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LE VIDE JURIDIQUE COMME PATHOLOGIE POLITIQUE :
la Cour constitutionnelle érigée en « Pouvoir neutre »
par
Nathan BOLASA SELENGBE

Chercheur en Droit Public Interne,
Faculté de Droit, Université de Kinshasa

Résumé

Cet article examine la transformation systémique des cours constitutionnelles face aux lacunes et aux silences
du législateur. Lorsque le pouvoir politique est paralysé par des crises partisanes ou institutionnelles extrémes, le silence
de la loi cesse d’étre une simple imperfection technique pour muter en une véritable pathologie politique. Pour éviter
I'anarchie, la vacance institutionnelle et I'effondrement de I'Etat, le juge constitutionnel se voit contraint d'intervenir
pour combler cette béance normative.

Ce faisant, la Cour ressaisit et réactualise le concept de « Pouvoir neutre » théorisé par Benjamin Constant au
XIXe siécle. A travers une analyse critique de la théorie du droit et une immersion dans la praxis constitutionnelle de
la République Démocratique du Congo notamment via I'exégese de I'arrét historique du 11 mai 2016 (R.Const 269),
cette étude démontre que cette transition fonctionnelle, bien que salutaire a court terme pour la continuité de I'Etat,
altére profondément le principe démocratique de la séparation des pouvoirs. En s'installant dans le réle de législateur
de substitution, la Cour s'expose inévitablement au risque d'une politisation organique et d'une perte de sacralité
juridictionnelle, balisant le chemin vers une juristocratie.

Mots-clés : Vide juridique, Pathologie politique, Cour constitutionnelle, Pouvoir neutre, Gouvernement des juges,
Juristocratie, Continuité de I' Etat, République Démocratique du Congo, Benjamin Constant, Hans Kelsen.

Abstract :

This article examines the systemic transformation of constitutional courts in the face of legislative gaps and
silences. When political power is paralyzed by extreme partisan or institutional crises, the silence of the law ceases to
be a mere technical omission and mutates into a profound political pathology. To prevent anarchy, institutional
vacancy, and state collapse, the constitutional judge is compelled to intervene and fill this normative void. In doing so,
the Court resurrects and updates the concept of " Neutral Power" theorized by Benjamin Constant in the 19th century.
Through a critical analysis of legal theory and an immersion into the constitutional praxis of the Democratic Republic
of the Congo — notably through the exegesis of the historic judgment of May 11, 2016 (R.Const 269) —, this study
demonstrates that this functional transition, while temporarily salvaging the continuity of the State, deeply alters the
democratic principle of the separation of powers. By assuming the role of a substitute legislator, the Court inevitably
exposes itself to the risk of organic politicization and a loss of jurisdictional sanctity, paving the way toward
juristocracy.

INTRODUCTION

Dans l'architecture imaginaire et théorique de 1'Etat de droit classique, telle qu'échafaudée par les
lumiéres constitutionnelles de Montesquieu et contractualisée par Jean-Jacques Rousseau, la loi occupe une
position de centralité absolue. Elle est, par définition conceptuelle, « I'expression de la volonté générale ».'Le
Parlement, en tant que sanctuaire de la représentation nationale, est investi du monopole de la production
de cette norme supréme. Le juge, quant a lui, est confiné dans une posture de stricte application, cette
fameuse « bouche de la loi » n"ayant d'autre fonction que de préter sa voix aux commandements intangibles
du législateur.

Pourtant, la réalité des systemes politiques contemporains, particulierement dans les jeunes
démocraties ou les Etats en transition post-conflit, révéle une fracture profonde entre ce modele idéal et la
praxis institutionnelle. Les démocraties font face a une crise aigué¢ de la normativité, caractérisée par des
blocages structurels, des polarisations partisanes exacerbées et des démissions fonctionnelles du pouvoir
législatif. C'est dans cette faille que s’engouffre le phénomene du « vide juridique ».

