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INTRODUCTION GENERALE

1. Comment soumettre, de maniére satisfaisante, @h abngolais, I'exercice du pouvoir
discrétionnaire de I'administration au contréle ¢ige administratif dans un contexte
essentiellement dominé par des techniques élémestaie contrdlé?Comment assurer
pleinement la protection des droits des citoyerla eltionalisation de I'action administrative
dans ce contexte? Les appréciations discrétiormdid’administration, plus complexes que
les décisions prises dans le cadre de sa compéliéacee risquent-elles pas d'y échapper

constamment au contrdle du jude ?

2. L’exercice du pouvoir discrétionnaire n'a pas taup été soumis au contréle du juge
administratif. Les « actes discrétionnaires », actes de puréniiration, reposaient sur une
appréciation d’opportunité Le juge administratif ne pouvait en connaitre,ceapétence
étant limitée au seul contrdle de la légalité esbende maniére stricteMais, la doctrine
comme la jurisprudence ont évolué est aujourd’hui admis que « le pouvoir disi@haire
n'est pas [...] un pouvoir illimité. Il n'est pas ldgment exercé s'il est fondé sur une

inexactitude des faits ou un détournement de pow/oCe n’est pas « un pouvoir qui n'a pas

! André de LAUBADERE attire I'attention sur la nuanoécessaire entre le contrdle du pouvoir diserétive
(qui impliquerait la substitution du juge admingdif a 'administrateur) et le contréle des actesnportant
exercice du pouvoir discrétionnaire, in «Le cOlgr juridictionnel du pouvoir discrétionnaire dates
jurisprudence récente du Conseil d’Etat francalélanges offerts a Marcel Waline. Le juge et leitdpablic,
tome I, Juillet 1974, Paris, LGDJ, 1974, p.533nBe cadre de la présente étude, I'expressionadmixdle du
pouvoir discrétionnaire » englobe les deux asp@cavoir le contrdle plus strict du « pouvoir d&tmmnaire »
proprement dit et le contrdle plus large des «sactanportant exercice du pouvoir discrétionnair€ela nous
permet d'éviter d’allonger le titre outre mesure.

2 Un relevé éloquent des carences du juge admitiistians le contexte africain, permet justemeréntire
cette crainte, Jean-Marie BRETON, « Légalité et de&adroit : statut et perception du juge de I'astration
(contribution a une réflexion transversale) »Rievue électronique Afrilery 03/2003, p. 88ur http:/afrilex.u-
bordeaux4.fr/sites/afrilex/IMG/pdf/3dos5breton.fdbnsulté le 20 janvier 2010).

3 L'on a soutenu en effet que le juge « ne devragvair & statuer en forme juridictionnelle sur Besice du
pouvoir discrétionnaire de I'administration, calacelépasse le domaine de la fonction juridictioleng] in
Roger BONNARD Le contréle juridictionnel de I'administration. Ede de droit administratif compar®aris,
Dalloz, 2006 (réédition de la version de 1934)1@.1Font également état de cette position : ReEHARLS,
Droit administratif général, Tome ler, 18 édition, Paris, Montchrestien, 1999, p. 1012 ; béor
FOULQUIER, Les droits publics subjectifs des administrés. Eymece d’'un concept en droit administratif
francais du XIXe au XXe siecl®aris, Dalloz, 2003, p.245; Jean-Marie WOEHRLINGLe controle
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire en Frangé&a revue administrativeg2®™ année, 1999, N° spécial, 7,
p.76 ; etc.

* Roger BONNARD Op.cit, p.57.

® La légalité était comprise comme exclusive deg@yipréciation d’opportunité.

® Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionril pouvoir discrétionnaire en France », déja gité5
ets.

" Guy BRAIBANT, Nicole QUESTIAUX, Céline WIENER, e contrdle de 'administration et la protectionsde
citoyens. Etude comparativaris, Cujas, 1973, p.33.




de régles ; c’est seulement un pouvoir qui se afioi-méme ses propres réglésib est
susceptible de contréle juridictionnel. « Il n'ypéus d’acte discrétionnaire, mais un certain
pouvoir discrétionnaire de I'administration. Un excadministratif mettant en ceuvre un

pouvoir discrétionnaire est soumis a un controlédalité .

3. La notion de pouvoir discrétionnaire ne pose, quiesplus, de probléme de définition a ce
jour™®. Elle traduit la liberté d'appréciation, dont joliautorité administrative, dans le choix
des conditions d’exercice de son action et/ou doteru de sa décisibh Le pouvoir
discrétionnaire apparait notamment dans les hypethéindétermination de la rétfle
I'absence de disposition |égale, I'utilisation decipes généraux du droit, I'obligation de
motivation imposée a I'administration. Nul ne catéeaujourd’hui l'utilité de cette liberté
d’appréciation®. L'administration doit simplement se garder d’airé un usage abusif. Deux
exigences quelque peu contradictoires caractérisaimsi |'exercice du pouvoir
discrétionnaire : limiter les excés dans les apatiéns de I'administration et lui aménager un
cadre d’action soupté

8 Marcel WALINE, « L'autolimitation du pouvoir disétionnaire par des «directives » (Conseil d’Etat, 1
décembre 197@Crédit foncier de Frange», R.D.P.,1971, p. 1230.

® Edouard SAUVIGNON, « La pluralité des motifs ddexercice d’'un pouvoir discrétionnaire devant lgyé
de I'exces de pouvoir A.J.D.A. Avril 1971, p. 201.

10 Alain BOCKEL pense que le concept théorique duvpaudiscrétionnaire n'appelle plus de nouveaux
développements mais que la définition proposée gdxar son caractére trop abstrait. Il releve égafem
I'imprécision des analyses sur les modalités cdmsrdu pouvoir discrétionnaire, « Contributioriéude du
pouvoir discrétionnaire de I'administrationA.J.D.A. Juillet-Ao(t 1978, p.356.

1 voir notamment Roger BONNARDDp.cit, p. 212 ; René CHAPU®)p.cit, p. 1011 ; Charles DEBBASCH
et Jean-Claude RICCContentieux administratif6® édition, Paris, Dalloz, 1994, p.9; Afif DAHER, Le
pouvoir discrétionnaire entre son passé et soniveiRevue de droit administratif, 1990, p. 24&aurice-
André FLAMME, Droit administratif Tome f', Bruxelles, Bruylant, 1989, p.443; Dominique LAGBE,
« L'évolution du contrdle des actes administratifdiscrétionnaires » par le Conseil d’Etat de 1871986 »,
A.P.T, 1987, p. 216 .

2 | e pouvoir discrétionnaire ne suppose toutefois pae distinction nette entre des notions précisedes
notions imprécises. La réalité est qu'il existenoae le démontre si pertinemment Dominique LAGAS&Hpe
ligne continue des situations qui vont de la compét entierement liée au pouvoir le plus discréame », in
L'erreur manifeste d'appréciation en droit admimaif. Essai sur les limites du pouvoir discrétiaire de
I'administration, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 249.

13 | "administration ne devant pas se trouver « darsitliation d’un robot au comportement programni@ené
CHAPUS, Op.cit,, p.1011 ; STAVROULA KTISTAKI, L'évolution du contrdle juridictionnel des motife d
I'acte administratif,Paris, L.G.D.J, 1991, p.321.

4 Alain BOCKEL, Op.cit., p.360; Maurice-André FLAMMEQp.cit.,p.451 ; Pour Norbert FOULQUIER, tout
renforcement du contrdle juridictionnel des acéisibdministratives ampute les prérogatives de haidtration,
Op.cit., p. 487 ; Michel LEROY,Contentieux administratif3® édition, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 399 ;
Charles DEBBASCH; Jean-Claude RICOp.cit, p. 7.



4. La nécessité du contrdle juridictionnel de l'adistiration a été ressentie de longue date
dans tous les systémes juridiques et est largemanagé®. Différentes techniques de
contrdle, les unes aussi subtiles que les auas psogressivement apparues dans I'évolution
du contrdle juridictionnel de I'administration. &4 ont étendu le contrle du juge sur les
appréciations discrétionnaires de I'administrafiobe but du contréle du juge est d’ « obliger
I'administration dans I'exercice du pouvoir distoéhaire, a fonder son appréciation sur des
bases sérieused’»Mais les techniques appliquées resteraient, atigpie, souvent théoriques
et ne protégeraient donc pas toujours efficacertesparticulier¥. Cela est mis sur le
compte du pragmatisme dont le juge ferait montresd&application de ces contrbles. Ces
derniers peuvent, parfois, étre excessifs au pmenfavoriser 'immixtion du juge dans le
champ de l'autorité administratite Le juge contrdle la qualification juridique desit$
réalisée par I'autorité administrative. Il « affisen contrdle en utilisant des notions telles que
la «reasonableness », I'erreur manifeste d'apatiéci, le détournement de pouvoir, le
principe de proportionnalité et le respect des atiives ¥°. Il s’est doté de moyens
performants pour I'exercice de son contréle notantmde respect des principes généraux du
droit administratif, le contréle de I'examen séxeles dossiers, le contrdle en profondeur des

motifs, la censure des erreurs manifestes d’apgtiénj etc. %

5 « L'universalité et 'actualité de ce probléme séridentes, car le role et les pouvoirs des adrmations
publiques se sont accrus partout », Guy BRAIBANTGae QUESTIAUX, Céline WIENERLe contrdle de
I'administration et la protection des citoyens. &tucomparativedéja cité, p. 5 ; Jean-Marie WOEHRLING,
« L’administration et le contrdle juridictionnel éfurope. Construction progressive d’'un modéle commu
http://www.sigmaweb.org/dataoecd/33/39/35676678,pdt0 (consulté le 21 janvier 2010).

16 Toutefois, d'aucuns pensent que les techniquesodedle jusque-la pratiquées ne seraient plus @engde
maintenir a un niveau équivalent I'équilibre ergorivoir discrétionnaire et légalité. A ce sujetaill BOCKEL,
Op.cit.,p. 360.

7 Francoise DREYFUS, «Les limitations du pouvoirscdétionnaire par I'application du principe de
proportionnalité : a propos de trois jugements dbuhal administratif de I'O.1.T. (14 mai 1973®.D.P, n°3,
1974, p. 703.

'8 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contréle juridictionnéi pouvoir discrétionnaire en Francebs revue
administrative,52°™ année, 1999, N° spécial, 7, p. 84 ; Les contrétedt limités dans leurs effets, Voir a ce
sujet Paul TAPIE, « Pouvoir discrétionnaire et appaté des décisions administratives », mP.T, 1977-
1978 » p. 28.

19 Ainsi & propos de la jurisprudence du bilan coitraage, lire Jeanne LEMASURIER, « Vers un nouveau
principe général du droit ? Le principe « bilan‘salantages » », iMélanges offerts a Marcel Waling974, p.
560.

20 Guy BRAIBANT, et alii Op.cit., p. 292.

21 Dominique LAGASSE, « Evolution du contrdle exequa le Conseil d’Etat au contentieux de I'annulatio
(Spécialement pendant la période 1987-1996), inn&@er BLERO (éd.),Le Conseil d’Etat de Belgique
cinquante ans aprés sa création (1946-199&)tes du colloque organisé le 19 et 20 décembres 0%
mémoire de Monsieur Paul TAPIE, Premier Présiden€dnseil d’Etat et Président du Centre de drditlipu
Bruylant, Bruxelles, 1999, déja cité, p. 470.
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5. L'intensité du contrble peut varier du simple amnplexe. Le contréle est restreint, normal
ou maximuri®. Les différentes techniques de contréle juridiutiel de I'administration ont
pour but de «la cantonner dans les limites d'émlité objective ¥, Et, c'est I'équilibre
entre I'efficacité administrative et les droits gesticuliers qui est constamment recheféhé
Pour de nombreux auteurs, c’est le caractére appigfet non superficiel, du contrble, qui
est le gage de son efficaété Mais parfois, pour certaines raisons, de « opiéi

jurisprudentielle » le juge ne pousse pas loincsTtrol&E®.

6. Plusieurs études se sont penchées sur le contidlepouvoir discrétionnaire de

'administration, notamment en droit belge et ewitdfrancais. Redoutant le danger de
I'arbitraire administratif qui pourrait découler sleotions d’opportunité et de pouvoir

discrétionnair€’, elles ont proposé plusieurs solutions, tantotégaies tantot spécifiques,

applicables au contréle du pouvoir discrétionrfiir€ertaines recommandent au juge un réle
plus audacieux, un contrdle dissuasif mais souplsmdravail de fond ; d’autres insistent sur
la bonne qualité des textes notamment a travers mogvation adéquate des actes
administratifs, la précision, la stabilité des nesmde référence ainsi que des contrbles
systématiques ; d’autres encore proposent le pendu raisonnable pour une régularité
prévisible dans 'application de la loi ; d’autresfin suggérent I'adaptation des contrdles au

régime sociopolitique et au niveau de développermsecib-économique.

7. En droit congolais, cependant, ce contrble posgblpme. Le théme du pouvoir
discrétionnaire et de son contrdle est, sauf gesl@llusions lapidaires, largement absent de
la jurisprudence administrative. Le juge adminigtr@aexprime pas clairement sa position au
sujet du pouvoir discrétionnaire. Il n’en préciséandéfinition ni le champ d’application; il ne
détermine ni sa compétence ni I'étendue de sorrd@entil n’en indique ni les critéres ni les

22 Georges DUPUIS, Marie-José GUEDON, Patrice CHRIETIBroit administratif, 8° édition, Paris, Dalloz,
Armand-Colin, 2002, p.604.

23 Guy BRAIBANT et alii, Op.cit.,p. 5.

24 STAVROULA KTISTAKI, Op.cit.,p.235.

% Georges DUPUIS et aliQp.cit.,p.57 ; Frangoise DREYFU®p.cit.,p. 705.

% Jean-Marie WOEHRLINGQp.cit.,p.78.

27 « En effet, le risque d'arbitraire administratitt érop grand surtout si 'on se référe aux résliée connotent
les notions d’opportunité et de pouvoir discrétmine », Samson DOSSOUMON, « Réflexions sur le ébatr
juridictionnel de I'Administration dans les pays &nie de développement d’Afrique Noire francophene
RBSJA(Revue béninoise des sciences juridiques et adtratives) n° 5, juin 1985, p.2.

2 samson DOSSOUMONQp.cit., pp. 5 et 25 ; Alain BOCKELQp.cit., p.363 ; André de LAUBADERE,
Op.cit.; Guy BRAIBANT et alii, Op.cit.,, p.5; Charles DEBBASCH, Jean-Claude RICOp.cit., p.9; P.
JADOUL, S. VAN DROOGNHENBROECK.La motivation formelle des actes administratBsuxelles, La
Charte, 2005, p.V , p. 28 ; Jean-Marie WOEHRLINGj.cit., p. 84 ; Dominiqgue LAGASSEQp.cit.,p. VIII ;
Paul TAPIE,Op.cit.,p. 35.
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méthode®. Le théme du pouvoir discrétionnaire et de sortrétm est également largement
absent de la littérature relative au droit admiatiftcongolais. Aucune étude n'a été menée, a
ce jour, sur I'exercice du pouvoir discrétionnaite 'administration ni sur son contrdle
juridictionnel au Congo. En réalité, bien avantrdier au cas spécifique du controle
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire, c'estutole systéme congolais de contréle
juridictionnel de I'administration qui est trés peu mal connu, aucune étude d’ensemble n'y
ayant jamais été menée. La situation est d'aillpuesque la méme, a quelques différences
prés, dans tous les droits africdfhsLa faiblesse, aussi bien quantitative que catili¢, de la
littérature en droit administratif congolais, emégal, est crianfé. Moins de cing manuels y
sont, & ce jour, consactésAucune analyse approfondie de la jurisprudendeiristrative

n'a été faite & ce jotit et encore moins celle des types de contrdle dppéb par le juge
administratif. Trés peu d’études ont été égalencenisacrées au contentieux administratif

congolaid®. Elles ne consacrent généralement point d’attensio travail de construction

29 Le méme constat a été fait en droit ivoirien. Vaice sujet Alain Serge MESCHERIAKOFEe droit
administratif ivoirien,Paris, Economica, 1982, p. 189 ; il est reproceérahomologue du Congo-Brazzaville le
défaut d'initiative, I'absence d’innovations. Aindion ne saurait reconnaitre a la jurisprudencestiut de
source de droit administratif, voir Placide MOUDOOD, Droit administratif congolaisParis, L’'Harmattan,
2003, p.11 et 15 ; Sur l'illustration de la méthatiejuge administratif, voir Guy BRAIBANT et aliQp.cit.,
p.32.

3% Encore que les réalités peuvent étre bien diffésed’un pays a l'autre : « L’Afrique est un coeti et, & ce
titre, présente un kaléidoscope de réalités. Btet guere possible, a moins d'étre prétentieexyauloir y
découvrir un droit africain qui serait basé sufamds commun africain. Chaque pays africain a sstoire, ses
institutions, son originalité et des particularités la rigueur, on pourrait parler des droits aiits mais en
sachant trés bien qu'il ne s’agit pas de droitc#ig@es a I'Afriqgue », Samson DOSSOUMON, « Réftms sur

le contrdle juridictionnel de I'administration dales pays d'Afrique Noire francophone », déja qitd, ; Placide
MOUDOUDOU, Droit administratif congolaisParis, L'Harmattan, 2003, p. 7.

31 Alain BOCKEL, « Recherche d'un droit administragii Afrique francophone », p. 8 ; Aux débuts du €ziin
d’Etat belge, I'on s’était également plaint de dirifisance du droit administratif, Henri VELGEa loi du 23
décembre 1946 instituant en Belgique le Conseitadl'Epréparation des lois, contentieux adminisifiaiecours
contre les excés de pouvoir, commentaire légigatifoctrinal Bruxelles : Bruylant, 1947, p. 13.

32 || s’agit notamment de Jacques de BURLIFFécis de droit administratif congolaikinshasa, Université
Lovanium, 1969 ; Clément KABANGE NTABALADroit administratif t.l, Kinshasa, Publications des Facultés
de droit des Universités du Congo (RDC), Novemb@®52 ISBN : 99951-32-3-5, 263 pages; Félix
VUNDUAWE te PEMAKO, Traité de droit administratjfBruxelles, Larcier, 2007.

33 Elle est d'ailleurs trés peu connue car ne faipast toujours I'objet d’'une publication réguliédean-Marie
BRETON, « Légalité et état de droit: statut etception du juge de I'administration (contributionuae
réflexion transversale) », déja cité, p. 89.

