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De I'idéal démocratique de
I’équilibre a la réalité politique du
déséquilibre des pouvoirs

From the democratic ideal of balance to the political reality of power imbalance

Eric Fokou

« C’est pour lire Locke, et non Shakespeare, que les Francais vont s’appliquer a
apprendre l'anglais'. » Fort révélatrice, cette observation de Bastide témoigne, a
suffisance, de l'emprise de la pensée lockéenne dans la philosophie politique
francophone et contemporaine par extrapolation? L’influence de la pensée politique
libérale de 'auteur du célebre Traité du gouvernement civil® et grand inspirateur de la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789 (DDHC), fut encore plus importante
puisque c’est a lui que revient 'honneur d’avoir pensé, quoique de fagon inachevée, les
prémisses d’une théorie de la séparation des pouvoirs dont le corollaire nécessaire
demeure I’équilibre des pouvoirs avec lequel elle se confond fonciérement. Cette bréve
précision sur lhistoire des idées politiques occidentales s’impose de prime abord,
d’autant plus que la paternité de la séparation des pouvoirs est souvent faussement et/
ou idéologiquement attribuée dans la littérature francaise et francophone au baron de
LaBrede et de Montesquieu, Charles-Louis de Secondat, qui n’eut pourtant que le
mérite d’en proposer une véritable systématisation. En réalité, les premiéres origines
d’une théorie de la séparation ou plus exactement de 1'équilibre des pouvoirs
remonteraient chez les philosophes grecs post-socratiques, en particulier, Platon dans
La République* et Les Lois®, Aristote dans La Politique®. Aprés Locke et Montesquieu, elle
sera reprise et poursuivie par nombre de penseurs libéraux comme Jean-Jacques
Rousseau, Emmanuel-Joseph Sieyes, Alexis de Tocqueville, Charles Eisenmann, Louis
Althusser, Raymond Carré de Malberg, etc. Tous considérent que la séparation des
pouvoirs serait une condition sine qua non de leur équilibre.

Toute personne ou organe détenteur d’un pouvoir aurait tendance a en abuser, nous le
rappelait, non sans raison, Montesquieu. Ce constat atemporel, valable pour ’homme,
I’est tout autant pour les institutions qu'’il crée, contrdle et incarne. L’homme n’est-il
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pas d’ailleurs une composante essentielle des institutions sociales? Bien avant
Montesquieu, John Locke I'avait trés tét compris en préconisant dans sa sociologie des
institutions une séparation des pouvoirs législatif, exécutif et confédératif au sein de
I’Etat afin d’en limiter I’abus’. Cette séparation constituerait une forme d’autolimitation
du pouvoir, voire le seul moyen d’inter-neutralisation des pouvoirs exécutif, judiciaire
et législatif dans la théorie moderne de I'ftat et de la séparation des pouvoirs. L'on
présuppose que la limitation du pouvoir ne pourrait se faire efficacement que par
I'instauration d’un équilibre entre les différents pouvoirs constitutifs de I'Etat.
L’équilibre des pouvoirs serait ainsi le gage méme d'un type idéal de démocratie?,
« gouvernement du peuple par le peuple pour le peuple » selon I'heureuse formule
d’Abraham Lincoln par ailleurs consacrée par l'article 2 de la Constitution de la
Ve République francaise. 11 est garant des droits et libertés des citoyens contre
I'arbitraire des institutions et des gouvernants toujours tentés par la centralisation et
la concentration des pouvoirs. De ce long processus d’idéation et d’institutionnalisation
initié dés la modernité politique et accentué depuis 'avénement de I'Etat-nation, que
reste-t-il de ’équilibre des pouvoirs dans les démocraties (néo)libérales postmodernes
et/ou dans ce qui peut étre considéré comme leurs avatars plus ou moins pervertis
dans les sociétés postcoloniales notamment d’outre-Atlantique et d’Afrique
continentale ? En d’autres termes, peut-on défendre ou pourfendre aujourd’hui I'idée
que I'équilibre des pouvoirs est une réalité empirique dans un contexte de démocratie
libérale® ? 1l s’agit 1a d’un questionnement métajuridique qui déborde le seul cadre de la
théorie du droit et aborde sans tabou le droit comparé, la philosophie politique, la
sociologie des institutions et les considérations méthodologiques sur I’évolution des
systémes constitutionnels contemporains. Pour y répondre, il convient de partir de la
construction métempirique (c’est-a-dire qui dépasse I'expérience et n’est pas fondée
sur la connaissance positive) de I'idéalité de 1’équilibre des pouvoirs en tant que dogme
fondateur de la démocratie libérale et de la légitimité de I'ordre étatique (1) vers la
réalité politique du déséquilibre contextuel et inconstant des pouvoirs dans tous les
régimes politiques postmodernes (2).

1. Léquilibre des pouvoirs : un idéaltype en démocratie
libérale

La théorie ou encore le principe de I'équilibre des pouvoirs demeure par-dessus tout un
idéaltype (idealtypus) au sens wébérien du terme, c’est-a-dire une utopie réflexive!.
D’un point de vue juridique, il trouve son fondement dans le grand principe, voire la
théorie constitutionnelle de la séparation des pouvoirs!'. Ces deux principes ou théories
complémentaires ont une portée dogmatique et ne sont en réalité que des mécanismes
de limitation et de légitimation du pouvoir (1.1) qui permettent supposément de
garantir les droits et libertés des citoyens dans le mythe de I'Etat de droit®? s’affirmant
aux antipodes de I'arbitraire des institutions et des gouvernants® (1.2).

1.1. Un mécanisme de limitation et de Iégitimation du pouvoir

L’équilibre des pouvoirs est un principe consubstantiel a celui de la séparation
constitutionnelle des pouvoirs. Dans la théorie politique et constitutionnelle, la
séparation des pouvoirs désigne traditionnellement I'indépendance des trois fonctions
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essentielles ou pouvoirs constitutifs de I'Etat : législatif, exécutif et judiciaire. Cette
indépendance fonctionnelle offre une garantie de ’équilibre entre les trois pouvoirs qui
se contrdlent, pour ainsi dire, mutuellement. Chaque pouvoir agirait comme un contre-
pouvoir pour les autres (checks and balances). Ils font partie intégrante des principes
élémentaires de la démocratie libérale dont ils constituent le socle. L’on parle a bon
droit de « double principe constitutionnel de la séparation et de I’équilibre des
pouvoirs* » en tant qu’élément essentiel de la démocratie’. Dans le contexte d’une
démocratie libérale de type occidental qui renvoie in globo & une forme de
gouvernement présidentiel ou parlementaire (primo-ministériel) garantissant des
droits et libertés a tous les citoyens, la séparation des pouvoirs suppose donc que les
fonctions législative, exécutive et judiciaire soient indépendantes au sein d’un Etat dit
de droit (par opposition 4 I’Etat de non-droit ou de dictature). Elle assure par ricochet
la souveraineté du peuple a travers ses représentants élus, I'indépendance de la justice
rendue en son nom tout en évitant le « gouvernement des juges », la dictature du
parlement et I'absolutisme du gouvernement. Elle s’affirme alors aux antipodes d’une
concentration ou confusion des pouvoirs de I'’Etat aux mains d’un individu ou encore
d’'une seule institution, caractéristique des régimes autocratiques, despotiques et
dictatoriaux. L’équilibre des pouvoirs est présumé étre garanti par un systéme de
contréle mutuel des poids et contrepoids institué par les dispositions de la constitution.
La faculté pour le chef de I'Etat ou de 'exécutif de dissoudre I'une des chambres du
Parlement et de convoquer des élections anticipées, la possibilité pour le pouvoir
1égislatif de renverser le gouvernement et la soumission des magistrats du parquet a
I'autorité hiérarchique du gouvernement sont souvent présentées comme autant
d’illustrations révélatrices de cet équilibre des pouvoirs en contexte de démocratie
libérale. Mais comme I’a si bien noté un philosophe du droit : « depuis trois siécles, la
séparation des pouvoirs joue un réle important dans notre imaginaire politique et
juridique. A vrai dire, personne ne s’est jamais fait trop d’illusions sur sa réalité : il
s’agit bien d’une doctrine, non d’un fait ou d’'une théorie scientifique®. » Vraie pour la
séparation des pouvoirs, qualifiée a juste titre de « formidable “casse-téte” intellectuel
posé aux analystes de la chose constitutionnelle'” », cette observation 'est tout autant
pour son corollaire I’équilibre des pouvoirs. Une étude de cas sur la République
francaise permet en effet de constater que 1’équilibre des pouvoirs n’est ni plus ni
moins qu’une utopie constitutionnelle’®.