Si, dans l'ordre de la théorie pure du droit, le vide est souvent qualifié d'illusion ou de simple lacune
technique que le systeme peut résorber par l'autonomie de ses méthodes interprétatives, il change de nature
lorsqu'il s'inscrit dans la sphére macro-politique. Le vide juridique devient une pathologie politique deés lors

1 ROUSSEAU (Jean-Jacques), Du contrat social ou Principes du droit politique, Amsterdam, Marc-Michel Rey, 1762,
Livre I, Chapitre V1.
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que l'impuissance, l'inertie ou la carence délibérée des organes politiques (législatif et exécutif) paralyse
l'action publique, bloque le fonctionnement régulier des institutions et menace la survie méme de I'Etat.?

Face a cette paralysie, 'ordre constitutionnel engendre son propre mécanisme de défense, matérialisé
par l'émergence providentielle du juge constitutionnel. Saisie par des acteurs politiques aux abois ou
stratégiques, la Cour constitutionnelle ou la Cour supréme selon les systemes est sommée de rompre son
devoir de réserve pour trancher des litiges politiques de haute intensité que les textes n'ont pas prévus ou
ont sciemment passés sous silence. En s'immiscant dans ces angles morts du droit positif, la Cour subit une
mutation fonctionnelle majeure : d'arbitre juridictionnel, elle s’érige en « Pouvoir neutre ». Elle réactualise
ainsi, de maniere frappante, le concept de pouvoir modérateur ou pouvoir royal neutre développé par
Benjamin Constant au XIXe siecle.> Congu initialement pour désamorcer les conflits entre 1'exécutif et le
législatif sans prendre parti, ce pouvoir neutre trouve aujourd’hui son incarnation inattendue dans le
prétoire constitutionnel.

Cette translation du pouvoir pose une question nodale a la théorie générale de 1'Etat et au droit
constitutionnel : Dans quelle mesure le recours systématique et pathologique a la Cour constitutionnelle
pour pallier les carences du politique transforme-t-il un organe de contréle juridictionnel en un acteur
politique supréme, au risque de substituer la volonté des juges a la souveraineté populaire ?Pour répondre
a cette problématique, il convient d’adopter une démarche combinant la rigueur de la théorie du droit et le
pragmatisme du droit constitutionnel positif. Nous démontrerons, dans un premier temps, que le vide
juridique n'est pas une simple anomalie technique, mais le symptome clinique d'une faillite du politique (I).
Puis, nous analyserons les modalités théoriques et organiques par lesquelles la Cour constitutionnelle
investit la posture de « Pouvoir neutre » pour conjurer le chaos (II). Enfin, nous évaluerons les dérives et les
risques systémiques de cette dynamique, en mettant en lumiere le spectre d'une juristocratie et la politisation
inévitable de la justice constitutionnelle, a I'aune de la riche expérience jurisprudentielle de la République
Démocratique du Congo (III).

I LE VIDE JURIDIQUE : SYMPTOME D'UNE FAILLITE DU POLITIQUE

Le vide juridique, lorsqu'il est appréhendé sous l'angle de la science politique et du droit
constitutionnel, ne peut étre réduit a une simple omission scripturale ou a une négligence de légistique. 11
est le révélateur d'un dysfonctionnement profond des mécanismes de la démocratie représentative.

A. La carence du législateur et la paralysie institutionnelle

La geneése du vide juridique réside le plus souvent dans l'incapacité du pouvoir législatif a remplir sa
mission premiére : 1égiférer. Dans les régimes politiques hautement polarisés ou en situation de crise de
légitimité, le Parlement cesse d'étre le lieu du compromis démocratique pour devenir le théatre d'une guerre
de tranchées partisane. Les majorités deviennent mouvantes, introuvables ou, au contraire, si hégémoniques
qu'elles utilisent le silence comme une arme stratégique.