34 Les quelques rares écrits connus en la matiérersaamment celle de Corneille WASENDA N'SONGO,
Contentieux administratif congolais. Essai d'analyde doctrine et de jurisprudenckjnshasa, Collection
Information juridiques, 1998, 212 pages; Ruffin BHIGO-A-GAZANGA GIGOMBE, Le contentieux
administratif dans le systéme juridique de la Réigule démocratique du Congbpuvain-la-Neuve, Académia
Bruylant, 2003 ; VUDISA MUGUMBISHI, « Réflexion sue contentieux administratif congolais : analyse
critique de quelques points de doctrine et de pudidence » irRevue de droit congolaisCRDJ, 2 année,
Janvier, février, Mars , Avril, N°003/2000, pp. 80 s. ; KALEMBA TSHIMANKINDA, « Evolution de la
jurisprudence de la Cour Supréme de Justice enereat’annulation de 1973 a 2003Revue de droit
congolais, Publié par Le Centre de Recherches et de Diffusioridiques C.R.D.J., “4° année, n°007
&008/2002&2003, pp. 45 a 65; BIBOMBE MUAMBA, « Ljarisprudence de la Cour supréme zairoise en
matiére de contentieux administratif (d’annulatiemde responsabilité) », in CONAC Gérard (ditgs cours

suprémes en Afrique, Ill, La jurisprudence admnaiste, Paris, Economica, 198&p. 340-388 ; Télésphore
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jurisprudentielle du juge, encore moins a l'attéugll’il développe a I'égard de I'exercice du
pouvoir discrétionnaire. Bref, aucune étude d'eriderme présente les tendances de la
jurisprudence administrative congolaise. A fortiaticune étude ne renseigne aujourd’hui sur
le sens du contrdle du pouvoir discrétionnaire’adnhinistration au Congo. Par ailleurs, dans
le peu d'études réalisées, les réponses apporiéegu@stion de la protection des citoyens, a
la déontologie de la fonction publique et a la riisation de I'administration, sont jugées
assez décevantBsLe sujet du pouvoir discrétionnaire est certejg déffisamment étudié
dans les systémes juridiques occidentauMais son intérét est encore loin d'étre entiémme
épuisé comme le démontre les cas du Congo, ercylatj et de I'Afrique, en général. Le
pouvoir discrétionnaire est, en effet, une quessians cesse repo3&eSi le débat ne porte
plus sur la nécessité du contr6le, il continue né&ins a porter sur I'étendue et les modalités
du controlé®, surtout dans les pays dont le systtme de contidielictionnel de

I'administration est un produit d’héritatje

8. L'absence du théme du pouvoir discrétionnaire esale contréle au Congo souléve une
interrogation fondamentale. Le pouvoir discrétidrmae I'administration y échapperait-il au
contréle du juge administratif ? La porte de I'tndore administratif y serait-elle largement
ouverte ? Une telle crainte ne devrait pas sefigistia notre sens, dans la mesure ou le
contréle juridictionnel de I'administration par bgais du recours pour exces de pouvoir est

organisé au Congo. Il nous semble, en effet, queotdrdle juridictionnel de I'excés de

MUHINDO MALONGA, Valére KAVUSA KALEMBA, Nelson KASEREKA MAKIROMBO, Introduction au
droit congolais du contentieux administratButembo, PUG-CRIG, 2008. Sur linsuffisance ou $ahce
d’'ouvrages de contentieux administratif, lire WASBEA N'SONGO, Op.cit., p. 6.; La rareté d'écrits est
presque généralisée sur tout le continent africééan-Jacques RAYNAL, « Le contentieux adminidtrei
République centrafricaine Penant,96, 1986 (790-792), p. 445.

% Gérard CONAC (dir.)Qp.cit.p. V.

% « La question du pouvoir discrétionnaire est puastierement cernée [...] », Alain BOCKEIQp.cit.,
p.355 ; « Depuis une dizaine d'années, le sujetigumoins de discussions et moins de producti@tudes
juridiques, de méme qu'il n'y a plus eu d’innovasofondamentales. Pour beaucoup de praticienat Bé&tuel
du contrdle juridictionnel du pouvoir discrétionrsemble étre arrivé a un niveau satisfaisanthéseins de
progres du contrdle juridictionnel se situant sauttes plans (efficacité et rapidité des procésluetc.) », Jean-
Marie WOEHRLING, Op.cit.,, p.75; « En définitive, le contrdle juridictionneles actes administratifs
« discrétionnaires » n’est-il pas arrivé aujourd’awn tel stade de perfectionnement abstrait gl progres
gue I'on puisse encore lui souhaiter serait de poueoujours se matérialiser concrétement danspuotection
efficace des intéréts et libertés des justicialdegulierement dans une exécution rapide dessadfahnulation
par l'administration ? », Dominique LAGASSE, « Lt@ution du contrle des actes administratifs
« discrétionnaires » par le Conseil d’Etat de 1872D86 », p. 239.

" Dominique LAGASSE| "erreur manifeste d’appréciation..déja citép. 239.

38 Guy BRAIBANT, et alii,Op.cit.,p. 294.

%9 Ainsi s'accorde-t-on sur le fait qu’ « il n'est paxagéré de soutenir que le droit administrat§ pays
d’Afrique noire francophone est fait a I'image dwitl francais », Yem Gouri MATERI, « Le bilan deutiité du
droit administratif dans les pays d’Afrique noiraricophone »Renant 98, 1988 (796-798), p. 293.
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pouvoir de I'administration s’accompagne nécesearg d’au moins un contrdle élémentaire
du pouvoir discrétionnaire de I'administration. @airement a la tendance générale de ne
voir dans le contréle du pouvoir discrétionnaird’ddministration qu’une seule dimension, a
savoir le seul contréle qui porte sur les apprémsiaten opportunité, il nous parait nécessaire
de souligner I'existence d’une autre dimensiongos le contrdle qui porte sur les éléments
liés de l'acte comportant exercice du pouvoir difionnaire. Le contrble des appréciations en
opportunité, dans la mesure ou il touche directénaencoeur de I'exercice du pouvoir
discrétionnaire, peut étre qualifié de controledir Il dépasse le simple constat de conformité
a la légalité pour viser les appréciations en opmié®. Mais étant donné que les
appréciations en opportunité se font toujours deradre de I'acte administratif unilatéral, le
contréle qui porte sur les éléments liés de cee adffecte indirectement la liberté de
'administration dans ses appréciations en oppdéuh y a donc lieu d'y voir un contrdle au
moins indirect du pouvoir discrétionnaire. Sur sé de ces prémisses, I'on ne peut parler
d’absence totale de contrble de pouvoir discréamenque dans le cas d'absence totale de
contréle juridictionnel de I'acte administratif latiéral. Nous émettons ainsi I'hypothése que
s'il est difficile d’affirmer I'existence d'un conble direct du pouvoir discrétionnaire au
Congo, il y existe au moins le contrdle indirect pouvoir discrétionnaire en raison du

contréle juridictionnel de I'excés de pouvoir dadministration qui y est organisé.

9. Toutefois, méme si notre hypothése se vérifialauldra bien justifier I'absence au Congo
du contréle direct du pouvoir discrétionnaire. lLeestion mérite d’étre posée car, s'il y a lieu
d’admettre, comme nous le suggérons, I'existencen dcontréle indirect du pouvoir
discrétionnaire, il ne peut s’agir incontestabletmeune d'un contrble partiel et donc
insuffisant du fait de son caractére indirect. ditdétre nécessairement complété par le
contréle direct. Cela nous améne a émettre une &ypothése selon laquelle le niveau de
perfectionnement des techniques du contrdle juitdioel de I'administration est tributaire
de facteurs du contexte qui peuvent étre favorablesnon a leur émergence et a leur
développement. Ainsi, les techniques du contralectlidu pouvoir discrétionnaire étant tres

subtiles et trés élaborées, le contexte socioguéti économique et culturel du Congo n'en a

40 Une grande différence existe entre une appréniatinjugement de valeur et une constatation oumiege de
réalité, Dominique LAGASSE, « Evolution du controéxercé par le Conseil d’Etat au contentieux de
'annulation », déja cité, p. 452 ; Paul LEWALLE e principe de proportionnalité dans le droit amdistratif
belge » Administration publique1995, p. 58.
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pas favorisé I'éclosidf. Le droit administratif congolais est un droit étttage dont
I'appropriation par les différents acteurs s’av@iféicile. Dans les perceptions des acteurs, le
pouvoir discrétionnaire bénéficie du statut d’uruymir souverain, absolu, susceptible de se
soustraire impunément a la régle de dfolEn conséquence, il n’est jamais véritablement mis
en caus¥. Cela se traduit par une trés faible saisine dee jadministratif en général et par

une faible mise en cause du pouvoir discrétionrexirparticulier.

10.Le Congo, comme la plupart de pays africains, pi#,ca 'aube des indépendances, pour
des systémes de contrbles juridictionnels de l'adstration simplifiés qui étaient

proportionnels aux moyens dont ils disposaientsdlotes juridictions ne disposent pas des
juges réellement indépendants et spécialisés eremmaadministrative ni de ressources
humaines, financiéres et matérielles suffisantess tegles de procédure relatives a la
recherche des motifs et & I'examen de la requéte sammaires. Le contrble des décisions
des juges administratifs est insuffisant. Les Ipis définissent I'étendue des pouvoirs de
'administration ne sont pas toujours trés clailgsbligation de motiver formellement les

actes administratifs n'est pas encore généralisée.

11. Aujourd’hui cependant, apres prés d'un demi si&fiedépendance du Congo, les
institutions et les techniques de contrdle doiviempérativement étre ajustées pour faire
efficacement face aux nouveaux défis de la morsditiin dont I'un des aspects est
I'universalisation progressive et pressante duaeisdes droits fondamentaux, des principes
de bonne gouvernance et des principes de bonnasthaiiion. Compte tenu de la nature du
pouvoir discrétionnaire et des principes du resplest droits fondamentaux et de la bonne
gouvernance, aucun systeme juridique ne peut plu®stenter d’'un contréle élémentaire de
'administration. Méme dans les pays ou indéniakleimd’énormes progrés relatifs aux
garanties de formes et de procédures du controleactkon administrative ont été réalisés,

cela est jugé encore insuffisant ; 'on y précenigi’elles soient complétées par d’autres

4! Dans l'examen du cas du Cameroun, Joseph-Mari@QBNPWOUM aboutit & la conclusion que le
contentieux administratif ne peut se développerapres un Etat définitivement consolidé, « Rechexche les
aspects actuels de la réception du droit admitilsti@ns les Etats d’Afrique noire d’expressiontaise : le cas
du CamerounRevue juridique et politique indépendance et coafp@n, 07/09/1972, n°3, p. 387.

42 Max REMONDO,Le droit administratif gabonai®aris, LGDJ, 1987, p. 136.

3 Jean-Marie BRETONOp.cit.,p. 75.

4 Alain BOCKEL, « Le contrdle juridictionnel de I'atinistration », déja cité, p. 200.
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garanties, « c'est-a-dire [...] un contrdle approfatella légalité des actes administratitd »

que « seuls les juges peuvent donner [...] & 'atimén>5°.

12. L’amélioration du contrle du pouvoir discrétionmeaide I'administration par le juge
administratif est donc une impérieuse nécessitér gpuCongo. Elle suppose, certes,
'avénement d’'un contexte favorable sur le plangoaitique, économique et culturel. Mais
du point de vue strictement juridique, il est impot d’assurer les conditions de bonne
administration de la justice, la bonne qualité Idéset le perfectionnement des techniques de
contréle du pouvoir discrétionnaire. La bonne adstiation de la justice suppose
'indépendance du juge, son aptitude a bien rengaimission ainsi que des conditions de
travail convenables. La bonne qualité des lois uise meilleure détermination des principes
d’exercice du pouvoir discrétionnaire afin d’endasger et d’en rendre aisé le contrble par le
juge. L’obligation de motivation formelle des actdministratifs concourt également a cet
objectif’. L'adoption d’une loi & cet effet est souhait4bleLe perfectionnement des
techniques de contrble suppose I'amélioration dotréte indirect actuellement exercé et

I'introduction des techniques du contr6le direct.

13. Cette recherche se propose donc d'identifier lérénque le juge administratif congolais
exerce sur le pouvoir discrétionnaire de I'admnaisbn. Elle s’intéressera notamment a la
maniére dont il concilie les prérogatives de I'amistration et les droits des citoydsDe

nombreuses études antérieures ont expliqué leesdmsignification des contrdles du pouvoir
discrétionnaire ainsi que de leur évolution. Lasprée étude s'en démarquera. Elle

n'explique pas le sens d’'une ou des évolutiondpfgaintrigantes. Elle s'intéresse plutdt & un

5 Dominique LAGASSE, « Evolution du contréle exepa# le Conseil d'Etat au contentieux de I'annulatio
déja cité, p. 470 ; D’aucuns pensent méme quede administratif tend peu & peu a dépasser sesnashé
classiques en matiere de légalité. A ce sujet, MaBAILLEUL, «Les nouvelles méthodes du juge
administratif » AJDA, 13 septembre 2004, p. 1626.

“% |bidem.

" Dans son étude portent sur les principes générawoit appliqués par la Cour supréme, Ruffin MUSE-
A-GAZANGA, le fait remarquer et appelle de ses vgmans viser spécifiguement les actes administratife
position claire de la haute juridiction sur le mipe général de la motivatiohes principes généraux du droit et
leurs applications par la Cour supréme de justice@ngg Louvain-la-Neuve, Academia Bruylant, 2002, p.
242.

8 A la suite d’une recommandation du Conseil de e du 11 mars 1980 relative & I'exercice des piosv
discrétionnaires, la Belgique a adopté une loi laumotivation formelle comme une des applicatioes d
principes d'une procédure administrative équitallebert ANDERSEN, Paul LEWALLE, « La motivation
formelle des actes administratifsdministration publiquel993, p. 62.

49 samson DOSSOUMON, « Réflexions sur le contréliictionnel de 'Administration dans les pays erievo
de développement d’Afrique Francophonedéja cité, p.2 ; sur le caractere difficile @econciliation, lire
Charles DEBBASCH, Jean-Claude RICOp.cit.,p. 7.
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phénoméne inverse, tout aussi intrigant : la I&ilest ou, & tout le moins, la faiblesse du
contrdle juridictionnel face & une notion aussisprée que le pouvoir discrétionnafre
L’objectif principal est d’expliquer le sens d'ursdtitude atypique a I'égard du pouvoir
discrétionnairé, et qui débouche sur un contrdle de faible inténsdntrairement a ce qu'il
en est dans les systémes juridiques occidentauxirdie congolais étant I'héritage du droit
belge, par le fait de la colonisation, I'on s’atleait & une évolution symétrique dans les deux
droits®. Il est & premiére vue anormal que le controldudie administratif congolais ne se
soit pas développé a l'instar de celui de son hom# belge' si I'on tient compte de ce que
le Congo et la Belgique ont partagé les mémes raedde contr6le juridictionnel de

I'administration sur plus d’'un demi-siétle

14. Cette recherche se limite au contréle du pouvaicrétionnaire car c'est 1a, nous semble-

t-il, que réside I'essentiel du probléme du comtjétidictionnel de 'administratic La part

50 L¢tat léthargique du contentieux administratifngolais est attribué par le Professeur KABANGE
NTABALA & la concentration des contentieux judicggiadministratif et constitutionnel a la seule Csupréme
de justice, avec comme conséquence regrettablseliee de grands arréts de principe, « Quelle Datitst
pour la Troisieme République face aux réalitésorsés ? Annales de la Faculté de droitpl. XXV, P.U.Z.,
ao(t 1996, pp. 98-99, cité par Félix VUNDUAWE teNP&EKO, Op.cit,p. 854 ; D’autres I'attribuent plutot a la
conception psychosociologique du pouvoir dans lesié#s africaines, BIBOMBE MUAMBA, «Lla
jurisprudence de la Cour supréme zairoise en meatifr contentieux administratif (d’annulation et de
responsabilité) », déja cité, p. 383.

*1 D’aucuns vont jusqu’a le qualifier d'une « anoregliridique » tant on la trouve irritante et jamaitalement
intégrée dans les constructions doctrinales, Vaie &ujet, Alain BOCKELQp.cit.,p. 355 ; Jean KAHN, « Le
pouvoir discrétionnaire et le juge administratifie,IFSA, Le pouvoir discrétionnaire et le juge administratif
Paris, Cujas, 1978, p. 9.

52 Tous les autres systémes cherchant en principeiéla maitrise de ce pouvoir.

%3 Tel le constat fait sur I'évolution du droit publides pays africains francophones (anciennes @sloni
francaises) qui dans son évolution est marqué’ipdiuénce du droit frangais, Alain BOCKEL, « Remche
d’'un droit administratif en Afrique francophone Bthiopiquesnuméro 16 Revue socialiste de culture négro
africaine Octobre 1978, Publié sur le sitetp://www.refer.sn/ethiopiques/article.php3?idicet692
p.1.(Consulté le 18 mai 2007).

54 Dominique LAGASSE, « Evolution du contrdle exepe# le Conseil d’Etat au contentieux de 'annulatio
déja cité, p. 427.

%5 Comparé aux droits belge et francais, le contertadministratif congolais est pauvre en outilstidés au
contréle du pouvoir discrétionnaire. A titre de gmraison, ce contrdle a été presqu’inexistant elgifes
pendant prés d'un siécle, Paul TAPIE in « Pouviciétionnaire et opportunité des décisions adrnatises »,

in A.P.T, 1977-1978, p. 24 ; le perfectionnement technidueontrdle mis en ceuvre ainsi que lI'indépendance
du juge déterminent essentiellement I'effectivitdaecrédibilité du juge, Jean-Marie BRETO@p.cit.,p. 71 ;
Ce dernier trouve laxiste la sanction du juge adteit des fonctions traditionnelles de I'admirdsion
inhérentes aux missions régaliennes de I'Et,cit., pp. 75, 89 ; Sur I'absence d'un courant jurisprigén
dominant, WASENDA N'SONGOContentieux administratif congolais. Etude de doetret de jurisprudence,
Kinshasa, Collection Information juridiques, 19986.

%6 Roger BONNARD,Op.cit., p.57; Afif DAHER, « Le pouvoir discrétionnaire eatson passé et son avenir »,
Revue de droit administratif,990, p. 242 ; Pour Charles DEBBASCH éean-Claude RICCI, les évolutions
actuelles du droit administratif exacerbent la elagt le role du pouvoir discrétionnaire, @ontentieux
administratif 6° édition, Paris, Dalloz, 1994, p.9 ; Maurice-AndiEAMME, Droit administratif, Tome £,
Bruxelles, Bruylant, 1989, p.401 ; « la naturééehdue du contrdle du juge, (hotamment a I'eridigipouvoir
discrétionnaire de I'administration) sont [...] détémantes pour donner en droit positif un contennccet au
principe de légalité », Jean-Marie BRETQAD}.cit.,p. 71.
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importante du recours en annulation porte sur déssacomportant exercice du pouvoir
discrétionnairé’ méme si dans le contexte congolais 'usage deoogqir est rarement mis
en cause. Le contrdle est simple quand il s’agikaminer la compétence liée mais il devient
trés délicat pour le pouvoir discrétionnafreEn effet, sans &tre un pouvoir arbitraire, le
pouvoir discrétionnaire, du fait de la liberté dwix laissée a I'administrateur, cotoie tout de
méme l'arbitrairé”. L'illégalité qui en résulte ne saute pas toujoams yeux. Elle est subtile,
délicate et ne peut étre souvent établie qu'a ie stun raisonnement compleéXelLa tache

du juge consiste dés lors & « débusquer I'arbitrdministratif $.