L’idéal de la séparation et de I’équilibre des pouvoirs est en principe consacré par la
constitution et garanti en pratique par la juridiction constitutionnelle. Le pouvoir
1égislatif incarné par le Parlement, considéré comme le premier pouvoir du fait de sa
légitimité démocratique en tant que représentant du peuple, exerce la fonction
supréme d’adoption des lois, le pouvoir exécutif incarné par le gouvernement exerce la
fonction secondaire d’exécution des lois tandis que le pouvoir judiciaire s’occupe de la
fonction subsidiaire de rendre la justice conformément a la loi, au nom du peuple. 1l
faut d’ailleurs dénoter que le pouvoir judiciaire, souvent renié par ses contempteurs®,
était originairement et historiquement rattaché a la fonction exécutive dont il ne serait
qu’une déclinaison ou dimension complémentaire jusqu’a la nécessité impérieuse de
garantir 'indépendance de la justice, cette derniére étant le véritable levier et garant
de I'équilibre en cas d’empiétement ou de conflits de compétence entre les différents
pouvoirs. Dans le constitutionnalisme contemporain, la séparation des pouvoirs peut
revétir deux formes : une séparation étanche des pouvoirs (séparation-répartition des
pouvoirs) et une séparation perméable des pouvoirs (séparation-collaboration des
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pouvoirs). Selon la doctrine classique, la séparation dite étanche qui suppose une
répartition stricte des fonctions ou compétences entre les différents pouvoirs serait
celle qui garantirait le mieux 1’équilibre, mais s’avérerait chimérique et inefficace en
matiére de gouvernance publique, contrairement a la séparation perméable qui assure
une meilleure unité fonctionnelle et organique de I’Etat ainsi que I'efficacité de I’action
publique. La séparation étanche des pouvoirs pourrait méme aboutir dans le pire des
cas a une paralysie des institutions comme ce fut le cas dans I'histoire de la France sous
le Directoire (1795-1799) et la I1¢ République (1848-1851) avec en prime des coups d’Etat
a chaque fois. Ainsi, les différents pouvoirs, au nom du principe de I'unité de I'Etat, ne
peuvent fonctionner en vase clos et se doivent de collaborer dans I'intérét du service
public ou de la puissance publique. La séparation fonctionnelle des pouvoirs doit donc
pouvoir se concilier avec I'unité organique de I'Etat.

L’idéal de la séparation et de I’équilibre des pouvoirs - en ce qu’il fonde I'imaginaire
social de la démocratie libérale et participe a son jeu dans des régles de droit supposées
préétablies au nom du peuple et pour le peuple - constitue surtout un instrument
efficace de légitimation du pouvoir des institutions et des gouvernants qui ’exercent
vis-a-vis des gouvernés. Ceux-ci auront le sentiment de vivre en toute sécurité
juridique dans une société ou les régles doivent étre respectées par tous, y compris les
institutions et les détenteurs du pouvoir qui les ont faites (patere legem quam ipse fecisti).
Car nul n’est, officiellement, au-dessus de la loi qui s'impose a tous en toute égalité. Une
épistémologie des théories juridiques notamment quant a leur valeur de vérité du
doyen Georges Vedel?, dont s’inspire Michel Troper dans sa théorie (néo)réaliste du
droit, permet de mieux comprendre cet état de choses et du droit. En effet, pour Vedel
comme pour Troper, « une théorie [méme fausse] peut étre dite “vraie” si elle est
indispensable pour fonder une pratique juridique?! ». Par transposition au cas d’espéce,
la théorie de la séparation et de I’équilibre des pouvoirs serait « vraie » seulement pour
une raison essentielle en droit : elle permet de fonder la pratique institutionnelle de
I'Etat et lui confére plus de crédibilité, de légitimité et d’acceptabilité aux yeux de la
communauté sociale. Elle assure symboliquement une meilleure fonction sociale du
pouvoir ou des pouvoirs de I'Etat ainsi qu’'une meilleure division du travail en son sein.
En consacrant une telle théorie dans le discours officiel du droit, le peuple, sans
craindre I'arbitraire des différents pouvoirs de I’Etat, accepte de lui préter allégeance et
de faire confiance aux institutions. Le dogme de la séparation et de 1'équilibre des
pouvoirs en tant qu'instrument de légitimation du pouvoir et de soumission des
gouvernés aux institutions et donc aux gouvernants qui les incarnent en pratique est
d’autant plus légitime aux yeux des citoyens qu'il est présenté comme la seule garantie
efficace de leurs droits et libertés contre I'arbitraire de ces institutions.

1.2. Une garantie de I'Etat de droit contre I'arbitraire du pouvoir

L’idéal de la séparation et de 1’équilibre des pouvoirs est considéré comme un pilier de
la démocratie libérale en ce qu’il assure a priori un contréle du pouvoir par le pouvoir.
Cet intercontrdle des différents pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire se met en
branle notamment dans le cadre du respect du droit positif auquel sont soumis tous les
trois pouvoirs et au sein duquel tréne la constitution en tant que norme fondamentale
de I’Etat (post) moderne. A ce titre, au sens, par exemple, des dispositions de I'article 16
de la DDHC, « toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée ni la
séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution ». Autrement dit, toute
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constitution pour étre « juridiquement » ou démocratiquement valide doit garantir une
séparation des pouvoirs au sein de I’Etat. La séparation et I'équilibre des pouvoirs sont
ainsi érigés en garantie constitutionnelle et institutionnelle des droits fondamentaux
du citoyen contre l'arbitraire et I'absolutisme du pouvoir de I'’Etat et au sein de I'Etat.
IIs trouvent tout leur sens et fondement dans cette formule sentencieuse de
Montesquieu :

c’est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porté a en

abuser ; il va jusqua ce quil trouve des limites [...] La vertu méme a besoin de

limite. Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des

choses, le pouvoir arréte le pouvoir?.

Il n’y a point encore de liberté si la puissance de juger n’est pas séparée de la

puissance législative et de 'exécutrice. Si elle était jointe a la puissance législative,

le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait arbitraire : car le juge serait

législateur. Si elle était jointe a la puissance exécutrice, le juge pourrait avoir la

force d’un oppresseur?.
L’idéal de la séparation et de I'équilibre des pouvoirs s’en trouve érigé en idéal
démocratique et en sacro-saint principe de justice et de bonne gouvernance des
institutions?. 1l est censé, par cette symbolique, garantir au mieux I'’Etat de droit contre
I'injustice des dépositaires du pouvoir a 'encontre des citoyens toujours épris de droits
et libertés®. Ces droits et libertés sont « religieusement considérés par les citoyens
croyants qui y croient » comme des pouvoirs d’origine divine, naturelle ou légale
«reconnus a l'individu, garantis par un contrdle juridictionnel, et qui reposent sur
cette croyance politique d’étre, dans leur principe, supérieurs aux gouvernants chargés
seulement de les organiser en vue des nécessités de la vie en commun?® ».

La garantie institutionnelle de ces droits et libertés est consolidée par une
indépendance du pouvoir judiciaire qui veille, pour ainsi dire, en dernier ressort au
respect de I'Etat de droit. Un Etat de droit ol « aucun droit n’existe en dehors de I’Etat,
et [ot] il n’existe pas d’Etat en dehors du droit [ot1] aucun juste non plus ne peut
exister, s'il ne reconnait I'Etat comme I'instance la plus proche de I'ldée? », de la vérité
et de la justice. Un Etat de droit qui définit par sa loi des droits, voire les croyances
« religieusement » légales auxquelles doivent croire les heureux citoyens. Cette
propagande de légitimation et de soumission des citoyens sujets de droit a I'Etat
suzerain auquel ils doivent foi et salut, reléve, somme toute, de I'ordre d’un étatisme
romantique ou d'un romantisme théologico-politique comme I'a si bien démontré
I'ordo-libéraliste Carl Schmitt?®. Un romantisme illusoire trop beau pour étre tout
bonnement vrai, comme le confesse I'anarcho-libertariste Bakounine pour qui la
liberté, droit supréme de I'individu de méme que son expression authentique par le
peuple, ne peut trouver son essence, son ressort et son essor qu’en dehors de I'Etat, fiit-
il de droit, démocratique ou théocratique?. Car, I'Etat de droit serait, en définitive, « un
dieu qui promet aux hommes tranquillité, sécurité et ordre pour leur “existence
physique ici-bas”, mais qui ne sait pas atteindre leurs 4mes et qui laisse insatisfaite leur
aspiration la plus profonde® ». L’Etat méme de droit est de ce point de vue plus une
négation, une déception et moins qu’une expression des droits et libertés des citoyens
assujettis a son ordre juridico-théologico-politique.

L’idéal de I'équilibre des pouvoirs qui n’est & maints égards qu’une fiction juridique et
constitutionnelle 1égitimant I'ordre théologico-politique établi par I'Etat suzerain a
travers ses entités souveraines prévalant dans une démocratie parfaite, a nulle autre
pareille dans le monde des hommes, ne doit cependant pas occulter la réalité politique
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et empirique du déséquilibre inconstant des pouvoirs observable dans tout régime
politique, soient-ils démocratiques ou autocratiques.

