cependant pas encore
guestion de la durabilité de ces choix pour le futur. Il s’agit d’exorciser un passé
souvent proche et d’empécher tout retour en arriere. On constate ainsi a quel point
les processus constituants de transition sont avant tout préoccupés par la résolution
immédiate des difficultés qui se posent a une société encore meurtrie par son
passeé.

Toutefois les finalités médiates de ces processus constituants dans les transitions
laissent poindre en filigrane la construction de principes qui s’'inscriront
probablement dans la durée. S’il ne s’agit pas d’un processus voulu et conscient
mais plutét d’un pari, une analyse un peu plus fine des discussions et débats
recueillis lors de ces processus constituants laissent poindre un ancrage beaucoup
plus pérenne des principes discutés et de la volonté des constituants de créer un
choc de rupture en faveur d’'une société pacifiée, par le partage du pouvoir et
I’alternance, par le refus de laisser se reproduire une situation qui a souvent
dégénérée dans une violence forte, voire extréme dans laquelle les points de repere
du droit avaient été balayés. Le rejet du passé crée en creux une prévision de
I’avenir sur laquelle les nouveaux principes constitutionnels s’inscriront. A titre
d'illustration, en Afrique du sud, le rejet de toute forme de discrimination dans un
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Etat qui avait fait de celle-ci un principe de gouvernement, ne constitue pas
uniquement un principe temporaire de rupture avec le passé mais bel et bien la
reconnaissance d’un principe destiné a s’inscrire dans la durée'*®. Si les processus
constituants dans les transitions constitutionnelles ne se focalisent pas ou peu sur
la pérennité du systeme intérimaire gu’ils souhaitent mettre en place, ils integrent
néanmoins plus ou moins consciemment ces objectifs destinés a reconstruire dans
le futur une société pacifiée, gouvernable et susceptibles de protéger des droits
fondamentaux pour tous.

L'aspect processuel des transitions constitutionnelles laisse donc peu de place a
I'argument de la durabilité. Pour étre plus exact, il est possible d’affirmer que ce
n'est pas une préoccupation immédiate des constituants qui considerent le
processus constituant comme un pont de passage!’’”! entre le passé, le présent et
I"avenir. Pourtant, cette impression doit étre relativisée par le contenu du texte
constitutionnel qui - peut-étre de facon subliminale - est destiné a ancrer la

nouvelle constitution dans un paysage qui se veut plus durable.

Il. Le caractere pérenne de certaines dispositions
constitutionnelles incluses dans les constitutions de transition

Si la longévité des dispositions constitutionnelles dans les transitions ne représente
pas un objectif prioritaire, I'examen des choix opérés révele cependant une volonté
de rupture mais également une volonté délibérée d’'inscrire ce changement de texte
dans une certaine durée. Deés lors, si la durabilité de la transition constitutionnelle
reste contradictoire avec ce qu’elle se propose d’achever, son contenu - la
rédaction d’une constitution finale™® - repose au contraire sur une volonté d’inscrire
ses objectifs de rupture dans I'histoire. L'examen empirique des transitions
constitutionnelles révele que I'écriture d’une constitution, loin d’étre un processus
ouvert, représente souvent une opération plutét fermée, dans laquelle les
négociations vont bon train et ou les influences extérieures sont loin d’étre

absentes.

A. La durabilité des dispositions ayant conduit a un accord entre les
parties

Les raisons multiples - politiques, économiques, sociales...- d'une transition
s’inscrivent dans un processus de rupture, gue celui-ci soit le résultat d’'une
situation violente ou beaucoup plus pacifique. Il existe cependant toujours un
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élément déclencheur expliquant cette volonté de rupture, indiquant clairement un
changement de cap. Ce sont précisément les principes fondateurs gqu’une société
veut transformer qui constituent les prémices d’un nouveau socle constitutionnel™”
dont la durée est implicitement I'un des éléments-clefs. Si I’on prend soin d’entrer
dans la substance des transitions constitutionnelles, c’est-a-dire de ce qui s'y débat
et décide, on remarque que ce sont des nouvelles modalités d’organisation des
pouvoirs et de protection des individus qui constituent les préoccupations des
négociateurs puis des constituants.