15. Cette étude examine le contréle du juge administraingolais sur le pouvoir
discrétionnaire de I'administration a partir d’urhéntillon de 248 arréts rendus par la section

5" Dominique LAGASSE, « L'évolution du contrdle destes administratifs « discrétionnaires » par les@in
d’Etat de 1971 a 1986 A.P.T,1987, p. 217 Léon MOUREAU, cité par Paul TAPIBp.cit.,p.30.

%8 Maurice-André FLAMME,Op.cit., p. 443 ; Paul LEWALLE Contentieux administratiBruxelles, Editions
Larcier, 2002, p. 894 ; Guy BRAIBANT, Nicole QUESNUX, Céline WIENER soutiennent que « ...c’est
surtout dans le domaine du pouvoir discrétionngire le contréle du juge apparait comme a la fopomant et
difficile, et qu'il varie d'un pays a lautre »Op.cit, p.291; Guy BRAIBANT, «Le principe de
proportionnalité »Mélanges Marcel Walind,.G.D.J., 1974, t.ll, p.301. Pour Jacques Van CORRBLLE, le
contréle du pouvoir discrétionnaire est 'une desfions les plus délicates du droit administraiféface a la
thése de Dominique LAGASSE erreur manifeste d’appréciation en droit admimistif. Essai sur les limites
du pouvoir discrétionnaire de I'administratioBruxelles, Bruylant, 1986, p.V. Ces propos de MEYZ¢ALINE,
accordant au pouvoir discrétionnaire une placerakntau sein de I'étude du droit administratif &sts
significative de son importance : « S'il fallaitrdwer en quelques mots une définition du droit adstraif, je
dirais, laissant de coté la partie purement deseeijl'institutions qui se rencontrent dans cettniohe du Droit
comme dans les autres, qu'il est essentielleméntde du pouvoir discrétionnaire des autorités anatives,
et de sa limitation en vue de la sauvegarde dessdtes tiers », cité par Dominique LAGASSEp.cit, p.13.
Paul LEWALLE explique, pour sa part, que « ...le colg juridictionnel est [...] difficile a exercer, emison
de la fluidité de la norme qui fonde la compétedigcrétionnaire »Contentieux administratifBruxelles,
Editions Larcier, 2002, p.895 ; Jean-Paul COSTAg«rincipe de proportionnalité dans la jurisprucemu
Conseil d’Etat »A.J.D.A.,20 juillet/20 aolt 1988, p. 434 ; Bernard PACTEARisant allusion a « la stratégie
du juge administratif aux prises avec lI'administmat> parle de la « bataille du pouvoir discrétiame », cité
par Jean KAHN, « Le pouvoir discrétionnaire etugg administratif », in IFSALe pouvoir discrétionnaire et le
juge administratif,Paris, Cujas, 1978, p. 9 Chaim PERELMAN, citant DUMONT, fait observer qu's e
quelque matiére qu'il s’exerce, le contréle du pmud’'appréciation de I'administration est la m@siqui exige
le plus de sagacité, parce qu'il remet en questiorchaque affaire, le difficile équilibre qu'il ipe de
maintenir entre les nécessités du fonctionnemestseevices publics et les garanties dues aux citoyein
Chaim PERELMAN (dir.)Le raisonnable et le déraisonnable en droit. Auad#ll positivisme juridiqueRaris,
LGDJ, 1984, p. 14 ; BIBOMBE MUAMBA, « Exécution desréts rendus en matiére administrativ®3Z,
60" année, Année non précisée, p. 94.

%9 Guy BRAIBANT et alii, Op.cit.,p.212 ; « Et c’est dans le domaine de I'exercicgpduvoir discrétionnaire
que se situent les plus grandes possibilités dadmahistration », Paul SABOURIN, « Recherches aurdtion
de maladministration dans le systeme francafs 3:D.A,Septembre 1974, p. 407.

% Ainsi I'erreur manifeste d'appréciation n'est-elp@s toujours « manifeste ». Voir a ce sujet JeanieV
WOEHRLING, « Le contrdle juridictionnel du pouvaliscrétionnaire en France d€éja cité p. 85 ; Dominique
LAGASSE, « L'évolution du contrble des actes adstiaitifs « discrétionnaires » par le Conseil d'Etatl971
a 1986 »A.P.T,1987, p. 226 ; Paul LEWALLE évoque « une formedimise » d'illégalité dont il faudrait
protéger le particulier, irContentieux administratifBruxelles, Editions Larcier, 2002, p. 895; Raymond
ODENT, Contentieux administratifome Il, Paris, Dalloz, 2007, p. 509 ; Guy BRAIBANBernard STIRNLe
droit administratif francais7°™® édition, Paris, Presse de science politique eb®a2005, p. 288.

®1 Dominique LAGASSE, « Evolution du contrdle exeps# le Conseil d’Etat au contentieux de I'annulatio
déja cité, p. 435.
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administrative de la Cour supréme de justice €Il et 2009 ; par la section administrative
de la Cour d’appel de Kinshasa/Gombe entre 1920@T ; par la section administrative de la
Cour d’appel de Lubumbashi entre 2000 et 2008 elgpaection administrative de la Cour

d’appel de Bukavu entre 2002 et 2007. C’est aurcedas contraintes relatives a I'accés aux
données jurisprudentielles que notre investigadiest limitée sur la jurisprudence de la Cour
supréme de justice et de celle de quelques Cowspd!l a savoir celle de Kinshasa, de

Lubumbashi et de Bukavu.

16. Cet échantillon nous parait toutefois suffisammespirésentatif de la jurisprudence
administrative congolaise dans la mesure ou elfepoote presque toute la production de la
Cour supréme de justice et ce sur toutes les andéesa création a nos jours. Certains arréts
ont été recueillis dans le bulletin des arrétsad€dur supréme de justice. D’autres ont été
directement collectés au niveau des greffes. Lesleadifférentes Cours d’appel comportent
le méme profil, ce qui permet de penser que, ramblement, les autres cours d’'appel ne
comporteraient pas, a premiére vue, des cas psridune jurisprudence foncierement
différente. Les arréts recueillis sont tres divisus ne comportent pas nécessairement un
contréle du pouvoir discrétionnaire. Certains steg arréts d'irrecevabilité, d’autres sont des
arréts d’annulation et d’'autres enfin des arrétsejet. lls sont repris dans les tableaux ci-

apres.

17. Ces tableaux suscitent quelques commentairestaldslisent d’abord la faible quantité
d’arréts rendus par le juge administratif congoldien ressort, entre autres observations, que
le pouvoir discrétionnaire est trés faiblement rais cause devant le juge administratif
congolais. Il s’en dégage, ensuite, que les déwgitannulation sont plus nombreuses que les
décisions de rejet. Cela démontre a suffisancdajtendance globale n'est pas, pour le juge
administratif congolais, de dispenser I'administnatde son contrdle, loin de la. Cela ne
renseigne pas toutefois pas sur l'intensité durbttqu’il nous revient d’éclairer dans le
cadre de cette étude. Il se dégage aussi deseshiiffurant dans les tableaux que méme si le
nombre d’annulations est plus élevé que celui dgsts; le nombre des décisions
d’irrecevabilité est tout aussi élevé et interpdlleCertaines décisions d’irrecevabilité sont
certainement imputables a la faible maitrise paréguérants de la procédure de saisine de la
juridiction. D’autres, par contre, ne reposent aucun fondement légal et sont simplement
dues a une application discutable du droit. La équsnce de ces décisions est de limiter

encore davantage 'occasion de contrdler I'usagpalwoir discrétionnaire.
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Tableau 2. Distribution des arréts suivant les $ygee décisions et par juridiction

[}

Q =
2 =t 2 § © g = é
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2 = 5] o b 0
o < > =3 2 = © L
5 = = Q £ c . R4] < S S —
= g & o 3 S5 |8 3 g 8 g
3 < 4 E £ 235 |8 c 4 = S
Cour 81 16 69 20 12 11 1 3 1 214
supréme de
Justice
Cour 5 5 1 7
d’Appel
Kinshasa
Gombe
Cour 4 1 1 1 7
d’Appel de
Bukavu
Cour 9 1 4 1 1 20
d'Appel de
Lubumbashi
Total 97 16 74 26 13 11 3 3 1 248

Source : Nous —mémes.

18. Notre analyse du contréle du juge administratifgmais se fait essentiellement au regard
du droit congolais. Elle s’appuie également surgegacipes développés en droits belge et
francais notamment en ce qui concerne les techasiduecontréle du pouvoir discrétionnaire
qui sont encore étrangéres au droit cong¥flaise contrdle du pouvoir discrétionnaire a
atteint un niveau satisfaisant en Belgique et eméa. Compte tenu de I'héritage juridique et
institutionnel que le Congo a acquis particuliéretrde la Belgique, I'intérét de rechercher
les lieux de rencontre et les perspectives d'efsseiment mutuel est évidéhtLa lecon du
droit comparé est, dans le cadre de cette étude,quels que soient les systémes juridiques,
les contextes et les époques, la nécessité de m@ngr le pouvoir discrétionnaire a toujours

exigé un contrdlé pousseé, affiné des motifs. Et, gualgré la variété des solutions

%2 En vertu de la place centrale qu'ils ont occupéesdeur formation, « Une bonne connaissance qesciss
fondamentaux du droit administratif francais est bés indispensable a la compréhension et & ktiwddroit
administratif des pays africains », Alain BOCKEL, Recherche d'un droit administratif d’Afrique
francophone », p. 11.

8 Sur lintérét de la comparaison dans le cas ok dsstémes juridiques partagent le modeéle initialy
Francis DELPEREE, Préface a la thése de : EvaBS&ISHAB, La contractualisation du droit de la fonction
publique. Une étude de droit comparé Belgique-Cohgavain-la-Neuve, Academia-Bruylant, 2001, p. 13.
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élaborée¥, I'objectif poursuivi a toujours été celui de scefire le mieux le pouvoir
discrétionnaire au contréle efficace du juge adstiatif. Cette recherche n’'est cependant pas
une étude de droit comparé. Elle est essentiellenrenétude de droit congolais. L'approche
de droit comparé est trés séduisante mais il egeds qu’elle fat trés utile dans le cadre de la
présente étude surtout face aux difficultés qudéseucette méthode en droit administratif,
difficultés « essentiellement liées a I'apparititandive des droits administratifs, et a leur
développement isoléS; Cette observation se vérifie dans une large reepour le droit
administratif congolais et les droits administsatifes pays africains en général qu'un grand
fossé sépare d’avec les droits occidentaux du pi@ntue du perfectionnement de techniques

de contrdle.

19.L'intérét de cette recherche est de mettre en Ierie difficulté mais aussi la nécessité
de la mise en ceuvre d'un contrble efficace du poudiscrétionnaire. Elle permet de
découvrir les aspects importants du contréle jatioinnel de I'administration au Congo. Le
contexte actuel du Congo, rongé par plusieurs ndaux la « maladministratior?$; souléve
immanquablement la question du contrle juridiatigih de ['administration. La
maladministration est & la base de la violationdtets des citoyefi§ L’équilibre nécessaire
que doit poursuivre I'action administrative enteglministration et les citoyens est sans cesse
« continuellement romp’% Les moyens d'action de I'administration, et pares plus
élémentaires, font souvent déffut_es méthodes de travail sont inadéquates. Lesianis
essentielles de service public et de police adtnatigse sont loin d'étre réalisées a la
satisfaction des citoyens. La corruption et la clamspnce s'installent dans tous les rouages
des prestations de l'administration et paralysess mécanismes du contréle et de la

sanctiod’. D’oul I'intérét d’examiner sérieusement les poiisdts de renforcer le role du juge

64 Jean-Marie WOEHRLING, « L’administration et le ¢die juridictionnel en Europe. La construction
progressive d’'un modéele commun », déja cité, p.10.

> Frangois HAUT, «Réflexion sur la méthode compueatappliquée au droit administratif ;Revue
internationale de droit comparé;1989, p. 909.

% |'expression est de Paul SABOURI®p.cit.

67 Le Congo est rangé parmi les Etats qui violepiuls les droits de 'homme par les actes de I'adstriation, &
ce sujet, TSHIBANGU LAMATA, « La protection juridiionnelle des droits de I'homme dans la jurisprugen
administrative de la Cour supréme de justice... ja déé, p. 5.

8 Dominique LAGASSE, « L'évolution du contrdle destes administratifs « discrétionnaires » par le<@in
d’Etat de 1971 & 1986 A.P.T,1987, p. 216.

89 'administration congolaise tente souvent de figties violations des droits des citoyens pardiégcultés
d’ordre matériel ; le Conseil d’Etat belge rejettatégoriquement ce genre de justifications. A cetsu
Dominique LAGASSE, « L'évolution du controle exerpér le Conseil d’Etat au contentieux de I'annolati
(spécialement pendant la période 1987-1996) »,a&ap. 446.

0'Ce phénoméne est généralement attribué a laidimemtitoritaire de I'Etat congolais depuis 1965 é&mde la
prise de pouvoir par feu Mobutu a la suite d'ungde force militaire. La dictature a fait de I'aidistration un
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administratif car I'on sait qu'il « contribue paa présence et par sa jurisprudence a créer une

déontologie de I'’Administration’s

20. Le Congo est en quéte d’'un Etat de dfoMais I'instabilité sociopolitique qu'il traverse
ne permet pas d'effectuer un contrble sérieux dénfinistration. Les citoyens sont encore
largement prisonniers de la conception, certaineénidm a la culture, de l'inattaquabililté de
I'autorité ou de son acte. En conséquence, I'opgistre un tres faible taux de recours contre
les actes des autorités administratives. Or, iagurdence doit jouer un rdle trés capital dans
I'affermissement du respect du dfditBref, il y a un réel besoin de renforcer le coletrde
'administration. Cette thése n’examine que l'unarmi les multiples voies de ce
renforcement, le contrdle juridictionnel du pouvdiscrétionnaire de I'administration, volet

important de par sa situation dans I'ensemble aréte’”.

21. Cette réflexion sera déploie sur deux partiespteaniére présente le juge administratif
congolais, la notion du pouvoir discrétionnairdestontréle du pouvoir discrétionnaire ainsi
que le contrdle exercé par le juge administratiigmais sur le pouvoir discrétionnaire. La
deuxiéme partie est consacrée aux perspectivetiveslaa 'amélioration du contréle du
pouvoir discrétionnaire par des mesures dont les wont générales et d’autres spécifiques.
Une conclusion générale débouche sur une réfledlative aux enjeux et aux perspectives

d’amélioration globale de I'action administrative.

instrument de répression plutdt que de préventiate eléveloppement. En outre, les guerres a riguetjti ont
caractérisé le pays depuis 1996 ont achevé d'andestmaigres moyens d’action de I'administrati@es
causes sont toutefois appelées a disparaitre aygodessus de démocratisation et de reconstrutdios lequel
le pays est actuellement engagé. Si tel est lelcasiministration sera-t-elle plus au service lelspespectueuse
des droits des administrés ? La réponse sera wméggiti'on ne tient pas compte de cette autre Gapiss
significative, a savoir que I'administration cotgjee n'est pas contrélée. Elle agit sans gqu’au@ersure ne
I'oblige a corriger les erreurs qu’elle commetuiiihdique les améliorations souhaitables de sdiorac

"L Suzanne GREVISSE, « Essai d'analyse du pouvairélisnnaire dans 'administration frangaisé&:D.C.E.,
1976, p. 298.

2 A cet effet, la justice en général, et la justickninistrative en particulier, doivent étre renéaes car I'office
du juge figure parmi les conditions institutioneslide la Iégitimité du pouvoir politique, Jean-MaBRETON,
Op.cit.,p. 87.

3 A ce sujet, Dominique DARBON, « Le juge africaih son miroir : la glace déformante du transfert de
jurisprudence administrative en AfriqueAfrique contemporaine)°156, 4/9@p.cit.,p. 243.

™ Malgré la tendance trés favorable en doctrineladjbui vers les « modes alternatifs de réglemer(tiean-
Marie BRETON,Op.cit., p. 95) I'on ne saurait laisser aller au déclin ¢atcdle juridictionnel au risque de
fragiliser la fonction contentieuse du juge et stle de contrepoids au pouvoir qui est un gage rtapoa I'Etat
de droit.
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PREMIERE PARTIE UN CONTROLE TIMIDE DU POUVOIR DISCR ETIONNAIRE

22. La présente étude porte sur le contrdle du poulisgrétionnaire de I'administration par

le juge administratif congolais. Cet intitulé comgotrois membres que sont, d’'une part,
'auteur du contréle, I'objet du contrble et I'eg@e du contrdle. Préalablement aux
développements sur le contrdle du pouvoir disonétiire, nous préciserons qui est l'auteur
du contrdle, en I'occurrence « le juge administieingolais », dans un chapitre préliminaire.
Nous préciserons, ensuite, la maniere dont nousébppdons les notions de « pouvoir
discrétionnaire » et de « contrdle de pouvoir @sonnaire » (Titre I). Nous présenterons,
enfin, le contrble exercé par le juge administratihgolais sur le pouvoir discrétionnaire de
I'administration (Titre I1).

CHAPITRE PRELIMINAIRE. LE JUGE ADMINISTRATIF CONGOL  AIS

23. Nous préciserons le concept de «juge administraibection I) avant d’indiquer ce a

quoi il correspond dans le systéme juridictionmeigolaig® (Section I1).

Section I. Le juge administratif

24. A I'heure actuelle ou il est définitivement démdntue juger I'administration correspond
a la fonction de juger plutét qu’a la fonction dhaidistrer, est-il encore pertinent d’opposer le
« juge administratif » aux «juges de I'administrat»? La réponse est positive du fait de
I'existence d’'un droit de l'administration de ples plus spécial qui exige qu'un juge

s'occupe exclusivement de son contentf@uke fondement du particularisme du droit

5|l s'observe, en effet, que « si en droit privés Hisciplines ont un contour généralement sendlaniur ce
qui est du droit administratif, il est impossible se fier & la seule dénomination », Frangois HA&YRéflexion
sur la méthode comparative appliquée au droit adindtif » R.1.D.C.,4-1989, p. 911.

