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L’ observateur qui se penche sur nos sociét€s contemporaines ne manquera pas
d’étre frappé par deux phénomenes :

. L’internationalisation du droit et de la justice, avec une prédominance mar-
quée du modele anglo-saxon

. La juridiciarisation de plus en plus grande de la Société.

S’agissant du premier aspect, force est de constater que les cinquante dernieres années
ont vu se développer un tissu de conventions, de traités ou simplement de principes untver-
sels ayant exercé une influence évidente non seulement sur I’établissement des normes
internes par les Etats, mais également sur les régles d’organisation et de fonctionnement
des juridictions nationales.

Quant au second aspect, il est tellement patent qu’on a pu parler de «la montée en
puissance de la justice», du «gouvernement des juges», de «l’expansion globale du
pouvoir judiciaire », de «la justice ou le chaos», etc. et écrire dans un ouvrage publié
en 1991 en France et intitulé «Administration et Pouvoir» : «le 19¢éme siecle aura été
celui des parlements, expression du suffrage universel, le 20éme siécle, celui des
gouvernements dispensateurs de I’Etat providence. Et le 21éme siécle sera celui des
Juridictions, derniers garants d’un monde plus juste» .

En méme temps, concomitance ou conséquence, se développe la notion de Sé-
curité€ juridique et judiciaire dans les Pays riches comme dans ceux qui ne le sont
pas, sans crainte d’une contradiction au moins apparente car droit (jus en latin) et
justice ayant pour finalité, pour seule finalité suis-je tenté de dire, la sécurité, acco-
ler ce mot aux deux premiers reviendrait a insinuer que Droit et Justice pourraient
étre facteurs d’insécurité.

En tout état de cause, méme si les motifs sont parfois différents, les objectifs visés
demeurent les mémes qu’on soit au Nord ou au Sud : se prémunir de ’arbitraire des
parlements quand ils font les lois et des juridictions quand elles les interprétent. Et on
assiste comme a un abandon de souveraineté des Etats dans deux domaines par excel-
lence du Pouvoir Régalien :

. I’établissement des normes juridiques

. La distribution de la justice

I-ROLE DE LA CONSTITUTION ET DES NORMES INTERNATIONALES
Au Sénégal, c’est la Constitution elle-méme qui permet cette évolution, par son

préambule mais aussi par la place accordée aux conventions et traités dans la hiérar-
chie des normes juridiques.



Le préambule de la Constitution du 22 janvier 2001, d"une part, affirme I’adhésion du
Sénégal a la déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, laquelle, entre autre,
prescrit I’égalité des citoyens devant la loi (article 6) la non rétroactivité des lois et le
principe de la légalité en matiére pénale (articles 7 et 8) et, d’autre part, proclame le
respect et la consolidation d’un Etat de droit dans lequel I’Etat et les citoyens sont

soumis aux mémes normes juridiques sous le controle d’une justice indépendante et
impartiale.

L’article 98 de la Constitution donne, dés leur publication, aux traités ou ac-
cords régulierement ratifiés o» approuvés une autorité supérieure a celles des lois
domestiques.

La premiere condition de la sécurité juridique, c’est en conséquence la confor-
mité des lois, en commengant par la loi fondamentale, avec les instruments juridiques
Internationaux auxquels le Sénégal est partie. Et en cas de non conformité, la loi natio-
nale doit étre modifiée.

Une autre condition capitale est la publication du traité ou de I’accord, condition
rarement remplie ; ce qui ne manquera pas de poser de graves difficultés un jour.

Tout se passe, en effet, comme si on oubliait que ces instruments librement accep-
tés sont désormais des lois sénégalaises, auxquelles chacun a le droit d’accéder et
qu’il peut invoquer devant les juridictions. Cette formalité de la publication est d’autant
plus fondamentale que quand I’instrument international 1égifére dans une méme ma-
tiere qu’une loi nationale déja en vigueur, cette derniere est ipso facto abrogée par
application du principe : lex posteriori_priori Derogat. (la loi la plus récente abroge
la loi la plus ancienne).

Résultat de la non publication : une loi abrogée continuera a €tre appliquée ; ce
qui pourrait un jour conduire a la mise en cause de la responsabilité de I’Etat.