Les transitions constitutionnelles sont souvent issues a I'origine de réunions
informelles, de pourparlers, de rencontres secretes dans lesquelles les parties ou
anciens adversaires se mettent d’accord pour identifier une nouvelle forme
acceptable de partage du pouvoir et de garanties des droits des individus. Si ces
négociations prennent le contrepied du passé, elles débouchent assez souvent sur
des « accords » qui ne sont rien d’autre qu’un cadre tracé pour les futurs
constituants. Si de tels accords possedent souvent un statut juridique indéterminé,
leur contenu n’en est pas moins matériellement constitutionnel et impose aux
constituants de les mettre en ceuvre®®. La lecture des tels instruments ne laisse
aucun doute sur le caractere préconstituant des éléments qu’ils contiennent et
constitue une feuille de route que les constituants devront respecter. Sans entrer ici
dans le débat sur la nature de tels accords, ils conditionnent la transition et
sculptent le socle de la future constitution : la nature du régime constitutionnel, la
mise en place de contre-pouvoirs, la division verticale et horizontale du pouvoir
figurent régulierement pour ne pas dire systématiquement dans les résultats de ces
négociations. Les organes constituants savent par ailleurs que, quelle que soit la
valeur de tels accords, y déroger serait impensable. On décele ainsi dés le début de
la transition les grands principes que la nouvelle société souhaite instaurer et
pérenniser pour éviter tout retour en arriére. A titre d’exemple, lors des
négociations menées en Afrique du sud pour établir une démocratie pluraliste, les
organes de négociation se sont accordés pour identifier 34 principes
préconstituants qui représenteraient la feuille de route tant des auteurs de la
constitution intérimaire que de ceux de la constitution finale™".

Une autre mention spécifique doit étre opérée pour les droits fondamentaux qui
occupent souvent une place particuliere dans les processus de transition
démocratique. La protection de ces droits constitue souvent I'une des premieres
requétes des parties lors des négociations initiales. Ceci se comprend dans la
mesure ou leur garantie prend I'exact contrepied de ce qu’était la situation
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antérieure faite de violations et d’'impunité. « FromHumanWrongs to HumanRights »
représente souvent une maxime caractérisant la situation de ces transitions. La
reconnaissance mais également I'effectivité et la sanction de ces violations n’est
pas négociable. L’'argument du rupture permanente avec le passé ainsi que la
durabilité de cette reconnaissance ne fait aucun doute. Les transitions
constitutionnelles représentent méme des moments privilégiés pour asseoir,
concevoir et imaginer des mécanismes innovants et concrets de protection des
droits fondamentaux. Si le passé révele souvent au moment de ces transitions
I’'ampleur des violations commises a travers des processus de justice
transitionnelle, la prévention de leur répétition ne peut passer que par un systeme
pérenne de protection constitutionnelle des droits fondamentaux. On reléve
souvent par ailleurs que dans un tel cas, il devient nécessaire de ne pas se limiter a
la reconnaissance des droits mais inclure également leur mise en ceuvre et les
mécanismes de garantie tant juridictionnels que non-juridictionnels.

La durabilité n'est donc pas absente des transitions constitutionnelles et se trouve
méme implicitement mais nécessairement incluse dans le résultat final que le texte
constitutionnel représentera. L'originalité des transitions constitutionnelles a cet
égard repose sur le caractere implicite de I'argument : si bouleversement il doit y
avoir, il doit s'imposer comme élément de rupture mais perdurer également dans le
temps. L'idée centrale repose bel et bien sur un changement de trajectoire destiné
a s'installer dans la durée.

B. L’impact implicite de la culture constitutionnelle et de I’environnement
international sur la rupture instaurée par les constitutions de transition

Quelle que soit la situation instaurée par une transition constitutionnelle, imaginer
gue le futur texte constitutionnel fasse table rase complete du passé serait
illusoire ! Que la constitution soit la norme juridiquement supréme ne doit pas faire
oublier que le fonctionnement antérieur du systeme - fut-il abject et blamable -
aura probablement laissé des traces dans la culture constitutionnelle de I’Etat. Une
rupture n’'est jamais complete et la modification d’'un cadre constitutionnel est
souvent percue comme une transformation qui ne peut jamais s’affranchir
completement de la situation passée.