8 La distinction opérée par Dominique LAGASSEefreur manifeste d'appréciatiorp. 28) entre le juge
judiciaire et le juge administratif, selon lagudkepremier est le juge des comportements et des #autifs de
I'administration tandis que le second est le jugela conformité des actes administratifs a la mosst fort
intéressante mais non susceptible d’'étre généeadistdus les systemes juridiques. Dans le systemgotais,
par exemple, le juge judiciaire est, comme en dbgtge, juge des comportements et actes fautifs de
'administration. Il est aussi, par voie d’exceptiquge de la conformité des actes administratifa aorme,
comme en droit belge d'ailleurs (D.LAGASSE, p. 3Lg juge administratif est principalement juge de |
conformité des actes administratifs a la normeesil aussi dans un certaine mesure juge des auttfs fde
'administration. Aussi est-il délicat, au Congbattribuer au recours formé devant le juge adstiatif un
caracteére uniquement objectif et d’en déduire féédince fondamentale d’avec le juge judiciairesisdiun
recours essentiellement subjectif (D.LAGASSE, peB32).
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administratif’ a pris le pas sur celui de linterprétation, qutble, du principe de la
séparation des pouvoifs La généralisation du modéle de la juridiction adstrative vient
conforter cette analy5e La tendance & la timidité du juge judiciaireéglird du contréle des
actes de l'administration appuie l'idée qu'il fabten un juge spéciali€® Il est aussi
démontré que le débat séculaire, en France, ssmdpression de la justice administrative,
initialement politisé, n'a pas eu pour conséquenrda rupture des liens entre le juge
administratif et I'administration » mais a évoluéry une approche plus technique pour
« finalement repenser la Justice dans son enseffiblea nécessité d’un juge spécialisé est
surtout ressentie dans les cas, comme celui dudCangce droit est un produit d’héritage et
ou seul un juge spécialisé, exclusivement chargéatuentieux de I'administration, est le
plus apte a jouer un réle clé dans le processusdeppropriation. Loin donc de préner la
suppression de la juridiction administrative, légante étude plaide non seulement pour son
maintien mais aussi pour son adaptation en vue aridsion précitée. Le juge administratif
est donc défini, pour les besoins de cette dématimt; comme le juge spéciaffééde
I'administration chargé de litiges auxquels s’apgpé le droit spécifique de I'administration
ou les regles dérogatoires au droit commun. Cqttiglisation s'observe sur le plan

organique (81), sur le plan des compétences (&2) atveau du statut des juges (83).

81. Le juge administratif, un juge organiquement mré de I'administration et du juge

ordinaire

25. Le juge administratif est séparé organiquementatbniinistration (1) et de la juridiction

judiciaire (2). La séparation peut étre plus ou maoprononcée dans les deux cas. La

" Le droit administratif « est devenu de plus erspla droit spécial, fonciérement différent du dudifl ; son
application exige, dit-on, un juge spécialisé, @it du juge civil, lequel, éloigné de la vie adistrative,
habitué aux regles, concepts et méthodes du dxdit serait peu apte techniquement a juger leteatieux
administratif », Yves GAUDEMET Droit administratif p. 43; Joé&l ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Les
organes chargés de juger I'administratiorR&:DA mars-avril, 2008, p. 241 ; Francis DELPEREE, utih
supprimer le Conseil d’Etat ? biber amicorum Robert ANDERSEBkuxelles, Bruylant, 2009, p. 187.

8 « L'exercice d’une partie de la fonction juridimtinelle & lintérieur méme de I'administration este
méconnaissance directe de la séparation des pewoifves GAUDEMETProit administratif p.43.

™ Michel FROMONT, Droit administratif des Etats européerBaris, Thémis, PUF, 2006, p. 112 ; Magali
JORAT, « Supprimer la juridiction administrative..ukesiecles de débats RFDA, mai-juin, 2008, p. 464.

8 paul TAPIE, « Pouvoir discrétionnaire et opportéides décisions administrativesAP.T.,1977-1978, p.
28 ; Dominique LAGASSE, « L'évolution du contrélesdactes administratifs « discrétionnaires » p&deseil
d’Etat de 1981 a 1986 A.P.T., 1987, p. 217.

81 Magali JORAT, « Supprimer la justice administrativdeux siécles de débatsREDA, mai-juin, 2008, p.
456.

82| a « juridiction administrative [...] est par défioh une juridiction spécialisée (au moins pargielent) dans
les affaires administratives », Michel FROMONDIroit administratif des Etats européef&ris, Thémis, PUF,
2006, p. 111.
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séparation totale sur le plan organique d'une ictimh administrative d’avec la juridiction

judiciaire et I'administration est le meilleur gage sa spécialisatifh
1. La séparation du juge administratif et de I'agistration

26. La séparation entre le juge administratif et I'adistration peut connaitre des degrés
variable&®. Trois systémes peuvent étre distingués. Le systéinl’administration est son
propre juge et qui ne connait donc aucune séparatitre I'administration et son juge. C’est
le systeme, révolu, de I'’Administration-juge (1.1e systéeme ou le juge administratif fait
partie intégrante du pouvoir exécutif mais jouiig certaine autonomie (1.2). Le systéme ou
le juge administratif est complétement séparéatintinistration (1.3).

1.1. Le systéme dit de I'’Administration-juge

27.11 a prévalu en France, a I'époque révolutionndesystéme dit de I’Administration-juge
mais qui a completement disparu aujourd’hui. Etiténspirée d’'une méfiance a I'égard du
juge judiciaire, elle-méme inspirée par « le souivédas Parlements de I'’Ancien Régime et de
I'obstruction qu'on leur reprochait & I'encontresdientatives de réformes administratives
entreprises par le pouvoir royal et les intendafitsSur la base d’une certaine interprétation,
critiquable, du principe de la séparation des pasy les hommes de la Révolution ont
estimé que le juge judiciaire ne devrait pas cammaies litiges administratifs de peur qu'il
n'ait « par 1a un certain moyen sur 'administrati§®. Le jugement de I'administration a été,
ainsi, confié «aux administrateurs eux-mémes : naministres, administrateurs des
départements® L'on remarque ici que ce n’est pas tant le pdimtvue de la spécialisation
qui a justifié ce systéeme que celui, politique,l'dedépendance de I'administration face au
pouvoir judiciaire. Si l'administrateur-juge éta@irganiquement séparé des juridictions
judiciaires, il ne I'était pas de l'administratiohl ne pouvait dés lors étre considéré
véritablement comme un juge au regard des critapgternes. Ce systeme a été dénoncé dans

la mesure ou I'administration y était juge et garti

8 Roger BONNARD Le controle juridictionnel de I'administration. Eda de droit administratif compardéja
cité, p. 112.
84 Certaines ont rompu le « cordon ombilical avepdevoir exécutif » tandis que d’autres ne I'ont fiaif,
Michel FROMONT, « La justice administrative en Epea différences et convergencesRkDA, Mars-avril
2008, p. 271. ‘
% yves GAUDEMET,Droit administratif, 18 édition, Paris, LGDJ, 2005, p. 42 et 43.
86

Idem,p. 42.
5 |dem,p. 43.
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1.2. Le juge administratif appartenant au pouvoixéeutif ou exercant une fonction

administrative

28. Certains organes chargés de juger l'administrationt des liens si étroits avec
I'administration au point d’entretenir I'ambiguigtr leur nature exadfe Deux situations
peuvent étre évoquées a ce niveau. Il s'agit, dparg, des tribunaux spéciaux, qui sont des
commissions de recours, des conseils qui sonfadarganes de I'administration et qui sont
en outre chargés d'une mission juridictionri€llells sont composés en tout ou partie
d’administrateurs actifs et « exercent, en mémepseque leurs fonctions juridictionnelles,
des attributions purement administrativé® >C’est le cas des Chambres administratives
indépendantes desinderen Autriche ou de la députation permanente du Glomsevincial

en Belgique.

29. Il s'agit, d'autre part, des juridictions admingtives qui font partie du pouvoir exécutif
mais au sein duquel il leur est aménagé des gasasémblables & celles des juridictions
relevant du pouvoir judiciaire. Elles ne sont pamplétement séparées de I'administration
L’exemple type est celui du Conseil d’Etat de Franit faut ajouter aussi les juridictions
administratives qui cumulent les fonctions juridianelles et les fonctions consultatives.
C’est le cas des Conseils d’Etat de France, des-Bay, de la Belgique, d’ltalie et de la
Grécé’. Des vertus sont accordées a ce cumul sous lexpeétjue pour mieux juger
'administration il faut bien la connaitre. Une uidée se fait de plus en plus jour que « bien
et mieux juger I'administration ne nécessite pasément de la connaitre de l'intéried?.»

lls sont « & la fois juges administratifs et colssatiministratifs %'. Si I'exercice cumulé des
fonctions consultatives et juridictionnelles ne d@oit pas nécessairement a la condamnation
pour violation des principes d’indépendance et pantialité, il nécessite néanmoins « un

encadrement trés strict™

8 Joél ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Les organes chargésjdger 'administration », p. 243.

8 D'aucuns pensent toutefois qu'il est souvent cstatee de considérer ces commissions comme deahiés
juridictions administratives spécialisées, MichRBMONT, Droit administratif des Etats européemnigja cité,
p. 120.

0 Yves GAUDEMET, Droit administratif, page 50note de bas de page n°2.

°1 Yves GAUDEMET,Droit administratif,déja cité, p. 49.

92 Michel FROMONT Droit administratif des Etats européer&gris, Thémis, 2006, p. 120.

% Joél ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Les organes chargésjdger I'administration », p. 244, note 10.

% Yves GAUDEMET,Droit administratif,déja cité, p. 50.

% Joél ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Les organes chargésjdger 'administration », p. 243.
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1.3. Le juge administratif entierement séparé ddriinistration

30. En ce qui concerne la séparation d'avec I'admiaigin, « pour qu’une juridiction
administrative soit completement séparée de I'adstnation, il faut : 1° qu’elle ait vis-a-vis
de I'administration une indépendance suffisantst&-dire un personnel qui lui soit propre,
gu’elle n'emprunte pas a I'administration activadent le statut offre des garanties suffisantes
d’'indépendance ; 2° qu’elle soit cantonnée dansr8enjuridictionnel, sans avoir en méme
temps ou accessoirement a remplir des fonctionsnéstnatives 3°. Dans cette catégorie se
trouvent les juridictions administratives qui fquatrtie du pouvoir judiciaire et qui n’exercent
pas de fonction administrative. C’'est I'exempldal@uridiction administrative allemande.

2. La séparation du juge administratif et du jugdigiaire

31. Cette séparation appelle la distinction entre Eé&ye du monisme juridictionnel et celui
du dualisme juridictionnel, distinction qui percdgressivement de sa pertinence au regard de
I’évolution des systémes de justice administrathe systéme dit de monisme juridictionnel
n'établit aucune distinction entre I'administratienles personnes privées du point de vue du
juge compétenf. Les mémes juridictions sont compétentes pour lesiditiges. C'est le cas

en Grande-Bretagne, en Irlande, & Malte et & CRpBe systéme ne connait pas de juge
administratif entendu comme un juge spécialememipétent pour les litiges administrafits

32.La distinction entre le juge administratif et lggujudiciaire n'a des lors de sens véritable
que dans le systeme dit de dualisme juridictionfaur ce systéme, le contentieux de
'administration ne peut pas étre entierementdraimme celui des particuliers. Pour cette

raison, il est organisé deux ordres de juridictiensfonction de « prérogatives particulieres

% Yves GAUDEMET,Droit administratif,p. 49.

% Francis de BAECQUE, « Le contrdle juridictionnel sa légalité des actes unilatéraux de I'admiatinn
publique », Rapports généraux des congrés, Asgmtiatternationale de hautes juridictions admimiswes,
Paris, 1983, ler Congres, p. 6.

% Michel FROMONT Droit administratif des Etats européems,136 et 137.

% L'on note, néanmoins, méme dans les pays de merjisridictionnel, la création progressive des jiations
administratives a vocation spéciale qui reléevenad€our supréme. C'est le cas en Grande-Bretagrem e
Irlande, Francis de BAECQUBDp.cit., p. 6 ; Méme si 'on n'admet pas qu'il existe dares systemes de
véritables juridictions administratives, I'on adnmgtanmoins qu'il y existe « une procédure spééialidans la
vérification de la régularité des actes de I'adstiaition », Michel FROMONTDroit administratif des Etats
européensdéja cité, p. 136.
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reconnues a I'administratiod®. Les juridictions ordinaires sont organisées poumnaitre
du contentieux des particuliers entre eux ou duerdgieux de I'administration lorsqu’elle a
agi comme un particulier en application des réglesdroit commun. Les juridictions
administratives, quant a elles, sont compétentear pmonnaitre du contentieux de
I'administration lorsqu’elle a agi dans ses prétivgs de puissance publique en application
des régles dérogatoires au droit commun. L'on mlisi® ainsi des juridictions autonomes

(2.1) de juridictions intégrées aux juridictionsligiaires (2.2).
2.1. Les juridictions administratives autonomes

33. Dans le cas des juridictions administratives autees les « deux juridictions forment
deux ordres distincts et paralléles, ayant chacom gersonnel, englobés dans deux
hiérarchies différentes..!$. Cela comporte 'avantage de concentrer la jutimticsur le seul
contentieux administratif et d’en assurer une reeitt perception de son role par les citoyens.
Les juridictions administratives sont fondamentaamdifférentes dans leur nature et leur
organisation des juridictions judiciai’&$ Elles peuvent &tre nombreuses et prendre plssieur
formes® Certaines ont la forme de juridictions classiquets constituent un ordre
juridictionnel doté d’'une hiérarchie compléte aflate juridictions de premiere instance,
passant par des juridictions d’appel et ayant anset une juridiction de cassation. D’autres
ont, en revanche, la forme de commissions, de dense mais ont une mission de nature
juridictionnellé®. Leurs décisions sont susceptibles d'appel ouadsation devant la haute
juridiction administrative qui, selon les pays, mmtde nom de Conseil d’Etat, de Haute Cour

administrative ou de Cour administrative supréme.

34. Certaines juridictions administratives possédeumt peopre juridiction supréme. Elles sont

encore qualifiées de «juridictions administratie®prement dites'¥®. Le modéle par

1% |bidem; « Le contréle juridictionnel des décisions adrsiiritives : les réles respectifs des juridictions
administratives et judiciaires et leur relatiorRapport luxembourgeois, Stockholm, 15-17 juin 19981

101 yyves GAUDEMET,Droit administratif, 18&me éditionParis, Montchrestien, 2005, p. 49.

102 jean-Marie WOEHRLING, « L'administration et le ¢die juridictionnel en Europe. Construction
progressive d’'un modéle commun », déja cité, p. 7.

193 Michel LEROQY renseigne, pour le cas de la Belgjgge' « il existe plusieurs centaines de juridintio
administratives, régies chacune par des textesfsp&s qui en déterminent la compétence, la coitipas la
procédure » Contentieux administratifiéja cité, p. 121.

104 Jean-Marie WOEHRLING, « L'administration et le ¢de juridictionnel en Europe. Construction
progressive d'un modéle commun », déja cité, p.7.

195 Michel FROMONT, « La justice administrative en Epe : différences et convergenceRFDA, mars-avril,
2008, p. 267.
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excellence est celui de la juridiction administratallemande. Les juridictions administratives
allemandes ont exclusivement des fonctions juiiictelles. Elles font partie du pouvoir
judiciaire comme toutes les autres juridictionp&t conséquent tous les juges sont recrutés
suivant le méme mode et ont le méme statut de tnaigisLeur saisine est soumise a la
condition d’'invoquer un droit public subjecfif Ce modéle se répand de plus en plus et est
jugé plus logique puisqu’il garantit & la fois tiépendance et la spécialisatfBnL’adoption

du modeéle s'observe au Portugal, au LuxembourgS@dde, en Finlande, en République

Tchéque, en Pologne et en Litudfife

35. La conception du procés administratif dans ce systgiridique est plutdt subjective. Le
juge administratif est un juge comme un autre epriecés administratif est jugé comme
n'importe quel autre proces. Y sont opposées demtgs qui ont toutes des droits subjectifs,
le particulier et I'administration. L'égalité eshportante entre les parties et les juges ont plus

de pouvoirs & I'égard de I'administratidh

2.2. Les juridictions administratives intégrées guridictions judiciaires

36. Ce modele, ou les juridictions administratives vef& d’une juridiction supréme unique,
est considéré comme une simple variante du modkdmand™. Il se rencontre dans les
systémes juridiques qui ne comportent qu'un sedreoides juridictions, les juridictions
ordinaires, mais ou une formation est spécialisé@sdle jugement du contentieux
administratif. C'est un systéme de dualité juridichelle mais d’'une dualité simplement
fonctionnelle. En effet, la juridiction administizg est une chambre ou une section
administrative au sein de la juridiction judiciaikgle est une simple juridiction fonctionnelle.
La séparation organique existe du fait de I'existetie cette chambre ou section mais elle est
certainement limitée dans la mesure ou elle et Eohiérarchie d’'une juridiction supérieure
ou de la juridiction supréme qui assure par aildumité de la jurisprudence. Les magistrats
sont généralement les mémes dans les sectionsajoelicet les sections administratives. Ce

modéle est pratiqué, a quelques variantes pres spagBe, en Suisse, en Hongrie, en

108 Michel FROMONT Droit administratif des Etats européemiéja cité, p. 128.

197 1dem,p. 129.

1%81dem,p. 129 & 131.

109 Michel FROMONT, « La justice administrative en Bpe : différences et convergence®kFDA, mars-avril,
2008, p.270.

101dem,p. 131.
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Slovénie, en Roumanie et en Estohiell est également trés répandu dans les pays iduer

noire francophorie?

37.Les juridictions administratives intégrées a I'argludiciaire constituent une alternative en
cas de difficultés techniques et budgétaires reallesceptibles de limiter I'organisation des
juridictions organiquement sépar®eés Il est possible de ménager l'autonomie de la
juridiction administrative méme lorsqu’elle estégtée a la juridiction judiciaire. Le modéle
malgache en est une illustration intéressante. Bjea la chambre administrative fasse
intégralement partie de la Cour supréme de jusélte,constitue en réalité « une véritable
juridiction autonome, puisque régie par des régéaticulieres, ses décisions ne relévent de la
sanction d’'aucune autre formation, et sa compétastegénéralement protégée par un

systéme de réglements de conflits de compéteriée »
§2. Le juge administratif, un juge aux compétencg®cialisées

38. Le probléme, longtemps poseé, des activités adtnatives qui doivent échapper a la
« justice en raison de leur trop grande proximitecda politique » a perdu de son ampt&ur

Les immunités juridictionnelles totales de certaidécisions administratives sont de plus en
plus éliminées de Iégislations. L'étendue de laiomotd’'acte de gouvernement est
sensiblement réduite. Par conséquent, la délimitates compétences de la juridiction
administrative est essentiellement envisagée papora aux compétences d'autres
juridictions. Ainsi, la juridiction administrativest une juridiction dont les compétences sont
spécialisées par rapport a celles des juridictimdinaires (1) et des juridictions

constitutionnelles ou communautaires t2) Il existe ainsi une diversité de juges

administratifs du point de vue de I'étendue dedexampétences (3).

111dem,p. 131 & 135.

12 poyr un essai de systématisation, lire Alain BOCKE Le contréle juridictionnel de I'administrationin
Gérard CONAC (dir.),Les institutions administratives des Etats franaops d'Afrique Noire,Paris,
Economica, 1979, pp. 197-219.