2. Le déséquilibre contextuel des pouvoirs : une réalité
politique

Considérer qu’il y a un équilibre des pouvoirs en contexte de démocratie libérale
revient a méconnaitre le jeu et les enjeux du déséquilibre des pouvoirs dans les régimes
politiques modernes et postmodernes. Considérer I’équilibre des pouvoirs comme un
idéal démocratique conduit cependant a postuler que ce paradigme a lui seul est
incapable de saisir et de refléter la réalité phénoménale des rapports complexes qui se
nouent et se dénouent entre les différents pouvoirs constitutifs d'un Etat méme sous
I'égide de la démocratie libérale. A contre-courant de la doctrine classique qui érige le
dogme politico-juridique de 1’équilibre, 1'observateur averti opposera le contre-
paradigme empirique du déséquilibre des pouvoirs observable dans tout régime
politique se revendiquant démocratique, et ce avec une prégnance du pouvoir
judiciaire au nom de I’Etat de droit (2.3). Il en va ainsi dans les régimes parlementaires
et présidentiels ou I'on observe tour a tour une certaine dominance du pouvoir
1égislatif (2.2) et prédominance du pouvoir exécutif (2.1).

2.1. La suprématie du pouvoir exécutif dans les régimes
présidentiels

Le pouvoir exécutif doit étre entendu ici non pas au sens classiquement large, mais
davantage au sens strict de régime de gouvernement présidentiel, monocéphale - ayant
A sa téte uniquement un président de la République (Etats-Unis, Turquie, Tchad, etc.) -
ou bicéphale - ayant a sa téte un président de la République assisté d’'un Premier
ministre (France, Cameroun, etc.) Par régime de type présidentiel, il convient de
désigner primo le régime présidentiel traditionnel, secundo sa relative perversion qu’est
le présidentialisme (démocratique) et tertio sa dérive autoritariste, I'hyper-
présidentialisme (dictatorial)®’. Dans le régime présidentiel traditionnel,
caractéristique de certains pays occidentaux se réclamant des « démocraties évoluées »
et ayant 2 leur téte un président de la République ou chef de I'Etat qui gouverne a
'instar des Etats-Unis et de la France (dans une certaine mesure), nonobstant une
consécration constitutionnelle de 1'équilibre des pouvoirs, le président reste tout de
méme dépositaire d'un pouvoir fort lui permettant, en temps normal comme de crise,
d’orienter et d’infléchir la politique législative et judiciaire de la Nation. Garant de la
constitution, du bon fonctionnement des institutions et de l'unité de I'Etat, il les
incarne et exerce ipso facto et jure une influence considérable sur le pouvoir législatif et
judiciaire en dépit de I'affirmation constitutionnelle, et I'ancrage institutionnel, de
contre-pouvoirs. Dans sa relation avec le pouvoir législatif, le président peut étre
dépositaire d’un droit de veto sur toute nouvelle loi (cas des Etats-Unis*). Il peut aussi,
sur autorisation du Parlement, pour une période limitée, empiéter sur le domaine de la
loi qui est par tradition une compétence réservée du Parlement et légiférer par voie
d’ordonnance ayant force de loi ou de décret (cas de la France)®>. Méme en cas de
suspicion légitime, le Parlement ne peut constitutionnellement contraindre le

by

président a s’expliquer devant lui. L'impuissance de la commission d’enquéte
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parlementaire dans I’affaire Alexandre Benalla qui mit en cause le président Emmanuel
Macron en constitue une illustration significative.

En France, cette dominance de 'exécutif dans ses rapports avec le 1égislatif se révele
notoirement au travers du trés controversé article 49-3 de la Constitution qui permet
au gouvernement sous I'impulsion du Premier ministre de faire adopter une loi sans
discussions et/ou accord parlementaires®. Le régime présidentiel ou semi-présidentiel,
tout comme certains régimes parlementaires, lorsqu’ils sont confrontés a une
instabilité chronique du gouvernement, débouche trés souvent sur Iinitiative de
réforme constitutionnelle, voire de réforme du systéme électoral par le gouvernement
en vue dinstaurer une forme de « parlementarisme rationalisé ». A terme, le
parlementarisme rationalisé déséquilibre les pouvoirs et renforce le pouvoir du
gouvernement au détriment du parlement®. Il conduit ainsi & une séparation dite
perméable des pouvoirs au profit de I'exécutif. Les pouvoirs du Parlement y sont
tempérés (rationalisation technique par constitutionnalisation) dans le but de donner
une grande stabilité au gouvernement notamment par la mise en place des majorités
parlementaire et présidentielle (rationalisation politique par codification électorale) et
de limiter, autant que faire se peut, la mise en cause de sa responsabilité (motion de
censure) et son renversement par le Parlement®. Dans un régime présidentiel et
surtout présidentialiste, les cas d’ouverture d’une procédure de destitution du
président de la République (impeachment), de renversement du gouvernement ou de
déchéance de certains de ses membres éminents par le Parlement sont strictement
réduits par la constitution au travers d’un formalisme procédural fort pesant. La
France, les Etats-Unis dans une moindre mesure et surtout le Cameroun en sont des
exemples.

Dans sa relation avec le pouvoir judiciaire que I'on dit indépendant, le pouvoir exécutif,
en particulier le président, exerce une forte emprise. Il nomme les hauts emplois
judiciaires et surtout les magistrats du parquet et les juges de la Cour supréme (Etats-
Unis) ou encore de la juridiction constitutionnelle (Cameroun). L’équilibre des pouvoirs
est d’autant plus biaisé que le pouvoir judiciaire fait institutionnellement partie
intégrante de l'exécutif sous la houlette d’'un ministre de la Justice, membre du
gouvernement sous l'autorité du président de la République. En France, outre le
pouvoir du président de la République de nommer le tiers des 9 membres de principe
du Conseil constitutionnel, dont son président qui a une voix prépondérante en cas de
partage de vote, tous les anciens présidents de la République, dés la cessation de leur
fonction, deviennent, sauf renonciation, membres d’office et a vie du Conseil
constitutionnel®. Plus remarquable encore, malgré la consécration constitutionnelle de
I’équilibre des pouvoirs et de la soumission du gouvernement au droit, nombre de
prérogatives sont reconnues au gouvernement, permettant a son action d’échapper au
contrdle du pouvoir judiciaire et méme de passer outre son autorité et d’interférer dans
son fonctionnement. Il en va ainsi de I'immunité inconditionnelle accordée au
président de la République dans le cadre de ses fonctions. En droit administratif
francais et de I’Afrique francophone, de la théorie des « actes de gouvernement »
insusceptibles de tout recours devant une juridiction comme : la décision du président
de promulguer ou non une loi; d’engager ou de retirer le pays d'un traité
international ; de décréter ou non I'état d’urgence ou d’exception (état de siége, de
crise ou de calamité); de déclarer la guerre, supposée se faire en principe sur
autorisation du Parlement, mais dont le président s’arroge tres souvent l'initiative. La
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disposition d’un droit de grice et d’amnistie par le président de la République, le droit
pour le ministre de la Justice, garde des Sceaux, d’arréter des poursuites pénales a
I'encontre d’un délinquant dans I'intérét de l'ordre public constituent autant de
symptomes d’'une emprise de I'exécutif sur le judiciaire et donc d'un déséquilibre
palpable des pouvoirs en contexte de démocratie libérale.

Le présidentialisme démocratique est quant a lui marqué par une rupture nette,
quoique souvent occasionnelle, de I’équilibre des pouvoirs en faveur de I'exécutif et
notamment du président de la République au détriment des autres pouvoirs. 1l se révele
habituellement en situation de crise dans les régimes présidentiels traditionnels ot
I'exécutif, voire le président de la République, est déja détenteur de trés larges
pouvoirs. Il en va ainsi lorsqu’il outrepasse, au nom de I’état d’urgence, d’exception, de
guerre ou encore du maintien de I'ordre public, ses pouvoirs traditionnels, quitte a
empiéter sur le domaine du pouvoir législatif et 2 mettre en péril I'Etat de droit ainsi
que les droits et libertés des personnes. Entre le régime présidentiel et le
présidentialisme, il n’y a bien souvent qu’un pas pour franchir I'allege que 'on soit en
temps normal ou en temps de crise. La France a vécu le présidentialisme notoirement
sous I'ére de Gaulle, avec les guerres d’indépendances, Sarkozy, Hollande, au lendemain
des attentats terroristes de Paris et de Nice, et Macron, depuis I'aggravation de la crise
sanitaire liée a la pandémie du Covid-19. Mais, en réalité, la sociogeneése de la
République francaise démontre, exception faite des éphémeéres gouvernements
successivement instables (semi-parlementaire ou mixte) de la IVe République, qu’elle a
historiquement navigué entre le régime présidentiel - dans une moindre mesure - et le
présidentialisme (Ve République), voire I'hyper-présidentialisme (de la monarchie a la
II1° République) avec un affaiblissement notable du Parlement®. Les Etats-Unis,
contrairement a la France, restent un régime présidentiel traditionnel, avec une
propension semi-présidentielle par le renforcement circonstanciel, par activisme, des
pouvoirs du Congres®, ce que le président Woodrow Wilson qualifia de « gouvernement
congressionnel® ». Quelques soubresauts présidentialistes sont toutefois a noter sous
les présidences de Woodrow Wilson (1913-1921), Franklin D. Roosevelt (1933-1945),
suite au déclenchement des deux guerres mondiales, ou encore de Georges W. Bush
(2001-2009), au lendemain des attentats du 11 septembre 2001, lorsqu’ils avaient adopté
le Patriot Act dont certaines dispositions (notamment les sections 213, 215, 412, 802,
etc.) autorisent les perquisitions sans mandat de justice, le contréle systématique des
communications électroniques, la surveillance de masse, etc. Ces mesures, jugées
inconstitutionnelles et attentatoires aux libertés fondamentales au regard des 1°, 4¢, 5¢
et 6 amendements de la constitution américaine, étendaient anormalement les
pouvoirs du gouvernement en matiére de lutte contre le terrorisme*.