Comme le souligne le professeur Ambroise Kamukuny Mukinay dans ses analyses de I'évolution
textuelle en Afrique centrale, le législateur recourt parfois a des « oublis volontaires » ou a des silences
calculés lors de la rédaction des lois organiques ou des révisions constitutionnelles.* Ce mutisme stratégique
permet d'éviter de trancher des questions politiquement explosives au moment de l'accord politique, mais
il transfere la responsabilité de la décision a l'avenir, créant une bombe a retardement institutionnelle.
Lorsque la crise éclate, le Parlement, bloqué par des motions de défiance, des boycotts ou des crises de
légitimité interne, se trouve dans l'incapacité absolue de produire la norme nécessaire pour résoudre
l'impasse. Le vide juridique cesse alors d'étre une lacune passive ; il devient une pathologie active qui bloque
les rouages de 1'Etat.

B. L’horreur du vide en droit et 1'obligation constitutionnelle de juger
Si le politique peut s'offrir le luxe de l'inertie, le systéme juridictionnel en est formellement empéché
par ses propres principes fondateurs. Le droit a, par essence, « I'horreur du vide ». Ce principe trouve sa

traduction technique dans la prohibition absolue du déni de justice, formalisée historiquement par l'article
4 du Code civil francais, mais élevé au rang de principe général du droit dans la quasi-totalité des systemes

2 KELSEN (Hans), Théorie pure du droit, traduction de la 2e édition allemande par Henri Thévenaz, Paris, Dalloz,
1962, p. 345-350. Kelsen insiste sur le fait que le droit est un systeme fermé et auto-suffisant ot la non-interdiction vaut
permission, rendant le concept de vide théoriquement caduc.

3 CONSTANT (Benjamin), Principes de politique applicables a tous les gouvernements représentatifs et
particulierement & la Constitution actuelle de la France, Paris, Alexis Eymery, 1815, Chapitre II.

4 KAMUKUNY MUKINAY (Ambroise), Contribution a I'étude de la fraude en droit constitutionnel congolais :
Evolution des textes de 1960 & nos jours, Louvain-la-Neuve, Academia-L'Harmattan, 2011, p. 112-118.
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juridiques mondiaux, y compris en République Démocratique du Congo. Le juge ne peut refuser de statuer
sous prétexte du silence, de 'obscurité ou de l'insuffisance de la loi.

En matiére constitutionnelle, cette obligation revét une dimension dramatique. Saisie d'une requéte
en interprétation ou d'un recours en inconstitutionnalité au milieu d'une tempéte politique, la Cour ne peut
pas se déclarer incompétente sans acter la faillite de 1'Etat de droit. Le silence du texte constitutionnel ou
législatif n'est pas une porte de sortie pour le juge, mais un ordre d'action. Comme 1'a théorisé Hans Kelsen
dans sa controverse historique avec Carl Schmitt, le juge constitutionnel ne crée pas le vide, il le constate et
doit, par une opération logique et normative, extraire du texte ou des principes généraux la solution au
litige.> Cependant, lorsque le texte est totalement muet, l'effort d'interprétation se métamorphose
nécessairement en un acte de création pure. Le juge ne cherche plus ce que le législateur a dit, il détermine
ce que le législateur aurait da dire pour que 1'Etat survive.

C. Le basculement démocratique : de la souveraineté populaire a la volonté du juge

Cette transition de l'interprétation vers la création pure marque un point de rupture dans la théorie
démocratique. Le principe de la souveraineté populaire implique que le pouvoir de fixer les regles
fondamentales de la cité appartient au peuple ou a ses représentants élus. Or, le vide juridique pathologique
opere un transfert invisible mais radical de cette souveraineté vers un organe oligarchique, non élu et
irresponsable politiquement : la Cour constitutionnelle.

Dans son ouvrage majeur sur la légitimité démocratique, Pierre Rosanvallon analyse cette mutation
comme ['émergence d'une « démocratie d'exercice » ou de controle, qui tend a supplanter la « démocratie
d'autorisation » issue des urnes.® Lorsque le Parlement démissionne ou se paralyse, c'est le prétoire de la
Cour qui devient le véritable coeur législatif de la nation. Ce basculement est pathologique car il prive les
citoyens du débat public, contradictoire et transparent qui caractérise la fabrication de la loi. Les choix
sociétaux, économiques ou institutionnels majeurs ne se mesurent plus a I'aune du suffrage universel, mais
s'élaborent dans le secret des délibérations d'un college de magistrats. La volonté générale se dissout ainsi
dans la volonté du juge.