113 Alain BOCKEL, « Le contrdle juridictionnel de 'atinistration », déja citéy. 201.

141dem,p. 203.

15 Michel FROMONT Droit administratif des Etats européermséja cité, p. 138.

8 |hidem.
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1. La répartition de compétence entre le juge abtnatif et le juge judiciaire

39. Dans la majorité de systémes juridiques, le ctaifrfidictionnel de I'administration est

dominé par le principe de la répartition des compéts entre le juge judiciaire et le juge
administratit'’. Le critére de la spécialisation implique que ugeg administratif ne soit

chargé que du contentieux administratif & I'exaasdu contentieux judiciaire. Selon les
systéemes, trois hypothéses sont possibles : spigke administratif est compétent pour tous
les litiges de droit administratif, soit il n'esbrmpétent que pour les litiges relatifs aux
décisions administratives, soit enfin il n'est catgnt que pour les litiges portant sur un

simple intérét'®

40. Dans les systémes ou tous les litiges adminisiratiint de la compétence du juge
administratif, le critére de compétence est ceduiadnature du droit applicable. Les litiges de
droit civil mettant en cause I'administration sdéférés au juge civil tandis que les litiges de
droit administratif mettant en cause I'adminiswatisont déférés au juge administrafif Ce
dernier est ainsi compétent pour connaitre desorsctidirigées contre les décisions
administratives et par extension de la définitiam ldige de caractére administratif, le
contentieux de la responsabilité, des contrats ridtratifs, des biens et des agents de
I'administration. Par contre, le juge civil est qoétent lorsque sont mis en cause les contrats
de droit privé de I'administration ainsi que les ¢k responsabilité publique et des biens qui
échappent au droit administratif. Ce systéme seorgtre, avec quelques nuances, en France,

en Espagne, au Portugal et en Grece.

41. Dans les systemes ou seuls les litiges relatifs dgcisions administratives sont de la
compétence du juge administratif, généralementol@pétence est limitée aux décisions
administratives individuelles. Le contentieux dekcidions réglementaires est organisé de
maniére restrictive. C'est la conception subjectiugorocés administratif qui y domine. De ce
fait «il semble difficile d'admettre sans restiact qu’'un recours formé par une seule
personne puisse conduire & 'annulation d’un réglenadministratif & 'égard de tou¥%
Sont en principe exclus de la compétence du jugmirastratif le contentieux de la

responsabilité, le contentieux des contrats etolgentieux des biens et du personnel. Ces

117 Roger BONNARD e contréle juridictionnel de 'administrationiéja cité, p. 91.
118 Michel FROMONT Droit administratif des Etats européems,139.
119 B
Ibidem.
1201dem,p. 166.
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contentieux sont déférés au juge civil méme loitgjabmportent un caractére administratif.

Ce systéeme se rencontre en Allemagne, en Autr@ah&uisse et aux Pays-Bas.

42. Dans le systéme qui attribue aux juridictions adstiatives des litiges portant sur un
simple intérét, le juge administratif ne connai¢ giés recours contre des actes administratifs
unilatéraux qui ont lésé I'intérét du requérant.reEwanche, tous les autres litiges qui mettent
en cause l'administration au sujet du droit suliffjedtt requérant, qu’il s'agisse des droits
civils et politiques, sont portées devant le juiyd.cCe systéme se retrouve principalement en

Belgique et en lItalie.

43. 1l apparait, en définitive, quelle que soit I'éterddes compétences lui reconnues dans les
différents systémes juridiques, que le juge adrmati§ a des compétences spécialisées en
matiere administrative par rapport au juge judieiabi le contentieux de I'administration est
susceptible d’étre partagé entre les juridictiardigiaires et les juridictions administratives,
ces derniéres sont généralement spécialisées eamnientieux des actes et des actions de
I'administration agissant comme puissance publitjude juge judiciaire est quant a lui,

essentiellement, juge des activités économiqugmtimoniales de I'administratidf.

44, Les juridictions administratives n'ont donc pasjooums le monopole de I'appréciation de
la Iégalité des actes administratifs. Si les jegtidns ordinaires s’occupent essentiellement
des litiges relatifs aux activités économiques atrimoniales de l'administration, dans
certains systémes juridiques, elles ont aussimapétence d'apprécier la légalité de ses actes
administratifs unilatéraux. Il s’agit souvent d’'oantréle par voie d’exception ou un contréle
incident®. Contrairement au juge administratif, la sanctide [lillégalité d'un acte
administratif par le juge judiciaire se limite a mxfuser I'application. Le juge administratif
détient, lui, le pouvoir d’annulation de I'acte adistratif irréguliet?’. Il devient, dés lors,
difficile de justifier la distinction entre les jdictions ordinaires et les juridictions
administratives sur le seul contréle de la légadi¢él'acte administratif. Cette observation

réduit la portée de la distinction. Toutes onte#fat, un pouvoir d’appréciation de la légalité.

121 3081 ANDRIANTSIMBAZOVINA, « Les organes chargésjdger I'administration », p. 242.

122 jean-Marie WOEHRLING, « L'administration et le ¢die juridictionnel en Europe. Construction
progressive d’'un modéle commun », déja cité, p. 8.

123 Michel FROMONT, « « La justice administrative emrBpe : différences et convergenceRFDA, mars-
avril 2008, p. 268.

124 | 'on peut noter toutefois le cas du Sénégal ojutee de I'excés de pouvoir est une simple formation
innommée, non spécialisée en matiere administratieela Cour supréme de justice, Alain BOCKEL, « Le
contréle juridictionnel de I'administration », dé&jaé, p. 202.
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Mais, le juge administratif est doté du pouvoirrdialation qui fait défaut au juge ordinaire.
Le juge administratif se définit donc, du point\dee de sa compétence, non seulement par
son pouvoir de contrble des actes administratiflatémaux, pouvoir qu'il partage dans une
certaine mesure avec le juge judiciaire, mais apasison pouvoir d’annulation. Le juge
administratif est donc le juge d’annulation degsa@dministratifs unilatéraux.

45, La répartition de compétences de contréle de I'adstmation entre le juge judiciaire et le
juge administratif entraine la nécessité d’organige mécanisme de réglement de conflits.
Dans certains systémes juridiques, cette compétestcattribuée a une juridiction autonome,
créée uniqguement dans le but de trancher les tod#i compétence. C'est le cas du Tribunal
de conflits francais. D’autres systémes juridiqcesfient plutt cette compétence au juge de
cassation, a la plus haute juridiction ou & unenfdion de jugement définie au sein de la
haute juridiction. C’est notamment I'exemple belgen s’est déja demandeé si le tribunal des
conflits francais pouvait étre considéré comme junigiction administrative et donc rentrer
dans la définition du juge administrafi La réponse est sans doute négative. Ce tribwenal d
conflit ne répond pas entiérement aux critéres roqgees et fonctionnels de la juridiction
administrative. Néanmoins, sa jurisprudence esbitapte pour la précision et la meilleure

compréhension de la jurisprudence administrative

2. La répartition des compétences entre le jugeirasimatif et les juges constitutionnel et
communautaire

46. Le juge constitutionnel est appelé a jouer de mosplus un réle dans le contrdle
juridictionnel de I'administration. Dans certainasg il est compétent pour connaitre du
contentieux de la légalité des actes administratifest saisi aussi bien des recours en
inconstitutionnalité que des recours en illégalié.est, dans cette situation, un juge
administratif spécidf’. Il lui est aussi souvent attribué la connaissaduecontentieux
électoral ou sont généralement mis en cause désiaiécadministrativéé®. Dans d’autres
cas, le juge constitutionnel contrdle la constimtialité des actes administratifs

réglementaires ainsi que des décisions juridicetian administratives.

125 yyes GAUDEMET,Les méthodes du juge administradiéja cité, p. 10.
128 |hidem.

27 Michel FROMONT Droit administratif des Etats europées,157.
1281dem,p. 158.
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47.La question de la compétence du juge communawtain@atiére administrative est plus
visible dans le cadre de I'Union européenne. La rCda justice des communautés
européennes a le pouvoir de « constater le manquethen Etat aux obligations découlant
du Traité du fait d’actes de son administrationaisraussi de controler le respect du droit
communautaire par le juge administr&tif La Cour européenne des droits de 'homme, quant
a elle, « contréle la conformité a la Conventios décisions des juridictions administratives

qui n’ont pas annulé un acte de I'administratiotiamale .
3. La diversité des juridictions administrativesfenction de leurs compétences

48. A ce stade, il apparait que le juge administrasif @n juge organiquement séparé de
I'administration et de la juridiction ordinaire gti est doté du pouvoir d’annulation de I'acte
administratif unilatéral. Mais il apparait aussieqles matiéres dans lesquelles le juge
administratif est compétent sont diversement régmgntre plusieurs organes. Il peut parfois
s’avérer difficile d’établir de la cohérence daephaysage juridictionnel administratif au point
d'étre tenté de conclure au désofdte Trois catégories de juridictions administratives
peuvent, dans tous les cas, étre relevées : ligécjions administratives de droit commun ou
tribunaux & compétence générale, les juridictiomhinistratives spécialisées ou tribunaux

d'attribution et les juridictions arbitrales oubininaux spéciaus.

49. Les juridictions administratives de droit communtolbunaux a compétence générale sont
celles dont la compétence est de contrbler la itégdes actes administratifs unilatéraux
indigués de maniere générale et indifférenciée.sGet des «tribunaux a compétences
multiples dont I'objet est déterminé par une clagigeérale qui vient limiter leur compétence
vis-a-vis tant des tribunaux ordinaires que derliadstration $>° Cette catégorie comprend
la hiérarchie des juridictions administratives alldes juridictions d’instance, passant par les
juridictions d’'appel jusqu’a la juridiction de casi®n. C'est le cas en France des tribunaux
administratifs, des cours administratives d’appelleConseil d’Etat.En Belgique, ou il n'y

a pas de cours et tribunaux administratifs, le @bnd’Etat est la seule juridiction

administrative de droit commun.

129|1dem,p. 159.

%0 |hidem.

131 Michel LEROY, Contentieux administratifjéja cité, p. 115.

132 Roger BONNARD,Le contréle juridictionnel de I'administratiordéja cité, p. 116 ; Charles DEBBASCH,
Jean-Claude RICCContentieux administratifjéja cité, p. 152.

133 Roger BONNARD e contréle juridictionnel de 'administrationigja cité, p. 116.
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50. Les juridictions administratives spécialisées auttdbunaux d’attribution sont celles dont
la compétence est de contrdler la légalité d'untagernombre d’actes administratifs
unilatéraux limitativement déterminés par la loe €ont des « tribunaux a compétence par

détermination de la loi*** C’est le cas des Cours de comptes.

51. Les juridictions spéciales ou tribunaux spécialisést celles dont la compétence est de
contréler la légalité dans une matiére bien déteémi Son champ est souvent limité & un
service public bien détermiti C'est le cas des juridictions arbitrales ou dedjctions

ordinales.

52. L'unité entre cette diversité de juridictions adisiratives est, dans la plupart des cas,
assurée par le contrdle de la haute juridiction inthtnative qui est, a leur égard, soit une
juridiction d’appel soit une juridiction de cassati La raison d'étre des juridictions
administratives spécialisées peut tenir « des mati€ circonstance ou des motifs de
principes $%. Les motifs de circonstance concernent le réglérdersituations temporaires
qui ne nécessitent pas la création d’'une juridic@ministrative normale. Les motifs de
principe sont tantdt d'ordre technique qui exigemt organe spécialisé, tel le contrfle
financier qui justifie une Cour des comptes, tantbbrdre politique qui exigent la

participation des intéressés au contrdle, tel terdte disciplinairé®”.

83. Le juge administratif, un juge au statut spéligse

53.Dans certains systémes juridiques le juge admatitast un juge comme les autres et fait
partie du pouvoir judiciaire comme c'est le cas Afemagne. Dans d’autres systémes
juridiques, il n'est pas un magistrat, il ne fadsppartie du pouvoir judiciaire, il est un
fonctionnaire chargé d’'une mission juridictionnelemme c’est le cas en France. Malgré
cette différence au plan formel, la pratique tefiti@mogénéité de statuts. L'indépendance et
I'impartialité sont communément partagées ; la odimpce est, dans une trés large mesure, le
critére d’accés aux fonctions juridictionnefi®s La spécialisation organique et fonctionnelle

134 |bidem.

1% hidem. )

136 Guy BRAIBANT, Bernard STIRNLe droit administratif frangais7°™ édition revue et mise a jour, Paris,
Presses de Sciences po et Dalloz, 2005, p. 579.

37 1dem,p. 580.

138 Gjlles DUMONT, « Le statut des juges de I'admirdsibn » RFDA, mars-avril, 2008, p. 264.
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n'a de véritable sens que si I'on peut compter«un personnel spécialisé en contentieux
administratif $*°. La spécialisation du juge administratif est ptus moins prononcée au

niveau du recrutement (1) et de I'exercice destfons juridictionnelles (2).
1. Le recrutement du juge administratif

54.Du point de vue de la spécialisation, I'on obseaque pour certains systemes juridiques le
juge administratif est recruté parmi les persorjossfiant d’'une formation spécialisée en

matiére administrative. C'est le cas de la Francéeaecrutement s’effectue essentiellement
par I'Ecole nationale d’administration. Pour d'agrsystéemes, le juge administratif est
recruté sans égard particulier a une formation iafig&e en matiére administrative. Il est
recruté aux conditions de tout autre magistratatere judiciaire. Le recrutement s’effectue

souvent dans le cadre d’'une Ecole de la magistra@iest le cas de I'Allemagne. L'intérét

indéniable de la spécialisation des juges admatifgrplaide pour le recrutement d’'un juge
ayant bénéficié d’'une formation spécialisée enénatadministrative. Le choix du cadre de la
formation, école d’administration ou école de legistrature, peut étre laissé a I'appréciation

du législateur. L’essentiel est d’assurer une foionaspécialisée.
2. L’exercice des fonctions juridictionnelles

55. L'on peut relever deux grandes possibilités : lei@ exclusif des fonctions
juridictionnelles au sein des juridictions et I'esiee alternatif ou cumulé des fonctions

juridictionnelles et des fonctions non juridicticies.

56.Dans le premier cas, le juge administratif, en i@pdrtie de la garantie de I'inamovibilité,
est obligé de se consacrer exclusivement & I'ecerdes fonctions juridictionnelles. Il peut
soit étre attaché exclusivement aux juridictionsnimibtratives, soit jouir d'une certaine
mobilité entre la juridiction judiciaire et la jdiction administrativE'®. Dans le second cas, le
juge administratif peut cumuler les fonctions jigitbnnelles et les fonctions non
juridictionnelles. Cela s'observe particulieremeah ce qui concerne les fonctions

d'enseignement et de recherche qui sont ouvertesitjuge, administratif ou judiciait&-

139 Alain BOCKEL, « Le contréle juridictionnel de I'administrationp: 200.
140 Gjlles DUMONT, « Le statut des juges de I'admirdsibn », déja cité, p. 265.
! Ihidem.
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Par ailleurs, le juge administratif peut exerceraignalternativement, des fonctions
juridictionnelles et des fonctions administrativesmme c’est le cas en France. Pour une
meilleure spécialisation des juges administratifssemble plus indiqué qu’ils soient
exclusivement attachés a la juridiction administeatLa possibilité d’exercer en méme temps
'enseignement et la recherche est une excellemportunité pour consolider la

spécialisation.
Section Il. Le juge administratif dans le systémeuridictionnel congolais

57. Le systéme juridique congolais organise une certapécialisation de la justice
administrative. Les sections administratives desir€ d’'appel et de la Cour supréme de
justice sont les juridictions administratives deitdicommun. Elles correspondent, dans le
cadre de cette étude, a la désignation de « juggnadratif congolais ». Il existe & coté
d’elles des juridictions administratives spécia(4). Elles ont des compétences propres
différentes de celles du juge ordinaire (82). Letudt de leurs juges n’est toutefois pas

spécialisé, ce qui amoindrit I'intérét du dualisjmedictionnef*? (§3).
81. Les juridictions administratives congolaises

58. Il s’agit des juridictions administratives de drabmmun (1) et des juridictions

administratives spéciales (2).
1. La section administrative, juridiction adminétve de droit commun

59. Le systeme juridictionnel administratif congolais@anu une réforme par la Constitution
du 18 février 2006. La réforme consiste en la avéad’'un ordre juridictionnel administratif
autonome, séparé des juridictions judiciaires. loeiveau systéme comporte un Conseil
d’Etat, la plus haute juridiction administrativeesd Cours administratives d’appel et des
Tribunaux administratif§® La reforme n’est toutefois pas encore effecfiteCe n'est donc

pas de ces juridictions qu'il sera question darie @gude. Elle s’intéresse plutdt aux sections

142 Jean-Marie BRETONDp.cit.,p. 78.

%% Article 154 de la Constitution de la Républuquerdératique du Congo du 18 février 2008).R.D.C,
Numéro spécial, 48°année, 18 février 2006.

144 e projet de loi relative aux juridictions admimitives est déja déposé au parlement mais ellpasaencore
été examinée. |l reste aussi l'installation effeetile nouvelles juridictions.



38

administratives des Cours d'appel et de la Couréup de justice. Toutes les décisions de
justice qui seront examinées dans le cadre de éaitde sont leur ceuvre. En outre, elles
demeurent fonctionnelles, a titre transitoire, juaglinstallation effective des juridictions
issues de la réforni€. L'organisation de la justice administrative colegse, d’avant la
réforme de 2006, traduit le dualisme fonctionnel slystéme est dualiste, mi-administratif, mi
judiciaire"®®. Les sections spécialisées en matiére adminigtratnt organisées dans un seul
ordre des juridictiont8’. C’est un systéme « & dualité fonctionnelle etitiiorganique 2,
L’origine de ce modéle remonte & la période dedémendance (1.1). L'organisation et la

composition rendent compte d’'une spécialisatiorctionnelle (1.2).
1.1. L'origine de la section spécialisée en mat@deninistrative

60. Le modéle d'une section ou d’'une chambre spéce@ksematiere administrative au sein
d’un ordre juridictionnel unique remonte a I'acdeasdu pays a I'indépendance en 1960. La
société précoloniale avait une organisation judieif® mais n'a pas connu I'équivalent
d’'une juridiction administrativV&®. Sous I'Etat indépendant du Congo (1885-1908)atipnt
une bonne partie de la colonie belge (1908-1946%t ¢a juridiction judiciaire qui était le
juge de l'administration. La premiére juridictionrainistrative autonome a été le Conseil
d’Etat belge, créé en 1946. Il était compétent gauBelgique et pour les territoires sous
colonie et sous tutelle. Mais son action a été éy@é au Congo en raison, entre autres, de
I'accession du Congo a l'indépendance peu de tepps sa création.