Enfin, I'hyper-présidentialisme dictatorial ou monocentrisme présidentiel est un
régime politique autoritariste caractéristique des Etats postcoloniaux notamment
d’Afrique, d’Amérique latine et du Moyen-Orient ou il n’existe en pratique aucune
séparation et encore moins un équilibre des pouvoirs au-dela de I'esprit et de la lettre
de la constitution®?. L'actualité politique briilante de la Turquie offre d’emblée un
exemple fort évocateur depuis le putsch manqué dans la nuit du 15 au 16 juillet 2016
contre le gouvernement jugé autoritaire*> de Binali Yildirim alors Premier ministre
sous l'influence du président de la République Recep Tayip Erdogan. Le putsch aura
servi d’argument d’autorité pour légitimer la controversée réforme constitutionnelle
adoptée par la grande Assemblée nationale de Turquie le 21 janvier 2017 et entérinée par
voie référendaire le 16 avril 2017%. Entre autres objectifs louables tels que la
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constitutionnalisation de I'impartialité de la magistrature (art. 9) et I'abaissement de
I'age d’éligibilité a la députation de 25 a 18 ans (art. 76), la réforme vise surtout a
présidentialiser le régime politique turc jusque-13 parlementaire, puisque peu de
pouvoirs étaient attachés a I'ancienne fonction honorifique d’'un président de la
République sans mandat politique et encore moins de pouvoir exécutif. Par la
suppression de la fonction de Premier ministre, autrefois instance supréme au sein du
pouvoir exécutif et son remplacement par un vice-président nommé et révocable par le
nouveau président de la République devenu chef supréme de 'exécutif (art. 9 et 104),
elle confére quasiment les pleins pouvoirs a ce dernier, en consolidant son emprise sur
les pouvoirs judiciaire et législatif. Le présidentialisme étant a priori un régime
politique compatible avec I'idéal démocratique de 1’équilibre et de la séparation des
pouvoirs au sein de I'Etat, ce n’est pas tant la présidentialisation du régime politique
turc qui interroge, mais bien leffritement de la consistance démocratique qui en
résulte du fait du déséquilibre croissant des pouvoirs ou de leur forte influence par le
président Recep Tayip Erdogan. C’est aussi la potentielle instrumentalisation des
pouvoirs législatif et surtout judiciaire qui interpelle les observateurs avertis au
lendemain du putsch manqué o le régime turc est soupgonné, non sans raison,
d’autoritarisme.

S’agissant du déséquilibre des pouvoirs et parallélement a I'indépendance de la justice,
la nouvelle constitution consacre I'intervention proactive du président, en concurrence
avec I’Assemblée nationale, dans le processus de nomination des membres de la cour
constitutionnelle et du Haut conseil des juges et procureurs (HSYK), équivalent du
Conseil supérieur de la magistrature, chargé d’investir et de destituer les magistrats. Le
président dispose du pouvoir de nommer 12 des 15 membres du Conseil constitutionnel
contre 3 pour I’Assemblée nationale et 6 des 13 membres du HSYK contre 7 pour
I’Assemblée nationale (art. 159) ; le ministre de la Justice et son vice-ministre étant
membres de droit et donc nommés de facto par le président de la République. La Cour
de cassation, le Conseil d’Etat, I’Académie de justice, les juges et procureurs en exercice
perdent par voie de conséquence le droit d’élire une partie de leurs pairs censés les
représenter au HSYK. Le déséquilibre des pouvoirs en I'espece réside moins dans le
pouvoir de nomination des magistrats par le président de la République que dans
I’absence totale de contrédle parlementaire par approbation ou réprobation comme c’est
le cas aux FEtats-Unis. Or, un tel contrdle a posteriori du Parlement est un gage
d’équilibre et de contre-pouvoir en cas d’abus du président. Le déséquilibre des
pouvoirs se corse davantage dans un Parlement turc monocaméral éventuellement ou
potentiellement acquis a la majorité présidentielle ou la possibilité de le mettre en
accusation par 3/5° des membres peut vite devenir illusoire. Ce d’autant plus que le
président de la République dispose non seulement du droit de dissoudre I’Assemblée
nationale afin de prévenir une cohabitation conflictuelle avec le gouvernement
(art. 116), mais aussi d’un droit de veto sur les lois adoptées par elle (art. 89).

Au soutien de la réforme, les réformateurs ont avancé deux principaux arguments de
nécessité. D'une part, la nécessité de consolider le régime politique face au risque
d’instabilité gouvernementale lié au potentiel conflit de compétence et de légitimité
entre le Premier ministre simplement issu de la majorité parlementaire et le président
de la République directement élu au suffrage universel. D’autre part, la nécessité de
restaurer durablement I'autorité de I’Etat face au risque d’instabilité politique inhérent
a la difficile constitution d’une majorité parlementaire. Un risque d’instabilité lié en
partie a I'activisme politique des mouvements dissident et séparatiste (FETO, PKK, etc.),
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doublé d’un risque d’insécurité accentué par leur activisme militaire. Mais 'opposition
y a plutdt percu 'aboutissement d’une dérive autoritaire. En effet, il est constant dans
I’histoire de la Turquie moderne que I'exécutif, autrefois sous I'influence de 'armée,
instrumentalise le pouvoir 1égislatif et judiciaire. Un autoritarisme qui s’est accentué
depuis 2003 avec I'accession a la primature de Recep Tahip Erdogan, actant ainsi la
mort programmée de la séparation des pouvoirs par un renforcement de ’emprise de
I'exécutif sur les institutions judiciaire et législative. En témoignent les purges
observées dans toutes les spheres de la vie publique depuis le putsch manqué de
juillet 2016, avec 'assentiment tacite d’une Assemblée nationale impuissante, si ce n’est
la coaction d'une justice expéditive aux ordres de l’exécutif. Pour nombre
d’observateurs avertis, le nouvel ordre constitutionnel turc vient ainsi consolider le
tournant « pouvoiriste » du régime en place dans son entreprise de construction d’'un
hyper-présidentialisme aux relents monarchiques®.

Les régimes hyper-présidentialistes sont des systémes politiques officiellement
démocratiques (démocratie formelle), mais officieusement dictatoriaux (dictature
réelle), d’ou leur appellation, a juste titre par les socio-politologues, de
« démocrature® » (néologisme issu d’une fusion de « démocratie » et de « dictature »).
Ils se singularisent par 'omnipotence et la magnificence du président de la République
consacrées parfois dans la lettre de la constitution avec une vassalisation subséquente
des pouvoirs législatif et judiciaire. Ceux-ci ne jouent bien souvent au sein de I'Etat
qu’un réle symbolique de figuration et d’accompagnement du tout puissant président
dans sa politique totalitaire d’orientation et d’instrumentalisation des institutions de
I'Etat. Le contrdle parlementaire et judiciaire de l'action du gouvernement y est
synonyme de panurgisme. Le parti au pouvoir, du fait de sa position ultradominante et
de sa surreprésentation au sein du Parlement et du pouvoir judiciaire, notamment au
sein de la Cour supréme et de la juridiction constitutionnelle dont la nomination d’une
partie des membres reléve de la discrétion de I'hyper-président, rythme le quotidien
des institutions « myopathiques » de I’Etat avec lequel il se confond (parti-Etat).