Les arguments de continuité et de durabilité s’'imposent ainsi aux transitions
constitutionnelles qui les réceptionnent comme une nécessité fonctionnelle. Il ne
s’agit pas de maintenir des principes inacceptables mais de conserver des
institutions, des procédures voire des pratiques familieres par souplesse. Les
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cultures constitutionnelles s’integrent aux cultures juridiques qui possedent une
pérennité bien plus importante que les textes constitutionnels eux-mémes.
Comment expliquer ces phénomenes autobloquants auxquels méme les transitions
constitutionnelles restent sensibles malgré leur volonté de bouleversement ?

Plusieurs facteurs explicatifs peuvent ici étre avancés.

En premier lieu, la famille juridique a laquelle appartient un Etat génére des
comportements et habitudes qu’il est difficile de remettre en cause. Les Etats ayant
adopté un systeme de Common Law ou de droit écrit resteront profondément
influencés par ces systemes, y compris dans leur culture constitutionnelle, qui
expliquera par exemple que la coutume constitutionnelle n’aura ni le méme poids,
ni la méme résonnance dans deux Etats confrontés a des situations de transition
assez similaires I'une de I'autre. Des lors que le juge disposera d’'un pouvoir de mise
en ceuvre ou d'interprétation des dispositions de la constitution, la tentation de
poursuivre les mémes modes d’interprétation que ceux prévalant avant la transition
constitutionnelle peut étre grande.

En deuxieme lieu, ceci se retrouve dans les dispositions constitutionnelles retenues
gu'il s’agisse de constitutions intérimaires ou finales. Deux tendances notables
peuvent étre mentionnées.

La premiere repose sur le choix des projets de constitution intérimaire ou finale qui
sont souvent empruntés a d’autres systemes. Les constitutions de rupture le sont
donc davantage dans leurs principes d’affirmation que dans leur contenu souvent
issu d’autres sources constitutionnelles combinées et dont I'origine est plus ou
moins détectable. A titre d'illustration, on peut citer la Constitution intérimaire sud-
africaine de 1993, assez largement inspirée dans certaines de ses dispositions de la
Constitution namibienne de 1990, pour la simple raison que le groupe d’experts
ayant travaillé & son écriture fut sollicité trois ans plus tard en Afrique du sud””. La

pérennité d’'une disposition constitutionnelle peut aussi résulter de son adaptabilité
a différentes situations.

La seconde tendance pouvant étre relevée découle du tropisme de certains
constituants a reproduire le modele qu’ils connaissent quand bien méme ils
souhaitent des bouleversements constitutionnels radicaux. Il existe en d'autres
termes une forme de confort a réemployer le méme modele que celui
antérieurement utilisé parce qu’il rassure. On peut également citer ici a titre
d’exemple le cas de la transition tunisienne de 2011 et la Constitution de 2014. Ni
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la Loi d’organisation provisoire des pouvoirs publics de 2011 (qui fut baptisée /a
petite constitution), ni la Constitution de 2014 ne se sont finalement écartées du
modele semi-présidentiel antérieur qui avait conduit aux dérives du régime
précédent’”, Alors méme que durant les travaux de I’Assemblée nationale
constituante, la Commission chargée du régime constitutionnel avait favorisé un
régime parlementaire, un contre-projet maintenant le régime semi-présidentiel
avait vu le jour et s’était finalement imposé. La raison majeure pour laquelle cette
solution fut retenue tenait davantage au confort que procurait le maintien d’'un
régime connu plutét qu’une tentative de se lancer dans une aventure non-
maitrisée. Ces exemples démontrent que les transitions constitutionnelles ne sont
pas toujours aussi révolutionnaires qu’elles veulent bien le laisser paraitre et que le
poids de la culture juridigue et constitutionnelle peut s’avérer étre un obstacle a la
volonté transformatrice des transitions. Le résultat se traduit par une certaine
permanence des institutions, facteur de durabilité que la transition entérine
davantage qu’elle ne la combat.