L’internationalisation du droit a également une conséquence sur les normes régis-
sant I’organisation et le fonctionnement des juridictions, comme sur celles relatives
au statut des professions judiciaires.

C’est ainsi, par exemple, que les droits figurant aux articles 14 et 15 du pacte
international des Nations Unies relatif aux droits civils et politiques, 7 de la charte
africaine des droits de I’homme et des peuples (procés équitable, tribunal compé-
tent, indépendant et impartial, publicité des audiences, célérité, présomption d’in-
nocence, double degré de juridiction et non rétroactivité en matiere pénale, etc.)
exercent et exerceront de plus en plus une influence sur la matiere dont chaque Etat
va organiser sa iustice.
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Dans le méme ordre d’idées, il devient inconcevable d’organiser le pouvoir judi-
ciaire sans prendre en considération les principes fondamentaux relatifs a I'indépen-
dance de la magistrature, V les principes directeurs applicables au role des magistrats
du parquet @ ou les principes de base relatifs au Barreau, tous adoptés par les Nations
Unies ©.

Dr’ailleurs, les organes des Nations Unies chargés de la surveillance de I’ application
des traités, comme le comité des droits de I’homme et le comité contre la torture dans
leurs recommandations aux Etats, les invitent réguliérement a conformer leur or ganisa-
tion judiciaire aux régles dégagées par ces instruments qui font dorénavant partie du
droit coutumier international.

II - CRITERES DE LA REGLE DE DROIT

Le besoin de sécurité juridique exige que la régle de droit soit accessible et cohé-
rente et formulée d’une maniere non équivoque afin que les sujets de droit connais-
sent I’étendue de leurs droits et obligations et que les juridictions soient en mesure
d’en assurer le respect.

Il importe de ne pas surprendre excessivement les sujets de droit dans leurs prati-
ques, leurs prévisions et leurs attentes.

A cette fin, la régle de droit se distingue par son caractere général et abstrait ; ce
qui exclut I'arbitraire. Elle n’est pas adoptée pour résoudre un cas individuel, mais
elle est la méme pour tous.

Elle se caractérise €galement par sa relative permanence ou stabilité, qui assure
aux justiciables une certaine prévisibilité, gage d’adhésion au systeme juridique.

Elle se caractérise enfin et surtout par le fait que la loi ne dispose que pour 1’ave-
nir et n’a point d’effet rétroactif. C’est dans ce principe de la non-rétroactivité des lois
que I’on trouve, peut-étre, la meilleure illustration de la recherche de la prise en compte
par le législateur de I'impératif de sécurité juridique. Mais cette régle n’a de valeur
absolue qu’en maticre répressive, en vertu de 'article 9 de la Constitution du 22 jan-
vier 2001.

(1 Adoptés parle septiéme Congrés des Nations Unies pour la Prévention du Crime et le Traitement des délinquants, tenu
a Milan du 26 aotit au 06 septembre 1985, et confirmes par I'Assemblée générale dans ses résolutions 40/32 du 29
novembre 1985 et 40/146 du 13 décembre 1985.

in Recueil d'instruments internationaux Volume 1 (premiére partie) instruments universels, Nations Unies, New York et
Geneve, 1994. p. 391.

(2) Adoptes par le huitiéme Congrés des Nations Unies pour la prévention du crime etle traitement des délinquants qui s'est
tenu & la Havane (Cuba) du 27 aolt au 07 septembre 1990 - méme Recueil. 1994 p. 335

3) Adoptés par le huitiéme Congrés des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants qui s’est
tenu a la Havane (Cuba) du 27 ao(t du 07 septembre 1990 - méme Recueil 1994, p. 329
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Il s’ensuit qu’a I’exception du droit pénal, strictement entendu, la régle de la non-
rétroactivité ne s’impose pas au législateur qui peut, par des lois expressément ré-
troactives, déjouer les prévisions des justiciables, y compris dans le domaine contrac-
tuel. I convient toutefois de ne pas opposer sécurité et rétroactivité ; la rétroactivité de
la lo1 nouvelle n’est pas toujours contraire a la sécurité juridique.

Un bon systeme de droit doit, en réalité, établir un équilibre entre I’'impératif de
sécurité et I'impératif de flexibilité de la reégle de droit.