Dans les démocratures hyper-présidentialistes, le président de la République est
président de tout. Le cas du Cameroun offre un exemple révélateur du
constitutionnalisme africain qualifié, non sans raison, de « constitutionnalisme de
figuration®” » qui, mis a I’épreuve de son application, constitue, aux dires de la doctrine,
«une grande désillusion démocratique® ». Outre les différents pouvoirs inhérents au
régime présidentiel traditionnel susmentionné, la constitution ainsi que la pratique des
institutions* conferent presque tous les pouvoirs au président de la République. Ce
dernier mériterait bien le qualificatif de « monarque constitutionnel ». Il définit la
politique de la Nation, veille au respect de la constitution, a I'indépendance de la justice
et assure, par son arbitrage, le fonctionnement des institutions y compris I'autorité
judiciaire et le Parlement dont les missions constitutionnelles restent une illusion aux
yeux d’un observateur averti de la scéne politique®. Il est président du Conseil
supérieur de la magistrature, président du Conseil économique et social et a autorité
pour nommer ou révoquer les membres de la haute hiérarchie de tous les organismes
« indépendants » ou censés I'étre au sein de I'Etat tels que la Commission nationale
électorale, le Conseil national de la communication, le Contréle supérieur de I'Etat, la
Commission nationale des droits de '’homme et libertés publiques, etc. Ces organismes
indépendants sont pourtant présentés dans la théorie postmoderne et matérielle de la
séparation des pouvoirs comme le quatriéme pouvoir parmi d’autres®!.
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Le président de la République du Cameroun a constitutionnellement le droit en temps
de crise d’abréger ou de proroger sans élection le mandat de I’Assemblée nationale en
deca et au-dela de la législature, de nommer en temps normal un tiers des sénateurs®,
etc. Il ne peut étre mis en accusation par le Parlement que moyennant un vote
identique au scrutin public et a la majorité des quatre cinquiémes des membres. 1l peut
se représenter autant de fois qu’il le souhaite aux élections présidentielles, et donc étre
président a vie®. Par voie de conséquence, les « pouvoirs judiciaire et législatif » sont
aux ordres du président de la République. En témoigne entre autres la fameuse
« opération Epervier », similaire a '« opération Cobra » depuis 2012 au Tchad, lancée
depuis les années 2000 au nom de la lutte contre la corruption, qui s’est avérée étre,
selon certains observateurs, un redoutable instrument de répression politique*’. Le
Parlement camerounais, qualifié de «chambre d’enregistrement des “hautes
instructions du président de la République” », pour reprendre une expression populaire
dans les médias camerounais, est réputé tant pour son mutisme dans le contréle de
'action du tout puissant gouvernement que son manque d’initiative en matiére de
propositions de loi. Tel est en substance I'hyper-présidentialisme révélateur de la
concentration et du déséquilibre des pouvoirs qui ressortent de la lettre de la
constitution de la République du Cameroun du 2 juin 1972 telle que successivement
modifiée par les lois constitutionnelles n° 96/06 du 18 janvier 1996% et n°2008/1 du
14 avril 2008 ayant eu pour principal effet pervers une certaine monarchisation du
systéme politique camerounais. Un systéme politique a I'image de la plupart de ceux
des Ftats de I'Afrique francophone qui assume mal le mimétisme constitutionnel et
dénature par voie de conséquence ’héritage constitutionnel pourtant démocratique de
la France.

L’hyper-présidentialisme constitutionnel est ainsi devenu une marque de fabrique des
régimes politiques francophones subsahariens dont les chefs d’Etat dans Ihistoire
postcoloniale sont reconnus pour exercer ou conserver le pouvoir au-dela de la
dévolution constitutionnelle ou du mandat constitutionnel. Et ce avec la bénédiction
des pouvoirs législatif et judiciaire inféodés a I'exécutif et acquis généralement au parti
au pouvoir faisant office de parti-Ftat. L’actualité politique des pays d’Afrique
francophone le démontre a suffisance une fois encore a travers des illustrations
significatives qui repoussent les limites de 'hyper-présidentialisme constitutionnel. Le
Tchad, par exemple, ou le gouvernement, aprés avoir reporté sine die les élections
législatives de 2016, prorogeant ipso facto et jure la législature pour une durée
indéterminée, a opéré une réforme constitutionnelle expéditive, par voie
parlementaire et non référendaire le 30 avril 2018 dans le but de renforcer et de
perpétuer le pouvoir du président Idriss Déby Itno. S’inscrivant dans la lignée de la
précédente réforme de 2005 ayant fait sauter le verrou de la limitation des mandats
présidentiels, cette nouvelle constitution adoptée le 30 avril 2018 par le Parlement et
promulguée le 4 mai 2018, assure au président tchadien aux rénes de 'Etat depuis 1990
d’y rester potentiellement jusqu'en 2033. Entre autres, elle supprime le poste de
Premier ministre et accentue la concentration des pouvoirs au profit du président de la
République. Dans un systéme ou la séparation des pouvoirs ainsi que I'indépendance de
la justice constitutionnelle, bien que consacrées par la constitution, ne sont point
garanties dans la pratique institutionnelle®, 'adoption d’une nouvelle constitution par
un Parlement acquis a la majorité présidentielle a suscité I'ire de I'opposition, des
organisations de la société civile et de I'Eglise catholique revendiquant qu’elle aurait dii
étre soumise au référendum populaire”. Au Gabon, c’est la Cour constitutionnelle,
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passant outre la disposition pourtant claire de la constitution de 1991 prescrivant de
nouvelles élections présidentielles en cas de vacance de toute nature de la présidence
de la République, qui a procédé indliment a une révision constitutionnelle soi-disant
« provisoire » par décision de justice en autorisant le vice-président a assurer I'intérim.
Or, I'article 14e de la constitution gabonaise (par ailleurs en cours de modification au
Parlement) prévoit que « Les fonctions de Vice-Président de la République cessent a
I'issue de la proclamation des résultats de 1'élection présidentielle par la Cour
constitutionnelle et en cas de vacance de la Présidence de la République pour quelque
cause que ce soit ou d’empéchement définitif du Président de la République ».
L’article 13 précédent prévoit en outre que le président du Sénat doit assurer I'intérim
et organiser de nouvelles élections, sauf cas de force majeure, dans les 60 jours suivants
la vacance de la présidence. 1l s’agit donc d’une « violation en régle » de la constitution
par la Cour constitutionnelle dont la mission premiére est pourtant d’en assurer le
respect. Le but inavoué de la manceuvre de la cour inféodée a 'exécutif et présidée par
ailleurs par la belle-mére du président Ali Bongo Ondimba étant de le maintenir au
pouvoir ; pourtant il en est empéché par un accident vasculaire cérébral qui I'a
contraint a une hospitalisation depuis le 24 octobre 2018 a Riyad, puis a Rabat d’ou il a
hitivement regagné Libreville suite au putsch manqué du 7 janvier 2019 pour présider
le 15janvier en fauteuil roulant l'investiture expéditive a huis clos du nouveau
gouvernement et repartir le lendemain & Rabat. Une mise en scéne rocambolesque que
I'opposition a qualifiée de « théatralisation des institutions® ». Au Cameroun ou la
commission nationale électorale, Elections Cameroon et le jeune Conseil constitutionnel
mis en place en février 2018 - composé majoritairement d’anciens membres
officiellement bien connus du parti au pouvoir, le RDPC, nommés par le président Paul
Biya avec le concours passif du Parlement et d’un Conseil supérieur de la magistrature
sous son autorité, membres dont les noms figuraient encore a la veille de I’élection
présidentielle du 7 octobre 2018 sur le site officiel du parti - ont validé les résultats des
élections pourtant jugées non transparentes et partiales par la communauté
internationale au regard des fraudes et violences massives ayant émaillé le scrutin,
avec I'appui des forces armées soutenant le gouvernement sortant. Des manquements
constitutionnels qui ont conduit 'opposition a contester les résultats de méme que
I'impartialité des juges constitutionnels devant le Conseil qui, refusant de
communiquer les procés-verbaux au prouvant la victoire du parti au pouvoir, leur a
opposé une irrecevabilité tant sur la forme (récusation des juges) que sur le fond. La
contestation a d’ailleurs conduit a une grave crise postélectorale®, non encore soldée
devant la Cour africaine des droits de I’homme et des peuples ou ni le gouvernement ni
la commission électorale n’a pu produire les proces-verbaux litigieux malgré les
injonctions de la cour. Comment aurait-on pu s’attendre a une justice constitutionnelle
indépendante et impartiale lorsque la quasi-totalité des juges constitutionnels furent
des membres du comité central du parti au pouvoir et que les épouses du président du
Conseil et de 'un de ses membres sont actuellement des députées de ce méme parti,
partie au contentieux électoral ? Il va sans dire que dans ce contexte de contraintes
politico-institutionnelles et surtout de potentiels conflits d’intéréts le Conseil
constitutionnel camerounais fut juge et partie au contentieux de 1’élection
présidentielle. Comment aurait-il pu en étre autrement dans un régime politique
conférant constitutionnellement la mainmise a I'exécutif sur les pouvoirs 1égislatif et
judiciaire ? Comment peut-on s’attendre a une séparation des pouvoirs lorsque le
président de la République du Cameroun sans contréle parlementaire a priori ou a
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posteriori nomme tous les membres de la Cour supréme et du Conseil constitutionnel
ainsi qu’un tiers des sénateurs d’'un Parlement déja largement acquis a la majorité
présidentielle ? Comment parler en définitive d’équilibre des pouvoirs dans de tels
régimes politiques qui sont pourtant, officiellement, des démocraties libérales ? Une
analyse objective recommande de distinguer a ce titre une démocratie formelle
consacrant une concentration des pouvoirs au profit de I'exécutif, qui peut s’avérer
fonciérement dictatoriale, d’'une démocratie réelle ou matérielle de facture libérale
garantissant potentiellement une séparation et un équilibre des pouvoirs au sein de
IEtat. La primauté du pouvoir exécutif caractéristique des régimes hyper-
présidentialistes ne constitue pourtant que la partie visible de I'iceberg, « 'arbre qui
cache mal la forét » du déséquilibre des pouvoirs en contexte de démocratie libérale
d’autant plus qu'un tel déséquilibre est aussi perceptible dans une moindre mesure
dans les régimes parlementaires.