II. LA COUR EN « POUVOIR NEUTRE » : L'ARBITRE PROVIDENTIEL

Pour légitimer cette extension extraordinaire de ses prérogatives et faire accepter ses décisions de
substitution par le corps social et la classe politique, la Cour constitutionnelle doit s'envelopper d'une aura
d'impartialité absolue. Elle quitte alors la simple fonction juridictionnelle pour endosser les habits
conceptuels du « Pouvoir neutre ».

A. Laréactualisation du modéle de Benjamin Constant

Le concept de « Pouvoir neutre » ou « pouvoir modérateur » trouve ses racines théoriques dans
I'ceuvre de Benjamin Constant, rédigée dans le contexte des turbulences constitutionnelles de la France post-
révolutionnaire. Constant part d'un constat lucide : la séparation tripartite des pouvoirs de Montesquieu
(législatif, exécutif, judiciaire) contient en elle-méme les germes de la guerre civile si aucun mécanisme
supérieur ne vient réguler leurs conflits spontanés. Si l'un des pouvoirs empiete sur l'autre, le systéme se
bloque. Il théorise donc la nécessité d'un pouvoir entierement distinct, extérieur a 1'aréne des ambitions
partisanes :

« Le pouvoir exécutif, le pouvoir législatif, et le pouvoir judiciaire, sont trois ressorts qui doivent
coopérer, chacun dans sa partie, au mouvement général : mais quand ces ressorts croisés se dérangent, il
faut une force qui les remette a leur place. Cette force ne peut pas étre dans l'un des ressorts, car elle lui
servirait a détruire les autres. Il faut qu'elle soit hors de la, qu'elle soit neutre, en quelque sorte, pour que
l'action s'applique partout ot il est nécessaire qu'elle soit appliquée... ».”

Dans l'esprit de Constant, ce pouvoir neutre devait étre incarné par le Roi, dans le cadre d'une
monarchie constitutionnelle, car le monarque, par son statut héréditaire et son absence d'ambition électorale,
n'avait aucun intérét a s'allier a I'exécutif ou au législatif.

Le génie ou la dérive des systemes constitutionnels contemporains a été de transposer cette théorie
du monarque neutre vers le juge constitutionnel. N'ayant pas de programme politique a défendre, n'étant
pas soumis a la sanction immédiate des urnes, les membres de la Cour constitutionnelle se présentent comme

> KELSEN (Hans), Wer soll der Huiter der Verfassung sein ? (Qui doit étre le gardien de la Constitution ?), Tiibingen,
J.C.B. Mohr, 1931. Cet ouvrage constitue la réponse directe a la these de Carl Schmitt.

SROSANVALLON (Pierre), La légitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité, Paris, Editions du Seuil,
2008, p. 87-104.

" CONSTANT (Benjamin), op. cit., p. 22-23.
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les dépositaires modernes de cette force préservatrice et passive. Ils n'agissent pas de leur propre initiative
(principe de l'absence d'auto-saisine, en régle générale), mais lorsqu'ils sont appelés, ils interviennent
uniquement pour remettre chaque pouvoir a sa place constitutionnelle et combler les vides qui menacent
l'édifice.
B. Le juge constitutionnel comme garant de la continuité de 1'Etat

En période de vide juridique pathologique, l'intervention de la Cour prend une dimension
existentielle pour la Nation. Les arréts qu'elle rend ne sont plus de simples décisions d'annulation ou de
conformité technique ; ils prennent la forme d'arréts de reglement constitutionnels ou de « décisions de
nécessité ». La Cour fixe les regles transitoires du jeu politique la ot le texte constitutionnel est lacunaire ou
muet.