11 est souhaitable, si I'intérét général le justifie, que le 1égislateur puisse adopter
une loi nouvelle, fit-elle rétroactive, dés lors qu’il estime que cette nouvelle régle est
meilleure et qu’elle doit s’appliquer d’une maniere aussi large que possible.

Le besoin de sécurité juridique ne saurait se suffire a lui seul et priver le 1égis-
lateur de la faculté d’adopter des lois rétroactives dans les matieres ou cela est cons-
titutionnellement permis.

La sécurité juridique ne saurait consacrer un droit acquis a une jurisprudence figée,
I’évolution de la jurisprudence relevant de I’office du juge dans ’application de la loi. It
importe de veiller a ce que le droit positif soit bien adapté aux exigences de I’époque,
suffisamment ferme pour assurer la nécessaire sécurité juridique et suffisamment souple
pour évoluer avec la technique ou les rapports humains. Ainsi la Cour de cassation
pourra-t-elle se consacrer a sa mission prioritaire qui consiste a élaborer une jurispru-
dence plus lisible, plus explicite, évitant les incertitudes, les ambiguités et les fluctua-
tions nuisibles a la prévisibilité de la regle.

III - ROLE DES PERSONNES CHARGEES DE I’ADMINISTRATION DE
LA JUSTICE

Si, conformer sa législation et son organisation judiciaire aux instruments juridi-
ques internationaux constitue une garantie de sécurité juridique et judiciaire, force est
de convenir que c’est aussi et surtout dans la personne chargée de I’administration de
la justice (juge ou Procureur) qu’il faut rechercher cette garantie. En effet, les magis-
trats se pronongant parfois en dernier ressort sur la vie, les libertés, les droits, les devoirs
et les biens des citoyens, la Société est en droit d’attendre d’eux qu’ils possedent une
haute valeur intellectuelle et morale.

Pour atteindre ce but, deux séries de facteurs sont & prendre en considération :
exogénes et endogeénes.

Les facteurs externes au magistrat se rapportent aux garanties statutaires et aux
garanties matérielles auxquelles il a 1égitimement droit.

C’est ainsi, par exemple, que le statut des magistrats doit comporter des garanties
contre les nominations abusives, ¢’est-a-dire entachées de partialité¢ ou de préjugés
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fondés sur une forme de discrimination quelconque. La promotion des magistrats quant
a elle doit étre fondée sur des facteurs objectifs, en particulier sur les qualifications
professionnelles, la compétence, I’intégrité et I’expérience et faire I’objet d’une pro-
cédure juste et impartiale. A cet égard, le régime actuel, s’il contient des éléments
positifs, doit d’abord commencer par étre appliqué, pour ensuite étre amélioré.

I1 faut aussi et surtout garantir I’inviolabilité de tous les magistrats et I’inamovibi-
lit€ des magistrats du siege (principe constitutionnel).

L’inviolabilité doit protéger le magistrat comme sa famille contre toute forme
d’agression a raison de ’exercice de ses fonctions et I’inamovibilité protéger le juge
contre des déplacements qui sont parfois des sanctions déguisées, en raison de déci-
stons qui auraient déplu, alors que la seule réaction 1égitime contre une décision de
Justice, c’est 'exercice des voies de recours prévues par la loi.

C’est pourquot, 1l est nécessaire d’expurger du statut de la magistrature 1’affecta-
‘ion pour nécessité de service, inconnue aux Etats-Unis ou les juges sont nommés a
vie, en Grande Bretagne bien siir ou le juge, une fois nommé, bénéficie d’un traite-
ment fort élevé et ne connait plus aucun avancement, en France et au Bénin, pour
nrendre des exemples qui nous sont proches culturellement.

31 le Bénin a rencontré des difficultés dans ce domaine, en France la question de
.a nécessaire mobilite des juges a été résolue par la nomination pour un mandat a
durée déterminée qui permet tout a la fois de respecter le principe de I'inamovibilité
‘pas d’affectation pendant la durée du mandat, sauf faute entrainant une sanction
discipiinaire) et le souci 1égitime de varier les expériences protessionnelles.

Les principes fondamentaux relatifs a I'indépendance de la Magistrature dispo-
sent que chaque Etat membre a le devoir de fournir les ressources nécessaires pour
que la magistrature puisse s’acquitter normalement de ses fonctions.