2.2. La précellence du pouvoir législatif dans les régimes
parlementaires

Du point de vue de la légitimité démocratique et de la représentativité populaire, le
pouvoir 1égislatif est sans nul doute le pouvoir supréme qui devrait primer sur tous les
autres dans la sphére étatique. Il n’est donc guére surprenant que dans un régime
politique de type parlementaire, et sa perversion le parlementarisme, une certaine
précellence du pouvoir législatif, incarné par le Parlement en principe bicaméral, sur
les autres pouvoirs issus essentiellement des nominations, soit observable au sein de
I’Etat. D’aucuns soutiennent que c’est la vocation ou la prédestination normale de toute
démocratie populaire étant donné que seul le Parlement élu en tant qu’institution
émanant entiérement de la volonté du peuple peut se réclamer d’une suffisante
1égitimité démocratique.

Le régime parlementaire trouve ses origines dans le royaume de Léon au xue siécle,
mais il faudra, pour sa véritable consécration, attendre le crépuscule du xvie siecle au
Royaume-Uni ol la souveraineté sera exercée concurremment par le monarque et le
Parlement (régime parlementaire bicéphale ou dualiste®®) avant d’aboutir
progressivement a un effacement total du premier au profit de la toute-puissance du
second (parlementarisme monocéphale ou moniste). On retrouve son application
variable aujourd’hui dans nombre de démocraties occidentales et orientales
(Allemagne, Canada, Espagne, Italie, Belgique, Gréce, Japon, Corée du Sud, Inde, etc.) En
dépit de I'indépendance du pouvoir judiciaire, le régime parlementaire se caractérise
par un renforcement des pouvoirs en principe législatifs du Parlement qui exerce une
grande influence sur le gouvernement issu de la majorité parlementaire et
politiquement responsable devant lui. Le Parlement, qui exerce un contrdle accru et
inquisitoire sur I'action du gouvernement par le biais des questions, commissions et
résolutions parlementaires, est ainsi doté de la faculté de le renverser presque ad
nutum. En témoigne le récent renversement expéditif du gouvernement de Mariano
Rajoy par le Parlement espagnol a la suite d'une motion de censure et, dans une
moindre mesure, la non-investiture par le Congrés des députés du gouvernement
minoritaire de son successeur Pédro Sanchez contraint de convoquer de nouvelles
élections anticipées. Dans ce sillage, le Parlement peut s’octroyer le droit de ratification
ou non d’un traité ou d’'une convention internationale signée par le gouvernement ; sa
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décision échappant totalement au contréle du pouvoir judiciaire. Le Parlement peut
également paralyser I'action du gouvernement a travers divers mécanismes. L’exemple
du Brexit en constitue une illustration, a travers le bras de fer opposant le
gouvernement et le Parlement britannique remporté jusqu’ici par ce dernier suite a de
nombreux revers : la décision de la Cour supréme dans les arréts Miller (2017% et
2019%) ; l'adoption d’une résolution parlementaire obligeant le gouvernement de
Theresa May a soumettre au Parlement tout accord avec I'Union européenne sur les
modalités de sortie du Royaume-Uni; I'adoption d’une autre résolution, récente,
obligeant le gouvernement de Boris Johnson a solliciter un report. Elle offre a n’en
point douter, une illustration du principe de la suprématie du Parlement, non pas
seulement en droit constitutionnel britannique, mais aussi dans tout régime
parlementaire. Le déséquilibre subséquent des pouvoirs s’en trouve davantage accru en
cas de dérive contestataire de 'action du gouvernement par les parlementaires. La
confrontation se solde habituellement par une instabilité chronique du gouvernement
comme ce fut le cas durant la crise économique en Italie, en Belgique, en Espagne et en
Gréce d’ou la nécessaire limitation en pratique des pouvoirs du Parlement par une
rationalisation technique et politique (parlementarisme rationalisé). Historiquement, le
parlementarisme reste conjoncturel et ne s'observe généralement qu’a I'occasion de
graves crises sociale et économique. Au méme titre que les régimes présidentialistes, il
démontre a suffisance, quoique de fagon contextuelle et occasionnelle, le déséquilibre
des pouvoirs au profit du Parlement dans les démocraties libérales. Un déséquilibre des
pouvoirs qui bascule presque toujours, en dernier ressort, au profit du pouvoir
judiciaire par I'affirmation de I'’Etat de droit.

2.3. La primauté ultime du pouvoir judiciaire dans I'Etat droit

Au-dela de l'idéal dogmatique de I'équilibre des pouvoirs, il n’en demeure pas moins
qu'une certaine primauté du pouvoir judiciaire incarnée en dernier ressort par la
juridiction constitutionnelle reste observable dans toute démocratie libérale ou Etat de
droit. Si I'Etat de droit signifie a priori la soumission de I’Etat au droit, il marque a
posteriori la soumission des pouvoirs de I’Etat et donc des pouvoirs législatif, exécutif et
judiciaire au droit incarné par le pouvoir judiciaire symbolisé lui-méme par la
juridiction constitutionnelle, organe régulateur supréme du fonctionnement des
institutions. Cette derniére est chargée en dernier ressort non seulement du contrdle
de la législation du Parlement et de I’action du gouvernement, mais surtout du contréle
de I’équilibre des pouvoirs, voire de la régulation ou répartition a posteriori des
compétences entre les différents pouvoirs conformément a la loi fondamentale qu’est
la constitution®. Par cohérentisme, du point de vue de la pure logique formelle (logique
meére du droit, voire logique du sens et du raisonnement), il s’agit en derniére analyse,
de la soumission des deux autres pouvoirs au pouvoir judiciaire. L’on pourra rétorquer
que ce droit auquel se soumettent tous les pouvoirs, y compris le pouvoir judiciaire,
juge en dernier ressort de cette soumission des pouvoirs de I'Etat au droit, est décidé
principalement par le pouvoir constituant qui établit la constitution, le pouvoir
1égislatif qui fait ceuvre de loi et accessoirement par le pouvoir exécutif qui y concourt
par I'exercice du pouvoir réglementaire et I'exécution de la loi®. Mais, ce serait vite
aller en besogne et mésestimer les réalités pratiques du droit, notamment de son
interprétation et de son application en sous-estimant le pouvoir créateur du droit du
pouvoir judiciaire, c’est-a-dire le pouvoir en principe interprétatif, mais en pratique
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normatif ou normateur du juge notamment constitutionnel®, qui du fait de
I'abstraction et de la généralité de la loi, est souvent considéré, a juste titre et en
dernier ressort, comme le « véritable législateur® » ou, tout du moins, le législateur des
cas particuliers, pour reprendre une formule chére a Portalis et Planiol, couramment
attribuée au doyen Ripert®. Le pouvoir de I'interprétation potentiellement créatrice de
nouvelles normes par le juge constitutionnel, juge supréme de I'ordre juridique, est
assez illustratif. C’est d’ailleurs pour cela que Hans Kelsen recommandait de limiter
législativement le contréle de constitutionnalité au strict minimum, voire de 'interdire
lorsqu’il s’agit des préambules ou déclarations de droits trop vagues ou encore de
soumettre la nomination des juges constitutionnels a la discrétion du Parlement®. Le
but de cette opération de limitation ou de légitimation parlementaire de la création du
droit par le juge constitutionnel, extensible ou valable en matiére d’interprétation de
toute norme juridique trop générale et abstraite qui augmente en pratique le pouvoir
du juge, étant en définitive de rééquilibrer les rapports entre le pouvoir judiciaire et le
pouvoir législatif qui devrait, en principe, étre le seul a exercer le pouvoir de création
du droit par sa grande légitimité démocratique tenue du peuple souverain. Kelsen
préfére ainsi la délégation procédurale et démocratique par le Parlement du pouvoir
normatif au juge plutdét que son usurpation par ce dernier a travers le jeu complexe de
I'interprétation.

La « vérité juridique » ou la réalité politique qui contredit I'imaginaire démocratique et
fait autant peur aux autres pouvoirs législatif et exécutif, c’est que «[l]'art de
I'interprétation recéle donc un pouvoir, une puissance que I'idée de I'Etat de droit, dans
lequel les décisions doivent étre fondées en droit, refoule® ». Toute vérité ne serait donc
pas bonne 2 dire ou a établir méme dans un Ftat dit de droit au risque de briser le
mythe ou I'idéal démocratique de I'équilibre des pouvoirs et de déstabiliser 1'ordre
étatique « démocratiquement » établi : veritas odium parit. Mieux vaut donc donner le
faux sentiment enchanteur, I'illusion démocratique d’un équilibre que de dire la vérité
de la pratique judiciaire ou la réalité politique du déséquilibre qui pourrait engendrer
une guerre intestine et fratricide entre les différents pouvoirs au sein méme de I’Etat de
droit. Pourtant dans un Etat dit de droit, les sujets de droit n’ont-ils pas droit a la
vérité ?