Un autre facteur de stabilité et de continuité dans la constitution peut étre détecté
a travers I’environnement international auquel les transitions constitutionnelles sont
souvent soumises. Il ne s’agit nullement d’une obligation et certaines d’entre elles
excluent consciemment et volontairement les influences extérieures qu’elles
considerent comme de pollueuses de la liberté des constituants d’opérer les choix
qu'ils souhaitent”. Cependant, dans les hypothéses ou la transition
constitutionnelle s’ouvre sur I’'environnement international, I'approche de la
transition est rationalisée par une approche globale qui sans imposer aucun modele
particulier milite pour une certaine orthodoxie constitutionnelle fondée sur la
rationalité des enjeux, des procédures et des buts a atteindre, d’'une part et par un
environnement normatif international auquel I'Etat en transition appartient
logiqguement et dont il ne veut s’extraire hormis dans certaines situations de
rupture totale, d’autre part. Comment cela se matérialise-t-il ?

En premier lieu, I'’environnement international se manifeste souvent par son soutien
et son expertise mis au service des transitions constitutionnelles. Si un certain
nombre de critiques ont pu étre formulées sur le caractere « colonial » de certaines
de ces expertises visant a imposer des modeles importés sans logique apparente
avec le contexte dans lequel ils étaient destinés a s’appliquer, la réalité est souvent
plus prosaique et repose sur une volonté d’éviter certaines combinaisons
d’institutions ou de normes impossibles a faire fonctionner. Dans ces hypotheses, le
clacissisme est favorisé et peut donner I'impression d’une certaine durabilité liée a
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la connaissance de I'architecture constitutionnelle proposée. Si chaque transition
constitutionnelle possede un profil particulier lié a la nature des facteurs propres de
rupture a résoudre, il n’y a pas non plus en revanche de nécessité a réinventer
completement des mécanismes constitutionnels qui peuvent s’avérer adaptés a la
situation.

En second lieu, I'’environnement international se manifeste a travers les accords
internationaux de I'Etat en transition constitutionnelle. Si une dénonciation des
traités est toujours possible aux conditions fixées par le droit international lui-
méme™®!, nombre d’Etats confrontés a une transition constitutionnelle n’ont nulle
raison ou envie de renoncer a de tels engagements a partir du moment ou ils le
partagent. La situation inverse s'impose méme assez souvent lorsque ces Etats ont
été écartés de la communauté internationale et souhaitent y revenir. Sans
s’appesantir sur les raisons qui les poussent a une telle attitude, I'acceptation de
ces normes et engagements internationaux impose aux constituants de respecter
et de promouvoir des regles juridiques dont la stabilité et la durabilité se passent de
commentaires. Tous les grands traités relatifs au droit international des droits de
I’'Homme ont réussi progressivement a irradier la société internationale et les Etats
en transition appréhendent souvent ces normes comme des objectifs a atteindre
gu’ils partagent volontairement mais également comme un signe d’appartenance a
une communauté internationale susceptible de soutenir leurs efforts.

Le droit et I’environnement internationaux contribuent ainsi a établir une forme de
stabilité et de durabilité dont les transitions constitutionnelles peuvent bénéficier
par répercussion.

Ainsi, les transitions constitutionnelles, en dépit de leur objet immédiat, ne
meéconnaissent pas tant que cela I'argument de durabilité et s’y trouvent méme
confrontés sans parfois en avoir conscience. L'apparente indifférence des
transitions constitutionnelles a la longévité ne doit pas conduire a conclure a son
absence. Il faut prendre du recul pour évaluer le réle de la longévité des solutions
constitutionnelles retenues par les transitions ! Ceci nécessite souvent de mener
une telle évaluation non seulement au moment de la transition elle-méme mais
également apres la transition, au moment que les « experts » constitutionnels
appellent « le jour d’apres » (I’adoption de la constitution).

kkk

En guise de réflexion conclusive, I'argument de durabilité n’est peut-étre pas la
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préoccupation premiere des transitons constitutionnelles mais il n’en est pas non
plus absent ! Repenser le contrat social impose de se projeter dans la durée.
L'écriture d’une constitution reste un moment particulier, exceptionnel qui
représente toujours plus un pari qu’une certitude. Que les constituants veuillent
inscrire leur perception de la société dans la durée semble parfaitement justifié et
logique. Qu'ils y parviennent est un autre pari. Et si la sagesse des constituants ne
résidait pas dans leur volonté de graver dans le marbre les tables de I'avenir mais
dans la capacité de laisser respirer un texte au fil des inévitables transformations
gue connait toute société humaine ?
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