Dans le contexte des transitions politiques africaines, et plus particulierement en République
Démocratique du Congo, cette fonction de régulation s'avere vitale. Le professeur Jean-Louis Esambo
Kangashe a largement démontré comment la Cour constitutionnelle congolaise s'est vue transformée, par la
force des crises, en un « constituant sui generis » ou en un gestionnaire de l'urgence institutionnelle.?

Lorsque les institutions électorales font faillite, que les calendriers constitutionnels explosent et que la
classe politique s'avere incapable de s'entendre sur un compromis, c'est la Cour qui, par ses arréts de
régulation, maintient la fiction de la légalité républicaine. Elle offre une issue juridique la ou seule la force
ou la rue semblaient pouvoir trancher. Le Pouvoir neutre devient ainsi le filet de sécurité ultime de 1'Etat, le
garant de sa continuité historique et organique.

C. Une légitimité rationnelle-légale de substitution

Pour imposer ses vues sans disposer de la « force de la baionnette » (I'exécutif) ni de la « force de la
bourse » (le législatif), la Cour doit s'appuyer sur des ressorts de légitimité spécifiques. En l'absence de
légitimité démocratique d'origine (I'élection directe), elle déploie ce que Max Weber qualifiait de « légitimité
rationnelle-légale », poussée ici a son paroxysme théologique.’

La Cour s'appuie sur plusieurs piliers symboliques pour asseoir cette légitimité de rechange :

1. La sacralisation du texte : Elle ne parle jamais en son nom propre, mais toujours au nom du texte
sacré, la Constitution, dont elle prétend étre la seule interprete fideéle.

2. Larationalité herméneutique : Elle utilise un jargon technique, froid, rigoureux, qui transforme des
choix politiques déchirants en de simples déductions logiques et juridiques indiscutables.

3. L'architecture du rituel : Le décorum du prétoire, les robes des magistrats, la solennité des audiences
contribuent a détacher la Cour de la fange de la politique politicienne.

Le citoyen et les acteurs politiques acceptent 'arrét de la Cour non pas parce qu'ils adhérent a son
contenu idéologique, mais parce qu'ils reconnaissent la supériorité de la forme juridique sur le chaos de la
confrontation physique. La Cour réussit ainsi le tour de force d'exercer un pouvoir politique immense sous
les dehors d'une neutralité technique absolue.

III. LES DERIVES DE LA NEUTRALITE : VERS UN « GOUVERNEMENT DES JUGES » ?

Cette posture du Pouvoir neutre, si séduisante et salvatrice soit-elle en période de crise aigu€, repose
sur une fiction juridique intrinséquement fragile. L'extension continue du pouvoir juridictionnel pour
combler les failles du politique porte en elle les germes d'une subversion totale de 1'Etat de droit.

A. L'illusion de la neutralité axiologique et la fiction de l'interprétation

Le premier écueil du modéle réside dans le concept méme de neutralité axiologique. Combler un vide
juridique constitutionnel au milieu d'une tempéte institutionnelle n’est jamais un acte neutre, purement
logique ou désintéressé. Comme l'affirmait de maniére radicale Carl Schmitt dans sa critique du
constitutionnalisme libéral, la décision de justice en matiére constitutionnelle releve d'un choix existentiel,
d'un acte politique pur déguisé sous des formes juridiques.1

8 ESAMBO KANGASHE (Jean-Louis), La Constitution congolaise du 18 février 2006 a I'epreuve de la pratique.
Contribution a I'étude de la fondation d'un Etat de droit démocratique, Thése de doctorat en droit public, Université
Paris 1 Panthéon-Sorbonne, 2009, p. 340-356.

9 WEBER (Max), Wirtschaft und Gesellschaft (Economie et Société), tome 1 : Les catégories de la sociologie, Paris,
Plon, 1971 (rééd.), p. 212-225.