61. Le modéle d’'une section ou d’'une chambre spéceksématiére administrative a donc

prévalu de 1960 a 2006. Les trois premiers texp@stiutionnels d’aprés I'indépendance, la

145 Articles 223 et 224 de la Constitution du 18 féw2006.

146 Félix VUNDUAWE, Op.cit.,p. 865 ; contra : BIBOMBE MUAMBAQp.cit.,p. 380.

147 « La République démocratique du Congo ne dispesetribunaux administratifs, différents des juriitios

de l'ordre judiciaire », MATADI NENGA GAMANDA, Pré&ice a l'ouvrage de Ruffin MUSHIGO-A-
GAZANGA, Le contentieux administratif dans le systéme jqgudi de la République démocratique du Congo,
Louvain-la-Neuve, Academia Bruylant, 2004, p. 15.

148 Cette expression est de LOURDE A., « Le contrételictionnel de 'administration au Burkina Fasoim
Administration et développement au Burkina FaBoesses de I'lEP de Toulouse, 1987, p. 91, cité par
Dominiqgue DARBONOp.cit.,loc.cit.

149 John GILISSEN (dir.),L'organisation judiciaire en Afrique noire. Etudedhistoire et d’ethnologie
juridiques,Bruxelles, Editions de I'Institut de Sociologie, iMersité Libre de Bruxelles, 1969, 290 pages.

150 | e fonctionnement de la justice dans I'ancien tdafiiicain n'est pas connue avec précision en gabs de
documents a ce sujet, MANGIN Gilbert, « Enquéte parative sur les juridictions suprémes en Afrique
francophone», in CONAC Gérard (dirDes cours suprémes en Afrique, |, Organisatiorglifiés, procédure,
Paris, Economica, 1988, p. 131 ; Félix VUNDUAWEREMAKO, Traité de droit administratifBruxelles,
Bruylant, 2007 p. 849.
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loi fondamentale du 19 mai 1960 relative aux stmest publiques, la Constitution di aot
1964 et la constitution du 24 juin 1967, ont orgardeux ordres de juridictions. Un ordre des
juridictions judiciaires, avec au sommet une Coupréme de justice, et un ordre des
juridictions de droit public, représenté par la Coonstitutionnelle. Il a d’abord été prévu une
chambre d'administration au sein de la Cour camstitnelle & coté de la chambre de
constitutionnalité et de la chambre des corifitsElle était compétente pour connaitre des
recours en annulation pour violation des formesgexu détournement de pouvoir, formés
contre les actes et réglements des diverses a&st@idministratives ou contre les décisions
contentieuses administratives ainsi que des dersarmte réparation pour dommage
exceptionnéf? La Cour constitutionnelle, et encore moins santive d’administration, n'a

jamais été effectivement instaltéd

62. A partir de la Constitution du®lao(t 1964, dite constitution de Luluabourg, lestisas
administratives de la Cour supréme de Justice £tCtrirs d'appel se sont substituées a la
Chambre d’administration de la Cour constitutiofetel. Ce modeéle sera maintenu jusqu'a la
Constitution dite de la transition du 4 avril 20Q3& suppression de la Cour constitutionnelle,
qui n‘avait du reste jamais été installée, & I'sboa de la révision du 15 aolt 19%de la
Constitution dite révolutionnaire du 24 juin 196¥entrainera aucune modification de ce

modele.

63. Le choix de la spécialisation d’'une section ou @'@ehambre en matiére administrative a
été dicté par le besoin de la simplification imp@sé les difficultés d’ordre technique et
budgétaire aprés l'indépendance. Cette réalitépaghgée dans une large mesure par les
jeunes Etats d’Afrique noire francophone issus aleldcolonisation. Il était impossible de
reprendre la structure juridictionnelle compléte ldemétropole en raison des contraintes

budgétaires. Par ailleurs, le pays ne disposaidhas personnel suffisant spécialisé dans le

151 Article 226 de la Loi fondamentale du 19 mai 1960.

152 Article 236, Loi fondamentale du 19 mai 1960.

153 Corneille WASENDA N'SONGOQp.cit.,p. 45.

154 | es juridictions prévues par la Constitution ddualbourg n'ont pas été effectives. A ce sujet, Gitien
WASENDA N'SONGO, « Regards croisés sur les pourdaiss I'intérét de la loi et pour excés de poudains
la jurisprudence des cours de cassation franch&dge et congolaise », in SAYEMAN BULA-BULA (dir.),
Pour I'épanouissement de la pensée juridique camige! Liber amicorum Marcel Antoine LihaBruxelles,
Bruylant, Kinshasa, Presses de I'Université de Kass, 2006, pp. 509.

155 | "article 70 alinéa 2 de la Loi n° 74/420 du 15484974 portant révision de la constitution du @i 1967
dispose que « le contrdle de la constitutionnalég lois releve de la Cour supréme de justice ».
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cadre du contentieux administralff La rareté du contentieux administratif ne juatifpas

non plus le dédoublement de I'appareil juridictiefr.
1.2. L'organisation et la composition de la sectipécialisée en matiére administrative

64. Le Congo a donc connu un ordre juridictionnel ueiglepuis 1960, en fait, et depuis
1974, en droit, jusqu’en 2006. Ce modéle prévaujpbtos en attendant 'installation effective
des juridictions de I'ordre administratif et deGaur constitutionnelle. De la base au sommet
se trouvent des tribunaux coutumiers, des tribumieugaix, des tribunaux de grande instance,
des cours d'appel et la Cour supréme de justiexi#ite aussi une hiérarchie des juridictions
militaires mais qui relévent de la Cour suprémgudéice en cassation. La Cour supréme de
justice comprend trois sections : la section judie] la section administrative et la section de
législationt®®. Les trois sections réunies constituent la foromtcompétente en matiére
constitutionnelle. Les Cours d’appel comprennentxdsections : la section judiciaire et la
section administrative. Les juridictions infériesira’ont pas de formation spécialisée en

matiere administrative.

65. La juridiction administrative, qui intéresse cedtede, se situe donc au niveau des cours
d'appel et de la Cour supréme de jusfiteLa section administrative de la Cour d'appel
constitue, pour les recours formés contre les attssautorités administratives locales, le
premier degré de juridiction. La section administeade la Cour supréme de justice est le
degré d'appel des décisions rendues sur ces reddlliesest, par ailleurs, le premier et le
dernier degré a I'égard des recours formés comseaktes des autorités administratives
centrales. La section administrative de la Cour&me de justice est unique pour I'ensemble
du pays. Il y a au moins une Cour d'appel par prowisoit douze au total en raison de dix

1% Alain BOCKEL, « Le contrdle juridictionnel de I'awnistration », in Gérard CONAQ,es institutions
administratives des Etats francophones d'AfriqueeydParis, Economica, 1979, p. 200.

157 said Hassane SAID MOHAMED, « Les difficultés desibn de la justice administrative en Afrique
francophone. L’exemple des ComorefReyue juridique et politiqu009, n°1, p. 6.

%8 | a section de |égislation est la derniére venuweldi fondamentale de 1960 avait organisé une chamie
législation au sein de la Cour constitutionnell@ ; constitution de Luluabourg a organisé un conseil
Iégislation en dehors de l'ordre des juridictionsligiaires et de la Cour constitutionnelle. La &ectde
Iégislation a été introduite a la Cour suprémeusége, a coté des sections judiciaire et admatise, lors de la
révision du 3 juillet 1972 de l'article 60 de la&bitution du 24 juin 1967.

159 Articles 60, alinéa % et 62, Constitution du 24 juin 1967 ; 'Acte Comstionnel de la transition de 1994,
article 102 ; du Décret-loi constitutionnel du 2&im997, article XI ; de la Constitution de la tsé&ion du 4
avril 2003, article 150 ; Article 43 et 54 de I'emhance-loi n°82-020 du 31 mars 1982 portant osgdioin et
compétence judiciaires).©0.Z, n°7, 1% avril 1982, p. 39) ; Article °L de l'arrété d'organisation judiciaire n°
299/79 du 20 ao(t 1979 portant reglement intérdesrcours, tribunaux et parquetdir(istere de la Justice)
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cours d'appel pour les provinces et de deux Colagpel pour la capitale Kinshasa qui a le
statut de province. Cela éléve au nombre de dagedctions administratives situées dans

les province®®.

66. La section administrative ne comprend qu’une sebkmbre contrairement a la section
judiciaire qui en comprend une ou plusiébtsUne chambre comprend trois juges au
moins’®. La section administrative connait une certairéigisation sur le plan organique et

153 Comme les autres sections, elle a & sa téte gen ghef de sectidf’. Elle est

matérie
appuyée administrativement par le greffe adminigtr@elui-ci est placé sous la direction
d'un greffier en chef assisté d’un ou de plusieatints®. Il tient des registres selon les
différents chefs de compétence de la juridicfibnll tient en outre le registre des arréts
rendus en matiére administrafi¥e Le ministére public tient aussi les mémes types d

registres que la Cotif. La spécialisation se limite & ces aspects d’diainetionnel.

2. Les juridictions administratives spéciales

67.En dehors de la section administrative des Couwrsp#l et de la Cour supréme de justice,
il existe d’autres organes chargés de juger l'atstration mais dont la compétence ne porte
gue sur une certaine matiére ou dont la compétesicdéterminée limitativement par la loi.
Certains répondent a des exigences techniquesresaa I'exigence de la participation des
représentants des intéressés a I'exercice detlagukes décisions de certaines d’entre elles
sont susceptibles de cassation devant les secéangs de la Cour supréme de justice tandis
que celles des autres sont susceptibles d’appdeaecours en annulation devant la section
administrative. L'on peut citer, entre autres, lau€Cdes comptes (2.1), certaines autorités
administratives indépendantes (2.2) et des jurdaistdisciplinaires (2.3).

160 a Constitution du 18 février 2006 (article 2naia ) a élevé le nombre de provinces au nombre del&5 pl
la ville de Kinshasa qui a statut de province 26ifau total. Cette réforme n’est pas encore effecti

161 Article 54 du Code d'organisation et de la compé¢ejudiciaires du 31 mars 1982 ; articl&salinéa 3 et 3
alinéa ' de l'arrété d'organisation judiciaire de 1979.

162 Article 4, alinéa 1 de I'Arrété d’organisation judiciaire de 1979.

163 Gilbert MANGIN, « Enquéte comparative sur lesdistions suprémes en Afrique francophone», dég pit
149.

164 Article 2, alinéa 2, de I'arrété d'organisatiomliciaire de 1979 déja cité.

185 Article 56 de l'arrété d’organisation judiciaire d979.

166 Article 64 de I'arrété d’organisation judiciaire d979.

167 Articles 68, 69, alinéa 2, de I'arrété d’organisatudiciaire de 1979.

168 Articles 113, 114 et 115 de l'arrété d’organisatjodiciaire de 1979.
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2.1. La Cour des comptes

68. La Cour des comptes est une juridiction admiaiste spéciale prévue par la Constitution.
Elle combine les fonctions juridictionnelles et lemctions administratives. Ses fonctions
juridictionnelles consistent a contrdler la gestitas finances de I'Etat, des biens publics ainsi
gue les comptes des provinces, des entités témt@ordécentralisées et des organismes
publicg®. Elle donne quitus au comptable dont les comptes guliers tandis que par un
arrét de débet elle condamne le comptable dorddegptes ne sont pas corrects a combler le
déficit constaté sur son patrimoine personnel. &liesure, en outre, les fautes en matiére de
discipline budgétaire et financiéf® Elle combine ainsi, en réalité, les attributiatigne
Cour des comptes et d’'une Cour de discipline bwdigéet financiére. Ses décisions sont
susceptibles de cassation devant la Cour suprémestiee sur requéte du comptable ou du
Procureur général prés la Cour des coniptesSes fonctions administratives sont
essentiellement celles de conseiller du parleméndie gouvernement en matiére de
comptabilité publique et de gestion financiéreeEdlit annuellement rapport au parlement et
au Président de la République. Ce rapport préaismhiere dont les ressources ont été gérées
au cours de l'exercice sous examen. La Cour forrdele critiques et des remarques afin
d’améliorer la gestion des finances publiques. Edlemet chaque année le compte général de

la République au parleméfit

69. La Cour des comptes était initialement placée saudutelle du Président de la
République. Elle est désormais placée sous lalgutid I'Assemblée nationale depuis la
révision de la Constitution du 24 juin 1967 en T990En raison de ses compétences
spécialisées, « les membres de la Cour des compiesnt justifier d’'une haute qualification
en matiére financiére, juridique ou administratated’'une expérience professionnelle d’'au
moins dix ans!™. Ils ont qualité de magistrat et leur statut éerminé par 'ordonnance-loi
87-032 du 22 juillet 1987.

189 Article 180, alinéa ¥, de la Constitution du 18 février 2006.

170 Article 23 de I'Ordonnance-loi n°87-005 du 6 f@wri1987 fixant la composition, I'organisation et le
fonctionnement de la Cour de compt&$)(Z.,n° spécial, septembre 1987, p.4).

171 Article 21 de I'ordonnance-loi n°87-031 du 22 lefl1987 relative & la procédure devant la Courodesptes
(J.0.Z.,n° spécial, septembre 1987, p.15).

72 Article 173 de la Constitution du 18 février 20086.

173 Article 107 de la Loi n°90 du 5 juillet 1990 pamtarévision de certaines dispositions de la Cautii ;
Article 178, alinéa 2, de la Constitution du 18rféx2006.

74 Article 178, alinéa 4, de la Constitution du 18rfér 2006.
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70. La Cour des comptes est divisée en trois sectiolamit la premiére est chargée des
comptes et services de I'Etat et des entités aslimitives décentralisées, la deuxiéme des
établissements publics et la troisieme des fautesnatiére de discipline budgétaire et
financiére. Chaque section peut étre divisée embhas. La Cour des comptes comprend un
président, des vice-présidents et des conseillamsparquet y est attaché et joue le réle de
ministére public. Les activités de la Cour sons péu effectiveé<®. Compte tenu de I'étendue
du pays et de I'impératif de la décentralisatidrest souhaitable que soient organisées des

chambres provinciales des comptes.

2.2. Les organismes administratifs ayant des coemgés quasi-juridictionnelles

71. Quelques organismes publics ont dans I'exercicéedes fonctions une mission quasi-
juridictionnelle. A titre d'illustration, la Comméson d’éthique et de lutte contre la corruption
et la Haute autorité des médias dont la durée l&tafée a la période de la transitich Elles
sont dotées du pouvoir de se saisir dans le domdéndeur compétence et d'infliger
éventuellement des sanctions administratives sukisi’'une procédure quasi-juridictionnelle.
Le droit de la défense y est organisé. Le droitedeurs contre la décision de I'organisme est
prévu d’abord auprés de I'organisme lui-méme, @¢asdgvant la section administrative soit

de la Cour d’appel soit de la Cour supréme degetsfi

72.La Commission nationale pour les réfugiés et la @@sion de recours, créées par la loi
du 16 octobre 2002, statuent également en la fjurigictionnelle. La Commission nationale
pour les réfugiés statue sur I'octroi ou le retohi statut de réfugié. Ses décisions ne sont
susceptibles de recours que devant la Commissioeatrirs. Elle statue en dernier ressort.
Elle connait également, en derniére instance, dissrandus par la Commission nationale
pour les réfugiés, sur toute question relative i@ingiés et demandeurs d’'asile, notamment
en matiére d'extradition ou d'expulsion. Leurs déms sont motivéé€. Ces deux

commissions sont trés peu effectives.

15 Sur les raisons de lineffectivité, Mathieu NKONGO TSHILENGU, «Le contrdle financier des
Institutions de Transition : La problématique dutrole des finances publiques et des biens detljttala Cour
des Comptes >Revue juridique du Zaird995, pp. 91-94.

176 Constitution pour la période de la transition danil 2003.

177 Article 46 de la Loi 04-017 du 30 juillet 2004 pant organisation, attributions et fonctionnemestalHaute
autorité des médiad.©.RDC.n° spécial, 0, p.14).

178 Articles 14 & 17 du Décret 03/014 du 5 ao(t 2008amt organisation et fonctionnement de la Comimiss
nationale pour les réfugiés et la Commission desuies §.0.RDC.n° 16, O, premiére partie, col.4).
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2.3. Les juridictions disciplinaires

73. Elles sont nombreuses et diversifiées. Elles seueent aussi bien parmi les organismes
publics que privés. L'on peut citer le Conseil sigmér de la magistrature, le Conseil de
discipline de la fonction publique, le Conseil patl de I'ordre des médecins, le Conseil
national de I'ordre des avocats, etc. Ces orgarisuet les juridictions disciplinaires de leurs
membres. lls organisent généralement le doubletddgjuridiction. lls comportent a cet effet
une chambre provinciale et une chambre nationddesiégent collégialement en matiére
disciplinaire avec la présence éventuellement diagistrat comme dans le cas de I'ordre des
médecin¥’®. Leur saisine est ouverte aux autorités publiqaes membres de la profession et
a toute personne intéressée. Le droit de la défassegaranti et la procédure est
contradictoire. Les décisions sont motivées. Ledsitins définitives sont susceptibles de
recours en annulation devant la section adminigérate la Cour supréme de justice sauf pour
les décisions disciplinaires du Conseil national' diglre des avocats qui ne sont susceptibles
d’aucun recouré’.

§2. Les compétences des juridictions administragieengolaises

74. A l'instar de la plupart des systémes juridiquescontentieux de I'administration, au
Congo, est partagé entre la juridiction judiciagtda juridiction administrative. Les principes
qui président a ce partage seront présentés (Int alandiquer les compétences qui
reviennent au juge administratif. 1l s'agit de lampétence d'annulation des actes des
autorités administratives, de la réparation depigiges qui en découlent et de la réparation
du dommage exceptionnel (2). Un mécanisme de ré&giede conflits de compétences entre

la section administrative et la section judiciast organisé (3).
1. Le partage des compétences entre la sectiomedrative et la section judiciaire
75. La juridiction constitutionnelle est compétente soe partie du contentieux des activités

de l'administration. Le champ de cette compétense teutefois réduit. Le contentieux

électoral, susceptible de soulever la questioradédalité des actes administratifs pris dans le

179 Article 45 de I'Ordonnance 68-070 dEf fhars 1968 créant I'ordre des médecsd., n°14, 15 juillet 1968,

p. 1305).

180 Articles 97 et 124 de I'Ordonnance-loi 79-028 dBiseptembre 1979 portant organisation du barreau, d
corps des défenseurs judiciaires et du corps desataires de I'Etat)(0.Z.,n°19, £ octobre 1979, p.4).
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cadre des opérations électorales, est partagé lansection administrative et la juridiction
constitutionnelle. En effet, la Cour supréme ddiges toutes sections réunies, statuant en
matiére constitutionnelle, est compétente pour atiredes contestations électordlesPar
ailleurs, la Cour constitutionnelle est compétgmer connaitre de la constitutionnalité des
actes réglementair®é L'essentiel du contentieux de I'activité admindgive est plutot
partagé entre la section administrative et la srgtidiciaire. Mais, il faut remarquer, |a aussi,
que tout le contentieux des actes de droit privédes agissements matériels de
'administration reléve entierement de la compétethe la section judiciaire (1.1). Le partage
n'a lieu en réalité gqu’en ce qui concerne le cotitex des actes de I'administration agissant

dans ses prérogatives de puissance publique (1.2).