Le contrdle de la cohérence des normes ou plus concrétement le contréle de
constitutionnalité, sanctionnateur de la conformité a la constitution de la loi ou de
I'ceuvre et de I'exercice du pouvoir 1égislatif, que ce soit par voie d’exception ou plus
significativement par voie d’action, ainsi que le contréle de la 1égalité, sanctionnateur
de la conformité a la loi de I'action du gouvernement ou de I'exercice du pouvoir
exécutif, marquent, ainsi, dans les démocraties libérales et néolibérales, une certaine
emprise, voire la primeur du pouvoir judiciaire sur les pouvoirs exécutif et 1égislatif au
nom de la primauté du droit et de I'Etat de droit. Mais cette primauté du droit et de
I’Etat de droit n’est rien d’autre que celle du pouvoir judiciaire sur les autres pouvoirs
contrdlés et censurés le cas échéant par lui. Dans la sociohistoire de I’Etat de droit, la
doctrine, depuis Edouard Lambert, qualifie cette perversion judiciaire du jeu
institutionnel de « gouvernement des juges™ » ou encore prosaiquement d’« activisme
judiciaire » notamment lorsque le pouvoir judiciaire poussait son contréle
sanctionnateur a son paroxysme’!, en tentant de « 1égiférer et de gouverner par voie de
décision de justice’ », en s’ingérant de fagon politicienne dans 'adoption des lois par le
Parlement et leur mise en ceuvre par le gouvernement. En témoignent de fagon
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spectaculaire les récentes suspensions quoique provisoires des décrets anti-
immigration du gouvernement de Donald Trump pour violation de la Constitution par
les juges fédéraux américains notamment des tribunaux et cours fédérales d’appel
(Seattle, San Francisco, New York, Maryland, Hawai, etc.) et plus largement le retrait
pur et simple des lois jugées inconstitutionnelles, bien que parfois justes?, a la suite de
décisions des juridictions constitutionnelles a travers le monde. Que dire du pouvoir
quasi inébranlable dont disposent les juridictions suprémes dans une démocratie
libérale de fixer I’état des meeurs et de la société sur telle ou telle question économique,
sociale, politique ou culturelle, trés souvent au gré des penchants, voire des dictats
conservatistes ou progressistes des juges maquillés au nom du droit ? L’on objectera
sans doute que ces juges judiciaires, administratifs et constitutionnels sont nommés par
I'exécutif, quelques fois avec I'assentiment du Parlement et que cela se fait, bien sfir, au
nom du droit (constitution, traités, lois, etc. adoptées par le peuple ou le Parlement,
ratifiés et promulgués par le gouvernement)’. Mais en réalité, que dire de leur
immunité judiciaire de principe dans tous les systémes juridiques, de la perpétuité de
leur fonction et de leur inamovibilité comme c’est le cas pour les juges de la Cour
supréme des Etats-Unis ? De quelle emprise, et de quels contréle ou contre-pouvoirs
disposent les autres pouvoirs sur le pouvoir judiciaire une fois en fonction et en
action”? En l'espéce, il serait quelque peu candide de ne pas y voir un certain
déséquilibre, du moins, contextuel des pouvoirs au profit du pouvoir judiciaire si ce
n’est sa relative primeur sur les autres pouvoirs en démocratie libérale. Le sacro-saint
principe constitutionnel de I'indépendance de la justice et du pouvoir judiciaire incarné
en dernier ressort par le juge constitutionnel sonne ainsi comme une surenchére
symbolique ou idéologique de la primeur du pouvoir judiciaire par rapport aux autres
pouvoirs dans tout Etat de droit.

C’est au regard de tout ce qui précéde qu’il est permis de constater a la suite de Charles
Eisenmann que, nonobstant la croyance communément recue de la théorie
constitutionnelle de la séparation des pouvoirs, cette séparation et donc son corollaire
I’équilibre des pouvoirs renvoie, somme toute, a une conception idéaliste et erronée du
constitutionnalisme contemporain. Car, souligne-t-il, aucune constitution n’entérine,
en derniére analyse au regard des contre-pouvoirs, 'interpénétration des pouvoirs
qu’elle confeére et de la pratique institutionnelle, une réelle séparation fonctionnelle et
encore moins matérielle des pouvoirs au sein de I'Etat’. Au-deld méme de I'impossible
séparation et équilibre des trois pouvoirs traditionnels de I'Etat, il existe une autre
forme de concentration des pouvoirs, autrement appelée cumul de mandats ou de
fonctions, certes de plus en plus atténuée ou récusée tant par le systéme des
incompatibilités que la clameur populaire, qui reste interne a chaque pouvoir
traditionnel et constitue a la fois une pratique et un tabou dans les démocraties
libérales et pseudo-libérales”.

Conclusion

Resituer I'équilibre des pouvoirs de l'idéalité a la réalité. Tel était le substrat de cette
analyse métajuridique afin de déconstruire I'idéal dogmatique, voire « le mythe de la
séparation et de I'équilibre des pouvoirs? » et de reconstruire la réalité politique de la
« collaboration”™ et du déséquilibre des pouvoirs » observable en contexte de
démocratie libérale. Le déséquilibre objectif et contextuel des pouvoirs qui émane de ce
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constat empirique résulte tant6t d'une quéte de stabilité du gouvernement ou d’un
abus de pouvoir (régime présidentiel et présidentialiste) ou encore d’une affirmation de
la primauté et de la légitimité populaire du Parlement (régime parlementaire et
parlementariste), tantét d’une nécessaire soumission de tous les pouvoirs au droit
comme seule garantie d’un Etat de droit et de liberté. La nécessaire soumission de I'Etat
ou de ses différents pouvoirs au droit institue donc un certain déséquilibre au profit du
pouvoir judiciaire incarné par les juridictions constitutionnelles. A I'analyse, il n’en
demeure pas moins en théorie que la soumission de tous les pouvoirs au droit soit la
meilleure garantie de leur équilibre idéal®, quoiqu’inaccessible, puisqu’a priori, seul le
droit et donc I’Etat de droit s’en trouvent consolidés et superposés et non tel pouvoir au
détriment de tel autre ; le pouvoir judiciaire devant lui-méme se soumettre au droit®!.
L’idéaltype n’est-il pas d’ailleurs qu’une utopie réflexive qui aide le sujet connaissant a
penser, & comprendre et a théoriser le monde empirique rendu inaccessible par sa
complexité phénoménale ? De ce point de vue, la séparation et I'équilibre des pouvoirs
ne sont qu'un moyen pour l'imaginaire juridique et politique (la dogmatique
constitutionnelle et démocratique) de mettre de l'ordre dans le désordre de
I'articulation floue, de la collaboration complexe et du déséquilibre inconstant des
pouvoirs®, En tout état de cause, I'équilibre et la séparation des pouvoirs ne sont que
des modeles idéaltypiques dont I'ancrage dans le réel reste en constant mouvement
selon le régime politique et surtout le jeu de ses acteurs dans l’exercice des trois
pouvoirs constitutifs de I'Etat postmoderne. Doit-on en conclure pour autant qu’il y
aurait un certain équilibre du fait de ce déséquilibre inconstant et contextuel en faveur
de tel ou tel pouvoir ? I serait dogmatique de répondre par I'affirmative parce qu'ily a
bien un constat d’un réel déséquilibre a la fois du point de la logique du raisonnement
et de la logique des faits, mais jamais d’équilibre au sens empirique de fixité et de
stabilité. L’enjeu de l'idéal démocratique de I'équilibre et le jeu du déséquilibre des
pouvoirs dans la réalité politique sont d’autant plus pervertis dans la contemporanéité
postmoderne que l'on note l'entrée en scéne d’organisations politiques
communautaires anationales ou supranationales, I'Etat plurinational, multinational ou
I'Etat-multination®® qui marquent le déclin de I'Etat-nation traditionnellement
caractéristique de la démocratie libérale de type populaire vers des démocraties
néolibérales de type technocratique a vocation fédérale ou confédérale. John Locke,
I'un des maitres penseurs de la séparation et de I’équilibre des pouvoirs, du
libéralisme® et de I'Etat de droit ne considérait-il pas que I'expérience est la seule
source de connaissance ? L'équilibre des pouvoirs ne peut étre que déséquilibré en
contexte de démocratie libérale ! Et si déséquilibre il devrait y avoir, il doit étre en
faveur du pouvoir législatif qui incarne au mieux le pouvoir souverain du peuple.

NOTES

1. Charles Bastide, John Locke, ses théories politiques et leur influence en Angleterre, Paris,
Leroux, 1906, p. 114.
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2. Ce texte fait suite a une réflexion dans le cadre d’un atelier interdisciplinaire de droit et de
philosophie intitulé « L’équilibre des pouvoirs en contexte de démocratie libérale », tenu a
I'Institut d’éthique appliquée de la faculté de philosophie de l'université Laval a Québec le
23 mai 2017.

3. John Locke, Traité du gouvernement civil, Londres, Amen-Corner, 1690. L'ceuvre renvoie a
deux traités sous les titres originaux de Two Treatises of Government, in the former the false
Principles, and Fondation of Sr. Robert Filmer and his Followers are detected and overthrown et
Essay concerning the true Origine, Extent and End of Civil Government.

4. La République, livre VIII, notamment 547 et 557 et suiv. (Robert Baccou trad., Paris, Garnier,
1936, http://remacle.org/bloodwolf/philosophes/platon/rep8.htm). Platon dépeint les formes de
gouvernement notamment la démocratie basée sur une constitution qui garantit la liberté et le
respect de la justice.