10 SCHMITT (Carl), Der Huter der Verfassung (Le gardien de la Constitution), Berlin, Duncker & Humblot, 1931, p.
45-58. Schmitt développe I'idée que le contrble de constitutionnalité des lois est une fonction politique et non
juridictionnelle.
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Lorsqu'une Cour constitutionnelle décide, face au silence des textes, de prolonger le mandat d'un
dirigeant, de valider un report d'élections ou de réécrire les régles de destitution d'un gouverneur, elle ne
fait pas une simple lecture objective du droit.!

Elle pese des intéréts politiques colossaux, évalue des rapports de force et anticipe les réactions de la
rue ou des forces armées. L'arrét produit des vainqueurs et des vaincus au sein de l'aréne politique.
Revendiquer la neutralité dans de telles conditions est une fiction commode qui sert d'écran de fumée pour
masquer l'exercice d'un pouvoir discrétionnaire. Le juge constitutionnel n'est pas extérieur au conflit ; par
sa décision, il en devient l'acteur central et détermine 1'issue de la lutte pour le pouvoir.

B. Lasacralisation du juge et le risque de « juristocratie »

Le second danger de cette pathologie est I'accoutumance des acteurs politiques a la judiciarisation de
la vie publique, un phénomeéne mondial que Ran Hirschl a magistralement théorisé sous le concept de «
juristocratie ».12 Lorsque la Cour s'érige de maniére répétée en législateur de substitution et en arbitre
providentiel, la classe politique subit un processus de déresponsabilisation systémique.

Au lieu de rechercher par le débat parlementaire, le compromis et la négociation démocratique des
solutions aux crises constitutionnelles, les partis préférent instrumentaliser la Cour. Le débat politique
s'appauvrit dramatiquement. On ne cherche plus a convaincre l'adversaire ou le peuple de la justesse d'une
option politique ; on cherche a obtenir des juges un arrét d'invalidation ou d'interprétation favorable.

Le Parlement devient une coquille vide, et la démocratie se transforme en une aréne de procédures
contentieuses ot les avocats remplacent les tribuns. C'est I'avénement du « gouvernement des juges », ol
une oligarchie en robe noire confisque définitivement la souveraineté nationale.'3

C. L’épreuve des faits : L'arrét du 11 mai 2016 et la doctrine du « glissement » en RDC

Pour comprendre l'incarnation concrete de cette pathologie et les dérives de la Cour érigée en Pouvoir
neutre, I'examen de la jurisprudence constitutionnelle de la République Démocratique du Congo s'avere
indispensable. Le cas de l'arrét du 11 mai 2016 (R.Const 269) constitue, a cet égard, un cas d'école mondial.

1. Le contexte de la crise normative congolaise de 2016

En 2016, la RDC traverse une crise institutionnelle d'une intensité extréme. Le second et dernier
mandat constitutionnel du Président de la République en exercice doit constitutionnellement expirer le 20
décembre 2016. L'article 73 de la Constitution dispose de maniére impérative que le scrutin pour 1'élection
du Président de la République doit étre convoqué par la Commission Electorale Nationale Insépedante
(CENI) quatre-vingts jours avant l'expiration du mandat du Président en exercice. Or, invoquant des
contraintes techniques, budgétaires et logistiques insurmontables (notamment 1'absence d'enrolement des
nouveaux majeurs), la CENI se trouve dans l'incapacité matérielle d'organiser les élections dans les délais
requis.

Une impasse totale se dessine : le 20 décembre 2016 approchant, le mandat présidentiel touche a sa
fin, mais aucun successeur n'est élu et aucune élection n'est en vue. Le texte constitutionnel de 2006, pourtant
extrémement détaillé, n'a pas explicitement réglé le cas d'une absence totale de scrutin due & une défaillance
logistique de 1'Etat. Un vide juridique et institutionnel abyssal s'ouvre au sommet de 1'Etat, menagant de
plonger le pays dans 'anarchie, la vacance du pouvoir ou la guerre civile.