Mais, méme si le principe ne le dit pas expressément, tout est bien sfir question de
contexte, et chaque Etat fait un effort en rapport avec ses possibilités.

Cependant, le chiffre 0,81 % du budget de I’Etat consacré au Ministére de la
Justice et aux juridictions de fond laisse perplexe.

Le probleme de la situation matérielle des magistrats et les conséquences négati-
ves de sa péjoration avaient été clairement cernés par le conseil interministériel du 18
novembre 1976 sur la justice, dans les termes suivants :

«la seule solution qui ait jamais été trouvée contre lirresponsabilité et la cor-

ruption est de rendre le magistrat suffisamment fier de sa profession pour ne jamais
accepter de la salir d’une facon ou d’une autre».
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Les principes des Nations Unies évoqués tantdt préconisent d’octroyer aux Ma-
gistrats «une rémunération appropriée».

N’est-ce pas le Doyen Carbonier qui disait :

«Dans un pays démocratique, [’homme le plus cher devrait-il valoir plus qu’une
rente égale au traitement d’un juge ?»

Le dernier aspect de la sécurité judiciaire réside dans la personne du magistrat et
c’est de mon point de vue le plus important.

En effet les magistrats doivent «présenter en leur personne méme les qualités de
rigueur, de loyauté et d’intégrité, qui seules traduisent le sens de leur responsabilité et
la conscience de leur devoir, les rendent dignes d’exercer leur mission et légitiment
leur action» ™.

Laissant de coté le faux débat completement éculé, du reste, de la 1égitimité dé-
mocratique du pouvoir du juge, je voudrais insister a présent sur les conditions a la
fois juridiques et morales de I’exercice de ce pouvoir, pouvant garantir la sécurité aux
justiciables.

L’article 11 du statut de la magistrature interdit, entre autre, aux magistrats d’ad-
hérer a un parti politique, de se constituer en syndicat et d’exercer le droit de gréve.

Le but visé par ces interdits qui limitent I’exercice de leurs droits de citoyens est
de mettre les magistrats a I’abri de soupcons de partialité puisque ’article 13 du statut
dispose qu’ils doivent rendre impartialement la justice. Or, quelle confiance accorder
a un magistrat engagé dans une action partisane ?

Si linterdiction d’adhérer a un parti politique ne suscite pas beaucoup de proble-
mes, il n’en va pas de méme, semble t-il, de I'interdiction de se constituer en syndicat.

Mais deux séries de raisons s’opposent a la syndicalisation de la Mag'istrature
sénégalaise. La premiere, c’est que dans la plupart des cas, ici comme ailleurs, les
syndicats ont une coloration politique ; Ia seconde est tirée de notre histoire constitu-
tionnelle et de la Constitution elle-méme.

En effet, la premiere Constitution du Sénégal, inspirée de la Constitution fran-
caise de 1958, ne considérait pas la Justice comme un pouvoir, mais comme une sim-
ple Autorité.

(4) Extrait d’'une décision du Conseil supérieur de la Magistrature frangais statuant en matiére disciplinaire, rendue le 24
mars 1994.
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C’est la Constitution de 1963 qui fit de la Justice un pouvoir. II ne s’agissait
certainement pas d’une «réforme cosmétique», expression au gott du jour, mais d’un
choix de société miirement réfléchi résultant d’une volonté de se démarquer du maitre
qui semblait avoir oublié¢ Montesquieu.

Depuis 1963 donc, la Constitution sénégalaise a érigé trois pouvoirs égaux et indé-
pendants dont la Justice. Contre qui les tenants de ce pouvoir se syndiqueront-ils ?

Par ailleurs, si en France le syndicat de la magistrature créé en 1968 a ét¢ I¢galisé
par le Conscil d’Etat le premier décembre 1972, ¢’est a la suite du raisonnement sui-
vant : puisque de par la Constitution de 1958, Pautorité judiciaire n’est plus un
pouvoir de I’Etat, il faut reconnaitre aux magistrats le droit syndical .

C’est peut-étre simplement anecdotique ; mais on rapporte, a propos du juge an-
glais, qu’une fois nommé par le pouvoir en place, il ne vote pas et refuse méme d’en-
trer 2 la Chambre des Communes pour ne pas risquer de rencontrer un Ministre.