1.1. Le contentieux des actes de droit privé etbdéssements matériels de I'administration

76. Le juge judiciaire, en l'occurrence la section pidire, est le juge de droit commun de
toutes les contestations susceptibles d’évaluaioargent. Selon la hauteur de I'évaluation,
le tribunal de paix ou le tribunal de grande instaseront compétentd Les contestations
peuvent porter sur des contrats de droit privégmpar I'administration ou ses agissements
matériels qui entrainent sa responsabilité citilesection administrative de la Cour supréme
de justice rappelle, dans une jurisprudence cotestan récurrente, qu’elle n'est pas
compétente pour connaitre des litiges portant s actes de caractére cif] ceux-ci
fussent-ils passés par 'administration. Elle @&jgue ces contrats sont de la compétence des
juridictions civiles. Elle le rappelle en ce quincerne le bail emphytéotigtid le contrat de

bail d'une parcelle de teff® et le contrat de vente d'une parcelle de t&frd.a section

181 Article 160 3) de I'Ordonnance-loi 82-020 du 31 rmd982 portant Code de I'Organisation et de la
compétence judiciaires 0.Z.,n°7, " avril 1982, p.39).

182 Article 162 alinéa 2 de la Constitution du 18 féwr2006. Cependant, dans les constitutions aniésea
2006, le juge constitutionnel n’avait pas la corepée de contrdler la constitutionnalité des actiesiristratifs.

183 Article 110 et s. du Code de I'organisation etaleompétence judiciaires.

184 | a Cour supréme de justice a déja jugé, cependast« Bien qu'ayant un caractére civil, les décisidu
Conseil National de I'Ordre des Avocats sur uneestation d’'un état d’honoraires n’échappent pas patant
au contentieux de I'annulation relevant de la caepee de la Cour supréme de justice », CSJ, RAA48M52

du 17 avril 2000, Pharmakina ¢/ ONA et Me LERAJC,2001, p.5.

185 CSJ, RAA 1, 15 mai 1981, Compagnie de Libenge, S&POfficier du Ministére public prés la Cour
d’Appel de Kinshasa.

186 Arrét « Mukendi», R.A.A.11 — 8 février 1985 (BulCSJ. 2002, p. 16) ; CSJ, RAA 28, 24 avril 1987,
Tshilombo Kabeya c/La République du Zaire prisel@&mpersonne du Commissaire d’Etat aux Affaires
fonciéres ; Muamba Njingulula et crts ; Arrét « Mhgja», CSJ, R.A.A. 8 — 26 juin 1987 (Mushigo, p3p0

CSJ, R.AA. 31, 26 juin 1987, Lubuela Kangunu c République du Zaire et Mulumba Mwamba.

187.CSJ, RA 600/99 du 7 mai 2001, En cause Kambalarai c/ Bolia Nzokele ; CSJ, R.A.A. 37, 24 octobre
1989, Nlundi Bilongi c. La République du Zaire prisn la personne du Gouverneur de la Ville de Kisalet
Thiam Abdoulaye.
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administrative peut, toutefois, étre compétent&gard des contrats de droit privé passés par
I'administration en vertu de la théorie des act&mchables. Il existe ainsi plusieurs cas dans
lesquels la section administrative, sans évoquegdicibement la théorie précitée, s'est
néanmoins déclarée compétente a I'égard des désidiattribution des terres, prises par le
Ministre des affaires foncieres ou par le Gouverrdl province, qui sont prises dans le

processus de la conclusion des contrats de conoedsiterres.

1.2. Le contentieux des actes de I'administratigissant dans ses prérogatives de puissance

publique

77.Les actes de I'administration agissant dans seagaBives de puissance publique sont
d’'une part, les actes administratifs unilatéraux €Ade I'autre les contrats administratifs (B).
Il se pose aussi, dans ce cadre, la question dert@eux de la réparation des préjudices de

I'action de I'administration agissant dans sesqmétives de puissance publique (C).

A. Le contentieux des actes administratifs unikateér

78. Les actes administratifs unilatéraux comportent deges réglementaires et les actes
individuels. Le juge judiciaire et le juge admindgif sont tous deux compétents en ce qui
concerne le contréle de la légalité des actes mégitaires. Une nuance toutefois ! Le juge
judiciaire n’exerce son contrble de légalité quen@miéere incidente, par voie d’exception. Le
juge administratif, quant a lui, exerce le contrdéela Iégalité administrative a titre principal

et dispose en outre d'un pouvoir d’annulation.

79. Le pouvoir reconnu au juge judiciaire est celurefser I'application de I'acte irrégulier.

Cela résulte de la Constitution qui dispose, enaticle 153, alinéa 4, que « Les cours et
tribunaux, civils et militaires, appliquent lesités internationaux diment ratifiés, les lois, les
actes réglementaires pour autant qu’ils soientaromés aux lois ainsi que la coutume pour
autant que celle-ci ne soit pas contraire a 'oqgliblic et aux bonnes meeurs ». Méme si la
Constitution ne mentionne expressément que les aétgementaires, le méme raisonnement

est susceptible de s'étendre aux actes indivilfifelse Code de justice militaire consacre

188 David RENDERSProit administratif,Cours, Tome ler, UCL, 2008-2009, p. 196.
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expressément, dans le chef des juridictions miéitaile pouvoir d'interprétation des actes

administratifs unilatéraux, en ce compris les airtdividueld®.

80. Le juge judiciaire peut étre également compétenvartu d’'une loi particuliére qui lui
attribue le pouvoir de censurer une décision adstrative unilatérale. Tel est le cas en ce qui
concerne la procédure de I'expropriation pour cadiséilité publiqué®. Cette procédure
commence par une décision prononc¢ant I'utilité foutd du bien a exproprier. La décision est
soit un arrété du Ministre des affaires fonciesedt, une ordonnance présidentielle selon qu'il
s'agit d’une expropriation par périmétre ou d'une@mpriation par zort&". La loi prescrit
une série de formalités notamment la publicationjaaunal officiel et la signification a
personne de la décision d’expropriation, la commation orale de ladite décision aux
populations locales visées par la décision, engu&texpertises, etc. A défaut d'une entente
amiable entre I'expropriant et I'exproprié, la f[miévoit que le tribunal sera saisi en vue de
procéder a la vérification de la régularité dedacpdure administrative et pour le réglement
des indemnitég> Mais la loi ne précise pas quel est le tribunainpétent. Tout porte
cependant a croire qu'il s'agit de la juridictiardjciaire étant donné qu’elle est la gardienne
de la propriété privée. Son pouvoir ne peut cepanda limiter qu'au refus d’appliquer
I'ordonnance présidentielle ou l'arrété ministéiiireégulier faute d’'un pouvoir d’annulation
expressément attribué par la loi. Cette analysecesnfortée par le fait que la loi sur
I'expropriation prévoit elle-méme, en cas d'échedal procédure entamée devant le tribunal
(judiciaire), la possibilité pour le requérant deupsuivre I'expropriant en annulation de

I'expropriationt®, sans doute devant le juge administratif.

B. Le contentieux des contrats administratifs

81. Le contentieux des contrats administratifs incomberincipe aux juridictions de I'ordre

judiciaire du fait de leur caractére patrimoniabuiefois, a I'instar des contrats de droit privé,

189 Article 76 de la Loi 023-2002 du 18 novembre 2Q@itant Code judiciaire militaireP¢ésident de la
Républiqug: Les juridictions militaires « ... sont compéemntpour interpréter les actes administratifs,
réglementaires ou individuels et pour en appréleidégalité lorsque, de cet examen, dépend la isaludu
proces pénal qui leur est soumis ».

190 oj 77-001 du 22 février 1977 portant expropriatimur cause d'utilité publiqud.©.Z.,n°7, ¥ avril 1977,
p.197).

191 Articles 5 et 6 de la Loi 77-001 du 22 février IQ¥brtant expropriation pour cause d’utilité pubkg

192 Article 13 de la Loi 77-001 du 22 février 1977 tamt expropriation pour cause d'utilité publique.

193 Article 18, alinéa 3, de la Loi 77-001 du 22 févrl977 portant expropriation pour cause d'utjlitélique.
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les actes administratifs unilatéraux qui y sons &®nt susceptibles d'étre portés devant le

juge administratif par voie d’annulation en apiica de la théorie des actes détachables.

C. Le contentieux de la réparation des préjudicesl'dction administrative dans ses
prérogatives de puissance publique

82. Le contentieux de la réparation est en principelalecompétence des juridictions
judiciaires étant donné que le préjudice est susepd’évaluation en argent. C'est le cas
aussi bien pour les préjudices résultant des axtesnistratifs unilatéraux que des contrats
administratifs. La loi prévoit toutefois la possiiéi d’exercer devant le juge administratif
I'action en réparation en méme temps que l'actionaenulation de I'acte administratif
unilatéral qui a causé un préjudice. Elle réseevedntentieux du dommage exceptionnel au

seul juge administratif.

2. Les compétences propres a la section admirgtrat

83. La section administrative connait des recours anlation pour excés de pouvoir des
décisions administratives unilatérales (2.1). Letentieux de la réparation est réservé au juge
judiciaire. Ce n'est qu’a titre exceptionnel quddgislateur charge le juge administratif de la
réparation des préjudices qui découlent de l'actmimistratif unilatéral (2.2) et de la
réparation du dommage exceptionnel (2.3). La cdimegongolaise du procés administratif
est donc essentiellement objective. La compétencige administratif est essentiellement

d’annulatiort®*.

2.1. L’annulation des actes administratifs unilaiéx

84. Si le contr6le de la Iégalité des actes adminifdgramnilatéraux peut étre effectué aussi

bien par la section judiciaire que par la sectidministrative, seule cette derniére est dotée

19 La jurisprudence comporte toutefois des exemplésle juge administratif, dépassant son pouvoir
d’annulation, adresse expressément des injonciohadministration. Tel est notamment le cas daAsét

« Ngbenzi et consorts», R.A. 182, 180 et 191, Eusea Ngbenzi Nzombi M'Okoba ; Dzu-ma-Mbadi ;
Mulomba Kalenda ; Nsilulu za Mafuefue ; Ukendi Kadac/ La République du Zaire prise en la personne d
Commissaire d’Etat & I'enseignement primaire ebadaire.— ' juin 1990 (Mushigo, p. 219).
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du pouvoir d’annulation exercé suivant la procédiueecours en annulatibi Le recours,

pour étre recevable, doit étre formé par un pditicua I'exclusion des personnes
publiques®, contre un acte administratif unilatéral qui asgagriet®” a instar du systéme

belge®® L’action en annulation est exclusivement réserwéeparticuliers dans la mesure ou
le droit congolais pose comme principe que la pereublique ne peut poursuivre que la
satisfaction de l'intérét général et non de I'iétéprivé®®. Le recours en annulation doit étre
introduit dans les trois mois a compter du jourl®uiejet total ou partiel de la réclamation
devant I'administration a été notifié. Le défautdeision de I'administration apres trois mois
a compter du jour du dépét a la poste du pli recamd® portant réclamation vaut rejet de
celle-cf®. La section administrative est compétente & l'églr I'acte administratif unilatéral

suspecté d'illégalité qui émane d’une autorité auistiative locale, régionale ou centrale (A).
Certains actes administratifs unilatéraux peuvésitefois, étre exclus du contrdle de la

section administrative par la loi ou sur appréoiatiu juge (B).

1% 'on ne s'étendra pas & ce niveau sur la pro@édurrecours en annulation. L'on y reviendra daespbints
ultérieurs pour mettre en exergue les difficultésceptibles d'entraver I'exercice de ce recoursadeva
juridiction administrative.

196 Fglix VUNDUAWE-te-PEMAKO,Op.cit.,p. 876.

197 Article 87, alinéa ¥ de la loi portant procédure prés la CSJ : « Lesiétes en annulation ne peuvent étre
introduites que par les particuliers justifiant daete, la décision ou le reglement entrepris faitrgrief et qu'il

a été pris en violation des formes soit substdesigkoit prescrites a peine de nullité, ou quéd gu excés ou

détournement de pouvoir.

18 5j le requérant doit justifier d'un grief, le draf'action est cependant ouverte & toute persquutgique ou
privée en droit belge, Félix VUNDUAWE-te-PEMAKQDp.cit., p. 877 ; Paul LEWALLE Op.cit., p. 641,
n°373 ; Michel LEROY Op.cit.,p. 506.

19csy, Arrét « Ngokene Arthur», R.A.A. 40— 20 féwri®96.

200 Article 89, Loi portant procédure prés la CSJ.Qaur a initialement appliqué de maniére rigourecstée
jurisprudence et a déclaré l'irrecevabilité dedguéte soit parce que la réclamation préalablepsoite que la
requéte n'avaient pas été signifiées sous pli recandé a la poste avec récépissé. Voir a ce sgjetriéts CSJ,
R.A.44 — 4 avril 1979, Kakiese-a-Kakiese c/La Réipuie du Zaire prise en la personne du Chef deat)Et
Président du Conseil judiciaire, Président de len@éssion permanente de I'administration publiquaisvidans
sa jurisprudence ultérieure, certainement pour temnpte des probléemes évidents de dysfonctionnedeEn
services de poste, elle a assoupli cette exigemsgu'il pouvait étre établi que la réclamationlauequéte avait
bel et bien atteint son destinataire, but pourspa4 la formalité. A ce sujet, CSJ, RA. 51, 10I@til1980,
Omengelo Okole c/ La République du Zaire. Elleregénu curieusement sur cette jurisprudence trsapres
dans l'arrét CSJ, RA 96- 16 décembre 1978, Bokokamlutnbi c/ La République du Zaire. Actuellement
toutefois, I'exigence d'user de la voie de la poate&omplétement été abandonnée au regard de la quas
disparition des services de poste. Le projet deuoies juridictions administratives offre les dguossibilités de
réaliser les formalités de signification par laevdie la poste ou de main a main. |l est a cet égapiré par le
réalisme car, sans écarter la possibilit¢ du reaoufonctionnement normal des services de podeeassure la
continuité des formalités de signification en dsheux.
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A. Les actes a I'égard desquels la section admatige est compétente

85. La compétence de la section administrative s'étemxl actes de I'administration qui
manifestent la volonté de modifier unilatéralemié@rdonnancement juridique par I'édiction
d'une prescription a portée générale ou individuelll s’agit dans le premier cas de l'acte
réglementaire et dans le second de lacte individia compétence de la section
administrative congolaise porte indistinctementlesrdeux catégories d’actes contrairement
a ce qu'il en est dans certains systemes juridiguele contrdle de I'acte réglementaire est
plus ou moins limité comme c’est le cas en Autrichex Pays-Bas et en Sui8elL’énoncé
légal semble toutefois redondant dans la mesurle®actes susceptibles d’annulation « ne
sont pas définis de maniére parfaitement limpfé %a loi mentionne que le recours en
annulation est formé contre les « actes et reglesnedevant la section administrative de la
Cour d'appel et gu'il est formé contre les « actEs;isions et réglements » devant la section

administrative de la Cour supréme de jusfite

86. Si la distinction entre acte et reglement suggeredifférence entre la décision
réglementaire de celle qui ne I'est pas, la menties « décisions semble étre une répétition
inutile dans la mesure ou tout acte de l'adminigira pour étre susceptible de recours
juridictionnel, doit comporter le caractére déadispi dans le sens ou il modifie
I'ordonnancement juridiqd&’. Le caractére décisoire détermine la saisine da fle I'excés
de pouvoir car «seuls les actes contenant uneéabliyi décision peuvent constituer une
décision exécutoire, faisant grief, et suscepiibdtre déférée a la censure du juge de I'excés
de pouvoir $°°. Le législateur belge se limite, par exemple, sevidans le recours a
annulation «les actes et réglements des diversesités administratives’®®. D’aucuns
suggeérent que le concept « acte » serait résdfggpiession de la volonté administrative en
dehors de tout contentieux et « décision » a Fimstion de lautorité administrative en
matiére contentieué¥. Dans le méme ordre d'idées, I'énumération desssagients

201 Michel FROMONT Droit administratif des Etats européeps,145.

202 Michel LEROY, Op.cit, p. 183.

203 Articles 146 et 147 du Code de I'Organisationestalcompétence judiciaires.

204\/0ir René CHAPUSQp.cit, p. 547.

205 Jean RIVERO, Jean WALINBroit administratif, Paris, Dalloz, 2006, p. 344, n° 398.

298| ois sur le Conseil d'Etat, coordonnées le 12i@m973, texte consolidé (intégrant toutes lepatistions en
vigueur au 01/12/2006), article 14.

207 DIBUNDA KABUINJI, Obs. sous CSJ, RAA 4- 5 décemht882, B.C.Z c/République du Zair@evue
juridique du Zaire 1983, p. 18.



51

susceptibles d’annulation par le Conseil d’Etatgbepar Michel Leroy permet de mieux
appréhender la distinction. Il rappelle, en effgtil s'agit d’ « actes, réglements et décisions
contentieuses®®. Il entend par « acte », I'acte juridique de perigdividuelle. Cela permet
de comprendre que le législateur congolais, engdési les agissements susceptibles
d’annulation par la section administrative de laiCsupréme de justice ou des cours d’appel
entendait en réalité désigner les actes individuets actes réglementaires et les décisions
contentieuses. Du coup, doivent étre ajoutés Btladles décisions susceptibles d’annulation

les décisions prises par des autorités adminigémtyant statué en la forme contentieuse.

87. L'acte susceptible de recours doit émaner d’'uneraétadministrative située, selon le
cas, a l'échelon local, a I'échelon provincial oul'éhelon national. L'échelon local
comprend les autorités administratives des ergité@sganismes subordonnés a la province, a
savoir les villes, communes, territoires, secteunsefferies, groupements, quartiers et
villages. L’échelon provincial comprend les autsiadministratives provinciales et I'échelon
national comprend les autorités centrales. L’éndégél ne mentionne pas explicitement les
actes administratifs unilatéraux qui émanent degrablées, des autorités administratives
agissant dans la sphére de la justice, des astavitdinale®’® ou des universités privées
agréées®

88. En ce qui concerne les actes administratifs deen@sées ou ceux pris dans la sphéere de
la justice, le probléme ne s’est jamais posé etdar tel devant les juridictions. Il n'y a
toutefois pas d’'obstacle de principe a la compé&elecla section administrative a leur égard.
La solution trouvée en droit belge qui consistednsettre a la compétence du Conseil d’Etat
uniguement les actes administratifs des assembtédss juridictions relatifs a leur personnel
et aux marchés publics a I'exclusion de tous léeawactes administratifs pris dans le reste de
I'activité parlementaire ou du pouvoir judicidite nous semble convenable. La méme
solution est aussi jurisprudentiellement consa@gedroit francafs® Une jurisprudence
troublante est toutefois en train de se faire jemrdroit congolais par laquelle la section

administrative se reconnait compétente a I'égasdadées non administratifs des assemblées.