2. Lasaisine stratégique de la Cour constitutionnelle

N

Face a ce spectre du chaos, les députés de la majorité présidentielle décident de saisir la Cour
constitutionnelle d'une requéte en interprétation de 'article 70 alinéa 2 de la Constitution. Cet alinéa dispose
que : « A la fin de son mandat, le Président de la République reste en fonction jusqu’a l'installation effective
du nouveau Président élu ».14

La controverse doctrinale et politique qui déchire le pays est alors totale :

11 Journal Officiel de la République Démocratique du Congo, Constitution de la République Démocratique du Congo
du 18 février 2006, numéro spécial, 47e année, Kinshasa, 2006.

12 HIRSCHL (Ran), Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, Cambridge
(Mass.), Harvard University Press, 2004, p. 38-75.

13 BOSHAB Evariste, Entre la révision de la Constitution et I'inanition de la Nation, Bruxelles, Editions Larcier, 2013,
p. 201-215en deux partie

14 Journal Officiel de la République Démocratique du Congo, Constitution de la République Démocratique du Congo
du 18 février 2006, numéro spécial, 47e année, Kinshasa, 2006
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e Pour l'opposition et une partie de la société civile, cet alinéa ne peut s'appliquer qu'en cas de retard
technique mineur intervenant apres la tenue effective d'un scrutin, pour assurer une transition
harmonieuse entre le président sortant et le président élu. En I'absence de scrutin, ils estiment que
l'article 75 doit s'appliquer : constatation de la vacance du pouvoir par la Cour constitutionnelle et
installation du Président du Sénat comme Président par intérim, avec obligation d'organiser les
élections dans les 90 jours.

e Pour la majorité au pouvoir, l'article 70 alinéa 2 consacre un principe absolu d'interdiction de la
vacance du pouvoir, permettant au Président de rester pleinement en fonction au-dela du terme de
son mandat, sans limitation de durée, jusqu'a ce que les élections soient enfin organisées.

3. L'exégese de l'arrét R.Const 269 : la Cour comme pouvoir modérateur de salut public

Dans son arrét historique rendu le 11 mai 2016, la Cour constitutionnelle congolaise choisit d'endosser
de maniére spectaculaire le role de Pouvoir neutre régulateur et de garant de la survie de 1'Etat. Rejetant
l'application de I'article 75 sur la vacance du pouvoir qu'elle estime inapplicable car le Président en exercice
n'est ni décédé, ni démissionnaire, ni frappé d'incapacité définitive, la Cour érige le principe de la continuité
des fonctions présidentielles en dogme absolu de I'ordre constitutionnel congolais.

La Cour statue que l'intention profonde du constituant de 2006 était d'éviter a tout prix le vide
institutionnel au sommet de I'Etat, vide qui avait historiquement plongé le pays dans les crises de légitimité
récurrentes depuis l'indépendance de 1960. Par conséquent, elle décide que le Président de la République
reste en fonction avec la plénitude de ses prérogatives constitutionnelles au-dela du 20 décembre 2016, et ce,
jusqu'a l'installation effective de son successeur élu.

4. La fracture doctrinale congolaise et le retour de flamme de la politisation

Cet arrét a suscité d'immenses vagues de commentaires au sein de la doctrine constitutionnaliste congolaise,
illustrant parfaitement la dialectique entre le salut public et le gouvernement des juges :

e Pour les partisans de 1'arrét, a l'instar des analyses développées par le professeur Evariste Boshab,
la Cour a agi en véritable Pouvoir neutre salvateur. En offrant une solution juridique a I'impasse,
elle a désamorcé l'explosion immédiate de I'Btat, maintenu l'ordre constitutionnel et forcé
indirectement les acteurs politiques a s'asseoir autour de la table des négociations, ce qui débouchera
ultérieurement sur 1'Accord politique global et inclusif du Centre Interdiocésain (Accord de la Saint-
Sylvestre).

A linverse, une part majeure de la doctrine, menée par le professeur André Mbata Mangu, a
vigoureusement fustigé cet arrét comme le paroxysme d'une pathologie politique o1 la Cour s'est rendue
coupable d'une « fraude a la Constitution » ["15]. Selon ces auteurs, en étendant le bénéfice de I'article 70
alinéa 2 a une situation d'absence délibérée ou coupable d'organisation des élections, la Cour n'a pas
interprété le droit : elle a créé une norme nouvelle de substitution, légitimant scientifiquement le phénomene
politique du « glissement » du calendrier électoral.