En vérité, d’autres liaisons sont certainement plus dangereuses pour le magistrat.

Ces interdits et d’autres figurant dans le statut de la magistrature procédent a coup
str d’une recherche de lisibilité, donc de sécurité et sont a conserver religieusement,
sous peine de jeter systématiquement le doute et par conséquent la suspicion sur les
décisions de justice, leur faisant perdre toute autorité.

Lors du fameux conseil interministériel du 18 novembre 1976, le rapport introduc-
tif, faisant le portrait du magistrat, énumérait onze qualités qui devaient €tre celles du
magistrat et dix défauts qui le guettent et qu’il doit donc s’efforcer d’éviter : «le magis-
trat est détenteur d’un pouvoir qui requiert de lui des qualités d’honneur, de dignité,
de probité, d’objectivité, de courage, de compétence, de gravité, de noblesse, de rete-
nue, de calme, de maitrise de soi.

En outre, le magistrat doit éviter les maux qui le guettent, et qui ont pour noms
médiocrité, paresse, corruption, conformisme, complexe d’ «oppositionnisme» ou
de gauchisme, laxisme, veulerie, manque de courage, vulgarité, etc.».

Ce petit catalogue des grandes vertus, pour paraphraser le philosophe André
Compte - Sponville, est tout a fait impressionnant.

Mais, force est de se rendre compte que I'indépendance - comme les autres quali-
tés exigées du magistrat, affaire de caractere -, d’abord ont, certes, besoin d’étre ga-
rantics, mais également et surtout cultivées par un effort constant de soi sur soi-méme.

C’est a ce prix-la que le magistrat sera digne de disposer de la liberté, de la for-

tune et de I’honneur de ses concitoyens, alors qu’il n’a recu mandat d’aucun corps
électoral pour exercer un tel pouvoir et aussi de faire accepter ses décisions.
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Ce pouvoir immense ne saurait s’exercer sans responsabilité. Pour I’instant, nulle
part on n’a trouvé mieux que 1’action disciplinaire : la prise a partie trop compliquée
a meltre en oeuvre ayant disparu presque partout, et la mise en cause de la respon-
sabilité de I’Etat pour mauvais fonctionnement du service public de la justice, avec
possibilité d’action récursoire contre le magistrat fautif, n’étant pas encore ancrée
dans les moeurs. Mais le régime en vigueur qui péche dans beaucoup de domaines
pourrait étre amélioré sur un point au moins. Car a I’heure actuelle, le Ministre de la
Justice a le monopole de la saisine du Conseil de discipline.

Tout en lui maintenant ce pouvoir, en sa qualité de Vice-Président du Conseil Supé-
rieur de la Magistrature, il parait judicieux, comme c’est déja fait ailleurs, d’élargir le
droit de saisine du Conseil de discipline aux Premiers Présidents de Cours d’Appel et
aux Procureurs généraux pres ces Cours car ces autorit€s, parce que plus proches des
magistrats, sont plus a méme de relever les fautes professionnelles, et de les faire sanc-
tionner par 1’organe compétent.

I’aspect moral est fondamental, car st des doutes sont émis sur 'impartialité des
magistrats, créant un certain sentiment d’insécurité, ¢’est qu’a tort ou a raison, le ci-
toyen aura cessé de voir en son juge un personnage au dessus de tout soupgon et c’est
1a le prélude au désordre.

Tocqueville dans «de la Démocratie en Amérique» avait relevé ’importance
capitale de I’aspect moral chez le juge. Comparant les trois Pouvoirs il écrivait : «le
Président peut faillir sans que [’Etat souffre, parce que le Président n’a qu’un
pouvoir borné. Le Congrés peut errer sans que I’Union périsse parce qu’au-des-
sus du Congreés réside le corps électoral qui peut en changer ’esprit en changeant
ses membres. Mais si la Cour supréme venait jamais a étre composée d’hommes
imprudents ou corrompus, la confédération aurait a craindre ’anarchie ou la
guerre civile. ®

(5) C.A.C.deTocqueville. De la Démocratie en Amérique 1835-1840 (Ire partie, chapitre VIII ) : «/e Rang
élevé qu’occupe la Cour suprémey.
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