5. Les Lois, livre III, chap. XI, 693b et XIV, 698b, Victor Cousin (trad.), Paris, Picho, 1832, t. VIII,
http://remacle.org/bloodwolf/philosophes/platon/loislivre3.htm : « [L]e 1égislateur ne doit pas
instituer d’autorité trop grande et qui ne soit pas tempérée [..] Quant au gouvernement de
I’Attique, il nous faut maintenant le soumettre a son tour au méme examen et prouver que la
liberté intégrale, qui n’est soumise a aucun pouvoir, est bien loin de valoir un gouvernement
modéré soumis a d’autres pouvoirs. »

6. Politique d’Aristote, 3¢éd. Jules Barthélemy-Saint-Hilaire (trad.), Paris, Ladrange, 1874,
livre VI, chap. V1, §1, http://remacle.org/bloodwolf/philosophes/Aristote/politique6.htm#XI.
Ainsi que le confirme le traducteur dés la préface : « Montesquieu doit beaucoup a ses devanciers,
dont il fait parfois un bel éloge. Mais il est loin de savoir exactement tout ce qu’il leur doit ; et son
érudition, qu’on a trouvée si fréquemment en défaut, n’est pas en ceci non plus trés compléte.
Aristote avait largement emprunté a Platon, le plus souvent sans le dire; mais il était son
disciple ; et de plus, il ne faisait pas ceuvre d’érudit. Montesquieu n’a pas moins emprunté de
Platon et d’Aristote ; et s'il ne les a pas toujours nommés, c’est qu’il a ignoré plus d’une fois les
sources ou il puisait. Il faut méme ajouter, pour étre tout a fait juste, qu’il ne les a pas toujours
entiérement comprises. Il y a vraiment quelque embarras a prononcer une sentence aussi sévere.
Mais les droits de la vérité sont plus sacrés encore que ceux du génie ; et Montesquieu lui-méme
devrait approuver cette franchise, qu’il nous pardonnera. Que I'on prenne, par exemple, la
théorie des trois gouvernements. Il n’en est point de plus importante, non pas seulement pour la
science en général, mais pour I'ouvrage de Montesquieu, tel que l'auteur lui-méme I'a congu.
Cette théorie est parfaitement claire dans Platon. Elle est plus développée et plus simple encore
dans Aristote, qui en a fait comme la trame de son livre, et a transmis ce fécond exemple 2 ses
successeurs. » A quoi il ajoute, en commentaire du 1°* § du chap. vi du livre 6 : « Voila la théorie
des trois pouvoirs, législatif, exécutif et judiciaire ; il n’est pas besoin de la recommander a
Iattention du lecteur. Montesquieu (livre x1, chap. v1) I'a un peu changée, et il a omis de rappeler
qu'elle était due a Aristote. »

7. L'on constate que le pouvoir judiciaire ne figure pas dans le triptyque initialement établi par
John Locke. En plus de 'exécutif et du législatif, il ressort le « pouvoir fédératif ou confédératif »
qui renvoie au pouvoir qua un Etat d’établir les relations avec les autres sujets de droit
international. Or, ce pouvoir international est du ressort de I'exécutif dans la théorie moderne de
la séparation des pouvoirs. Cette négation du pouvoir judiciaire se justifie par la méfiance des
théoriciens de 1'époque vis-a-vis du juge et se retrouve notamment chez Montesquieu qui
considére que « la puissance de juger est nulle », le juge n’étant qu'une « bouche servile de la loi »
(Montesquieu, De I'esprit des lois, 1748, livre XI, chap. vi). Ce faisant, 'expression « “puissance”
de juger » utilisée par Montesquieu dans sa rhétorique ne trahit-elle pas finalement son
intention, voire sa contradiction avec la réalité de la fonction judiciaire ? Une « “puissance” de

juger » ne peut en effet étre « nulle », sauf a n’en point étre.
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8. La démocratie est un régime politique au sein duquel le pouvoir appartient au peuple qui
I'exerce a travers ses représentants élus. Du fait de son essence idéaltypique, elle est
pluridimensionnelle : démocratie indirecte ou représentative (présidentielle, parlementaire,
mixte ou semi-présidentielle), démocratie semi-directe (participative et délégative) ou semi-
représentative, démocratie directe (aujourd’hui exceptionnelle et peu usitée), démocratie
libérale ou occidentale, démocratie communiste, démocratie pluraliste ou multipartite,
démocratie monopartite, démocratie populaire, démocratie sociale ou social-démocratie,
démocratie chrétienne, démocratie formelle, démocratie réelle, etc.

9. La démocratie libérale encore appelée démocratie occidentale est une forme de gouvernement
représentatif et idéologique fondé sur I’Etat de droit, la séparation des pouvoirs, I'alternance au
pouvoir, le libéralisme, la protection des droits et libertés fondamentales de I'individu, du groupe
et des minorités, etc.

10. L’idéaltype, notion tirée de la sociologie wébérienne, renvoie, tel un idéal vers lequel on tend,
a un type abstrait, un concept, un modéle, une catégorie idéelle et idéale qui aide a faire penser
un phénomeéne complexe sans toutefois étre réductible a celui-ci. Il est en pratique inaccessible et
recéle une dimension utopique, dogmatique et une valeur fonciérement opératoire et
hypothétique. Voir Max Weber, Essai sur la théorie de la science, Julien Freund (trad.), Paris,
Plon, 1965, en particulier le 1 essai: « L’objectivité de la connaissance dans les sciences et la
politique sociales (1904) », Québec, Université de Québec, 2006, p.68 et suiv., http://
classiques.ugac.ca/classiques/Weber/essais_theorie_science/Essais_science_1.pdf ; Jacques
Coenen-Huther, «Le type idéal comme instrument de la recherche sociologique », Revue
francaise de sociologie, vol. 44, n° 3, 2003, p. 531-547.

11. Sur la question en droit frangais, voir Michel Troper, La séparation des pouvoirs et I’histoire
constitutionnelle francaise, Paris, LGDJ, 1973.

12. Un Etat de droit (Rule of law, ou Rechtsstaat) est un systéme institutionnel caractéristique de
la démocratie libérale dans lequel I’Etat ou la puissance publique est soumise au droit au méme
titre que les gouvernants et les gouvernés. Toute action de I'Etat ou des individus en son sein est
soumise au respect des normes juridiques (principe de la primauté du droit qui assure une
sécurité juridique aux citoyens). L’Etat de droit est un idéaltype, un concept juridique, politique
et philosophique qui s’oppose 4 I'Etat de non-droit, I'Etat de police, 'Etat de dictature, I'état de
nature, etc. Voir Bernard Luisin, «“Le mythe de Iftat de droit”, “L’Etat de droit,
rétrospectivement...” », Civitas Europa, vol.37, n°2, 2016, p.155-182; Jean Rivero, « L’Etat
moderne peut-il encore étre un Etat de droit ? », Annales de la Faculté de droit de Liege, 1957,
p. 65-101.

13. Voir dans ce sens Chloé Mathieu, La séparation des pouvoirs dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, theése, Université de Montpellier, 2015.

14. Avis n° 695/2012 de la Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission
de Venise) sur I'équilibre des pouvoirs dans la constitution et la 1égislation de la Principauté de
Monaco, p. 5.

15. Résolution des Nations unies A/RES/59/201 du 20 décembre 2004 relative au renforcement
des organisations et mécanismes régionaux et sous-régionaux et autres en vue de promouvoir et
de consolider la démocratie prise en application du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques du 16 décembre 1966.

16. Mauro Barberis, « Le futur passé de la séparation des pouvoirs », Pouvoirs 2012, n° 143,
p. 5-15.

17. Armel Le Divellec, «L’articulation des pouvoirs dans les démocraties parlementaires
européennes : fusion et migration », Pouvoirs 2012, n° 143, p. 123-140.

18. Daniel Vergely, « L’équilibre des pouvoirs : une utopie constitutionnelle », RDP 2009, n°5,
p- 1451-1472.
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assurer 'encadrement par le droit positif et non fixer la limitation.

RESUMES

L’équilibre des pouvoirs n’est qu'un idéaltype. Il recéle deés lors une dimension hypothétique et
utopique en ce qu’il ne peut jamais se réaliser pleinement méme dans le contexte des
démocraties dites évoluées. Cet idéal inaccessible d’équilibre contraste avec la réalité empirique
d’un déséquilibre contextuel des pouvoirs en faveur soit de 'exécutif selon que I'on se trouve
dans un régime de type présidentiel, soit du législatif, dans un régime de type parlementaire et
soit plus généralement du judiciaire dans toute démocratie libérale ou Etat de droit ot I'on
observe une régulation, voire un contrdle, soit-il symbolique, en dernier ressort des autres
pouvoirs par le pouvoir judiciaire incarné par la juridiction constitutionnelle.
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The balance of powers is only an ideal type. Therefore, it contains a hypothetical and utopian
dimension so that it can never be fully realized even in the context of the advanced democracies.
This inaccessible ideal of balance contrasts with the empirical reality of a contextual imbalance
of powers in favor of the executive in a presidential regime, the legislative in a parliamentarian
regime and generally, the judicial power in any liberal democracy or the rule of law where there
is ultimately a regulation or a symbolic control of the other powers by the judicial one embodied
by the constitutional court.
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