Cet épisode congolais met en lumiére le piege inhérent au Pouvoir neutre. En voulant sauver I'Etat du
vide juridique, la Cour a pris une décision aux conséquences politiques directes et colossales, qui a brisé son
image de neutralité axiologique aux yeux d'une large partie de la population. Elle s'est exposée a un retour
de flamme immédiat, I'opposition l'accusant d'étre devenue l'instrument juridique de la conservation du
pouvoir.

Comme le souligne Jacques Djoli Eseng'ekeli dans ses manuels de droit constitutionnel congolais,
lorsque la justice constitutionnelle devient le passage obligé de toutes les crises politiques majeures, elle finit
inévitablement par se politiser organiquement [*16]. Les forces politiques en présence ne considérent plus
la Cour comme un arbitre neutre au-dessus de la mélée, mais comme une citadelle stratégique qu'il faut
assiéger, controler et conquérir lors de la nomination des juges, ruinant ainsi, a long terme, la crédibilité
globale de l'appareil judiciaire.

Conclusion générale

Au terme de cette analyse approfondie des dynamiques de la justice constitutionnelle face aux
défaillances de 1'appareil législatif, il apparait avec évidence que le vide juridique ne peut étre appréhendé
comme une simple lacune technique du droit positif. Lorsqu'il s'installe durablement au cceur des
institutions de 1'Etat, il agit comme le symptdme clinique d'une pathologie politique profonde : la faillite des
organes de la démocratie représentative a produire la norme et a générer le consensus indispensable a la
marche de la cité.

L'émergence de la Cour constitutionnelle en tant que « Pouvoir neutre » de substitution, appelée au
chevet d'un Etat paralysé, reléve d'une dynamique double, a la fois salvatrice et profondément subversive.
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D'un c6té, comme I'a démontré la praxis constitutionnelle de la République Démocratique du Congo lors de
la crise nodale de 2016, l'interventionnisme du juge constitutionnel revét une dimension providentielle
indispensable. En comblant le silence des textes par des principes de régulation et des impératifs de
continuité, la Cour évite la vacance du pouvoir, désamorce le recours immédiat a la violence physique et
préserve la fiction de la 1égalité républicaine. Elle incarne, dans ces instants critiques, ce pouvoir modérateur
et préservateur que Benjamin Constant appelait de ses voeux pour sauver l'édifice social des passions
destructrices.

Mais d'un autre c6té, cette fonction de médecin légiste ou de législateur de secours porte en elle les
germes d'une altération définitive de 1'idéal démocratique. La substitution durable de la volonté d'un college
de magistrats non élus a la volonté du Parlement aliéne la souveraineté populaire et installe subrepticement
les structures d'une juristocratie.

En s'habituant a trancher les nceuds gordiens de la politique, la Cour quitte 1'oasis de la neutralité
technique pour s'enfoncer dans le maquis de la lutte pour le pouvoir. Elle s'expose alors a une politisation
organique de sa composition, & une instrumentalisation stratégique de ses procédures et, in fine, a une
désacralisation de son autorité morale.

La guérison de cette pathologie politique ne saurait donc résider dans une extension infinie et
prétorienne des pouvoirs de la Cour constitutionnelle. Le droit ne peut pas indéfiniment suppléer a l'absence
de courage politique et de vertu démocratique. Pour préserver 1'équilibre fragile de I'Etat de droit, la solution
réside impérativement dans une revitalisation de la responsabilité politique, une réhabilitation du débat
contradictoire au sein des assemblées élues et une restauration du compromis parlementaire comme source
unique et légitime de la loi. La Cour doit demeurer le gardien vigilant des frontiéres constitutionnelles, et
non devenir le souverain de substitution d'un Etat en déshérence normative.
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