208 Michel LEROQY, « La nature, I'étendue et les sammwsi de I'obligation de motiver », Robert ANDERSEN
(dir.), La motivation formelle des actes administratifsi dio 29 juillet 1991)] a Charte, 1992, p. 122.

2% OKITAKULA, « Exécution des condamnations civilesntre la République et autres personnes morales de
droit public »RJZ,60°™ année, p. 107.

210 BALANDA MIKUIN LELIEL, « Procédure et compétencadministrative de la Cour supréme de Justice du
Zaire,RJZ,1990-1991, p. 2.

211 Michel LERQY, Contentieux administrati§*™édition, p. 316 et 317.

212 Raymond ODENTContentieux administratiffome I, p. 239.
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Dans une série d’arréts, les sections adminisestiles Cours d’appel de Bukatlet de
Mbandaka se sont reconnues compétentes pour cenm$s recours en annulation des
motions de censure votées contre les gouverneysogince par les assemblées provinciales
du Sud-Kivu et de 'Equateur. Ces décisions samikitantes dans la mesure ou il est erroné
de considérer que ces motions de censure sontoties administratifs. En effet, selon la
Constitution du 18 février 2006, les provinces s@gfionalisées. Leurs assemblées sont de ce
fait des véritables assemblées |égislatives, stapar voie d’édit. Leurs motions de censure
sont des actes d'organes politiques et non d'ogadeninistratifs et sont donc insusceptibles
de recours en annulation devant le juge adminittabn pourrait, tout au plus, envisager a

leur égard le recours en annulation devant le gagestitutionnel.

89. En ce qui concerne les actes des autorités ordin@doi sur le barreau dispose que la
section administrative de la Cour supréme de jasést compétente pour connaitre des
recours en annulation formés contre les décisiansgCdnseil national ou de I’Assemblée
générale de 'ordre des avodatsLa loi sur 'Ordre des médecins ne dispose riece sens

et la question ne s’est jamais posée devant ledigtions. Les décisions de I'Ordre des
médecins sont toutefois susceptibles du méme rmaite que celles de I'Ordre des avocats.
En ce qui concerne les universités privées agré&@sobléme n’a jamais été posé non plus

devant les juridictions.

90. La section administrative est également compétpate connaitre de I'annulation des
décisions rendues dans des matiéres spécifiquesridées par le Code de I'organisation et
de la compétence judiciaires ou par d’autres laisiqulieres. C'est le cas, entre autres, de la
compétence exclusive de la Cour d’appel de cormn&itr premier et dernier ressort « des
recours introduits contre les décisions renduesrétiamation du contribuable, lorsque la
cotisation d'impdt ou d’accroissement a été établiutorité par le fise”> La loi ne
mentionne pas expressément que c'est la sectiomnatiative qui est compétente. Il ne
semble cependant pas pouvoir en étre autremenbduent que c’est une décision unilatérale
de l'administration, fiscale en l'occurrence, quit een cause. C'est aussi le cas de la

compétence de la Cour d'appel, section adminigagientend, pour connaitre des recours

213 C.A. Bukavu, R.A.211- 27 décembre 2007, Le Gousernde Province du Sud-Kivu c/ L'Assemblée
provinciale du Sud-Kivu.

214 Article 124 de I'Ordonnance-loi 79-028 du 22 sepitee 1979 portant organisation du barreau, du cdegs
défenseurs judiciaires et du corps des mandatérégtat.

215 Article 152 du Code de I'Organisation et de la pétence judiciaires.
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juridictionnels formés contre les décisions deswtdts administratives territoriaféd La
section administrative est aussi chargée du cdatenélectoral au niveau provincial Elle
est en outre chargée de la proclamation des résudtactoraux définitif3®. Il faut enfin
mentionner les attributions dont la section adnratere est chargée, a travers les
compétences transitoires de la Cour supréme diegust de la Cour d’appel, en attendant
linstallation de nouvelles juridictions adminisires®. Il s'agit, entre autres, de la
réception, par la section administrative de la Cdappel, de la déclaration du patrimoine

familial des membres du gouvernement provincialui entrée en foncti6ft.

B. L'incompétence de la section administrative faceertains actes administratifs par la

volonté de la loi ou par la volonté du juge

91. La section administrative est sans compétencegariéde certains actes administratifs

unilatéraux par la volonté de la loi (1°) ou pavddonté du juge lui-méme (2°).
1° L’incompétence de la section administrative lparolonté de la loi

92. Dans la premiere catégorie se rangent tous les potar lesquels la loi a expressément
écarté la possibilité de tout recours en annulationdont la loi a confié la compétence a
d’autres juridictions. En ce qui concerne les aéd®gard desquels la loi a expressément
écarté le recours en annulation, I'on peut citditra d’illustration, les décisions relatives au

retour au domaine de I'Etat des biens déclarés davarés et les décisions relatives aux

sanctions disciplinaires prononcées par le Consgibnal de I'ordre des avocats.

93.Pour ce qui est des décisions relatives aux biéoks abandonnés et devant faire retour
au domaine de I'Etat, I'article 394, abrogé en 1988la loi dite fonciere du 20 juillet 1973
prévoyait qu'« a partir de I'entrée en vigueur deplésente loi, aucune action en annulation

des actes ayant prononcé la déchéance des drodieif® et immobiliers ne sera admise au

218 Article 224 du Décret-loi 081 du 2 juillet 1998 rpant organisation territoriale et administrative
République démocratique du Condrr€sident de la Républigue

217 Articles 27, 74, 157 al.*] 165 et 172 de la loi n°06/006 du 9 mars 2006ambrorganisation des élections
présidentielle, |égislatives, provinciales, urbaimaunicipales et localed.©.RDC.n° spécial, 10 mars 2006).

218 Articles 72, 75 et 173 de la loi n°06/006 du 9 snd006 portant organisation des élections préselnt
législatives, provinciales, urbaines, municipalelmeales.

219 Articles 223 et 224 de la Constitution du 18 féw2006.

220 Article 24 de la Loi n°08/012 du 31 juillet 2008%rmnt principes fondamentaux relatifs & la libre
administration des province3.Q.RDC.n° spécial, 31 juillet 2008).



54

profit des anciens titulaires de ces droits ». rhotgée sur la portée de I'«action en
annulation », la Cour supréme de justice a jugélbvisait « I'action en annulation devant
les juridictions administratives » sans concerasirecours administratifs que la victime d’'un
acte adresse & lautorité administrative Elle se déclarait ainsi systématiquement
incompétente chaque fois que l'acte attaqué était de ceux a I'égard desquels la loi a
déclaré exclure tout recours. Jusqu’avant I'abiiogate l'article 394 de la loi dite fonciére,
elle déclarait «irrecevable » le recours en animrades décisions de retour d'un bien
foncier au domaine privé de I'Efat Il s'agissait en réalité d’un déclinatoire de qEtence
dans la mesure ou le juge considérait que la Iduinaccordait aucun pouvoir de contrble en
ces matieres. La question relevait donc davantagdadcompétence du juge que de la

recevabilité de la requété

94. Cette jurisprudence comporte I'effet regrettablesdestraire définitivement une catégorie
d’actes pris dans le cadre de I'exercice du poud@crétionnaire de I'administration au

contréle juridictionnel. Elle a été l'objet de diies virulentes. A titre d’exemple, en
appendice a l'arrét Joseph Benatar Elie, déja daéConseiller Mutombo Kabelu a reconnu
gu’en I'état actuel de la législation, I'article 8&xcluait effectivement la compétence de la
Cour. Il estimait toutefois que cela n’était pamnfoome a la Constitution, que cela ne
traduisait pas la volonté du législateur et qua @posait au risque d’arbitraire devant les
« titulaires du département des affaires foncidigps] ont une propension a prendre
abusivement des arrétés déclarant abandonnés eis amg domaine de I'Etat les biens
immobiliers appartenant & des particuliers et qgai ramplissent aucune des conditions
d’abandon %% L'on peut toutefois constater avec bonheur qaetitle 394 de la loi dite

fonciére a été abrogé. L'expérience aurait démaniré avait été donné a cette disposition

221CcsJ, RA 92, 8 janvier 1993, Kuba Kusuti NsukarhadRépublique du Zaire prise en la personne duditi
des affaires foncieres.

222 CSJ, RA 6, 18 juillet 1976, La Société Texco-Adric/République du Zaire ; CSJ, RA 32, 21 juin 1979,
Benatar Joseph Elie c/République du Zaire ; CSI4ARA8 février 1980, Dame Atundu-Tabu c/Républigue
Zaire.

223 « Le caractére quelque peu artificiel de cett@dition » entre la recevabilité et la compétersteségmatisé
par Paul LEWALLE Contentieux administratifjéja cité, p. 542 n°343.

224 MUTOMBO KABELU, Obs. sous CSJ, RA 32-21 juin 197®seph Elie Benatar C/ République du Zaire,
Bulletin des arréts de la Cour supréme de justl@80, p. 45, extraits sur
www.glin.gov/download.action?fulltextid=74116&docentld.. (consulté le 22 janvier 2010).
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des vertus que le Iégislateur ne lui avait pas desna savoir « d’absoudre de tout défaut des

actes de déchéance futufé»

95. En ce qui concerne les décisions disciplinaire$ @alre national des avocats, la Cour
s'est toujours déclarée incompétéfiteElle a toujours interprété strictement la dispioside

la loi sur les barreaux qui exclut les décisiorszigilinaires de I'Ordre national des avocats de
la compétence du juge administratif. Mais elle tstesonnue compétente pour connaitre du
recours contre l'interdiction provisoire d’'un avbea motif que celle-ci ne figurait pas parmi

les sanctions disciplinaires prévue par la loileurarreatf”.

96. En ce qui concerne les actes dont le contentieugoegié a d’autres instances, I'on peut
citer les décisions de la Commission nationale gesrréfugiés dont le recours est de la
compétence exclusive de la Commission des recauirstgtue en dernier ressoft; les
décisions relatives a la restitution des biens disrianisés ou radicaliséd dont le
contentieux reléve de la compétence du Départemiestfinances qui I'examine avec le
concours de I'Office de la gestion de la dette igubl KOGEDEP3". Ne sont pas concernés
ici les actes a I'’égard desquels la loi déclareciuee tout recours » sans pour autant viser

expressément le recours pour exces de pouvoir i@eteirs en annulation.
2°L’'incompétence de la section administrative pardlonté du juge

97.Cette catégorie comprend tous les actes que le gugeertu du pouvoir que lui confére la

loi d’apprécier souverainement les actes du Gaoeraent qui échappent a son contréle,

225 Exposé des motifs de la loi n°80-008 du 18 juill®80 modifiant et complétant la loi 73-021 du 20igt
1973 portant régime général des biens, régime éortiimmobilier et régime de slretdsq.RDC.n°spécial,
1*" décembre 2004).

226¢SJ, Y ¢/ CNO.

221cgJ, RA 221, K ¢/ CNO, 25 ao(it 1989.

228 Articles 16 et 17 du Décret 03/014 du 5 ao(it 2p68ant organisation et fonctionnement de la Corsinis
nationale pour les réfugiés et de la Commissionreesurs.

229 Article 6 de la Loi 77-027 du 17 novembre 1977 tpor mesures générales de rétrocession des biens
zairianisés ou radicalisés.Q.Z, "1, I janvier 1978, p. 8).

230 | a Cour supréme de justice, section administratipeés avoir annulé pour incompétence un arré Gur
s’est elle-méme déclarée incompétente pour corenditrfond du litige en jugeant que « les litigesles biens
zairianisés sont de la compétence exclusive du i#@pant du Portefeuille », CSJ, R.A.A. 30 — 26 ju87,
Nzeba Muendakani c/La République du Zaire & Mons@kito Toko ; Elle a réitéré cette jurisprudeneas un
litige relatif a la restitution d’'un bien zairiagisCSJ, R.A. 177— 26 octobre 1990, Muchanga HaByaimunene
¢/ La République du Zaire prise en la personneahr@issaire d’Etat aux Finances, Budget et Portiéeui
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déclare ne pas relever de sa compéféhdee juge administratif congolais applique, par ce
biais, la théorie des actes de gouvernement. Naliguerons dans les points ultérieurs les
limites de cette théorie ainsi que celles de sqliation par le juge congolais dans la mesure
ou elle suggeére que les « actes de gouvernemamit>tais des actes administratifs et qu'ils
échappent tous au contrdle juridictionnel. L'intétation de I'appréciation souveraine de sa
compétence par le juge congolais suscite I'ingdiétaar elle est de nature a favoriser le
recours facile, voire arbitraff&, & la théorie des actes de gouvernement pourrexcértains

actes du contréle juridictionnel. C'est la porteverte au risque de déni de justice et
d’'arbitraire. Le risque est d’autant plus élevé tpsedécisions de la section administrative de

la Cour supréme de justice ne sont susceptibld@ppel ni de cassation.

98. Dans la foulée des « actes de gouvernement »géegoarte également de sa compétence
tous les actes qui sont « dictés par un intérétignad ». C'est ce que permet d'observer
l'arrét Sofos Cosf&® qui a rejeté l'appel formé contre l'arrét de la uEod’appel de
Lubumbashi qui s’était déclaré incompétente au fmqtie la décision entreprise du
Commissaire de région était dictée par un intéoétigue. La Cour a ainsi jugé qu'« en effet,
la Cour d’'appel a suffisamment motivé son incompeégede statuer sur les moyens invoqués
par la défenderesse et précisé l'intérét politiquea fondé sa décision comme suit: « La
mesure attaquée a été dictée par un intérét paditipar conséquent, n’est pas susceptible de
recours en annulation pour excés de pouvoir [..r¢slulte de cette motivation que l'intérét
politique en question est I'application des mesdeegairianisation ».

2.2. L’action en réparation du préjudice causé pacte administratif attaqué

99. La compétence de la section administrative s'étanth demande de réparation du

préjudice occasionné par I'acte administratif uéilal attaqué par voie d’annulatféh Cette

21 | "article 87, alinéa 2, de la Loi portant procéelyrés la Cour supréme de justice dispose que Gala

apprécie souverainement les actes du Conseil eképitéchappent a son contréle »; Antoine RUBBENS
suggere que cette disposition permet a la Courpdéaer lesquels degglements autonome&shappent a son
contrdle, Le droit judiciaire congolais. Tome |. Le pouvoltprganisation et la compétence judiciaires,
Kinshasa, Université Lovanium ; Bruxelles, Larcie970, p. 287.

232 DIBUNDA KABUINJI, « Réle et pouvoirs de la Cour@me de Justice zairoise »Revue analytique de
jurisprudence zairoise (R.A.J.ZKinshasa, p. 62.

233 CSJ, RAA 14 — 13 novembre 1998, Sofos Costa cREpublique démocratique du Congo, prise en la
personne du Ministre du Portefeuille & Le Gouvemee la Province du Shaba ; Monsieur Mungomba Ngoy
Kiyana.

234 Article 149 du Code de I'Organisation et de la pétence judiciaires.
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demande en réparation n’a pas d’existence indépéndalle s’exerce toujours dans la foulée
de l'action en annulation. La loi précise gu’elleup étre formée conjointement avec le
recours en annulation si I'annulation envisagéesuféira pas a réparer le préjudice subi du
fait de I'acte administratif unilatéral. Le jugeraithistratif congolais est donc principalement
juge de l'annulation et incidemment juge de la répan. Dans la pratique, cependant, la
majorité des recours en annulation sont accompagdhés recours en réparation. Cela
conforte la thése selon laquelle pour le justi@gatanfronté a I'administration, ce qui importe
n'est pas tant I'effacement de I'acte administréf#fgal que la restauration du droit subjectif
Iésé. La loi traduit la conception objective duga® administratif mais la pratique en impose

de plus en plus une conception subjeétire

2.3. La réparation du dommage exceptionnel

100. La loi réserve cette compétence exclusivement setdion administrative de la Cour
supréme de justice. Il s’agit d'une compétence gtiaenelle car d’'une part, la loi dispose
que pour saisir la section administrative de larGopréme de justice aucune autre juridiction
ne doit étre compétente pour connaitre de la deenated réparation et d’autre part, la
demande doit réclamer la réparation d’un dommagepionnel®®. La notion de dommage
exceptionnel n'est cependant pas précisée pari’f4 loa jurisprudence ne fournit pas non
plus la précisioff®. La notion est qualifiée de « déroutant&®»La loi indique seulement que
le dommage exceptionnel est matériel ou mdtat qu'il résulte d’une mesure prise ou
ordonnée par les autorités de la République, dmgnmes ou des entités locales. L'examen de
ces éléments peut permettre de déduire le dommaigeay sens de la loi, peut revétir un

caractére exceptionnel. Pour résoudre I'’énigméadit identifier la mesure susceptible a la

235 Michel FROMONT, « La justice administrative en Bpe : différences et convergences » Rapport de
synthése du Colloqu&FDA, mars-avril 2008, p. 271.

23 Article 158 du Code de I'organisation et de la pétence judiciaires.

237 BALANDA MIKUIN LELIEL, « Procédure et compétencadministrative de la Cour supréme de Justice du
Zaire » déja cité, p. 3.

2% Dans une affaire relativement récente, le jugejeté une demande de réparation de dommage exwegitio
étant donné qu'au moins une des conditions |égaléwit pas réunie, & savoir I'absence de juridicti
compétente, dans la mesure ou le litige était deotapétence des juridictions du travail, Arrét «tida»,
RA.455 — 8 avril 2002, Matueta Ngyo Kokan et Nortiniangi Lumingu c/ La République démocratique du
Congo (Bull.CSJ, 2004, p. 127).

239 BIBOMBE MUAMBA, «La jurisprudence de la Cour sépne zairoise en matiére de contentieux
administratif (d'annulation et de responsabilitéjéja cité, p. 367.

240 Ce critére est toutefois embarrassant. La jurigmue belge a ainsi exclu qu'un dommage puremenalmo
puisse étre considéré comme exceptionnel, Mich&QFE, Contentieux administratifjéja cité, p. 892.
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fois d’échapper & la compétence de toutes lessjuridictiond*! (A) et de produire un effet

exceptionnel sur son destinataire (B).

A. La mesure qui échappe au contréle de toutgsiligictions

101. La loi n'a pas précisé la nature de la mesure stibde de générer un dommage
exceptionnel. La mesure semble devoir revétir aatare administratif. Tel semble devoir
étre l'interprétation de Il'article 7 de la loi d®46 créant le Conseil d’Etat belge, et dont le
droit congolais a repris les termes, a quelqudgérdifices prés. Cette disposition viserait le
dommage causé par I'Etat, la province, la commuuneleogouvernement de la colonie,
agissant comme des autorités administratives acllision des autres autorités
administratives, pour éviter de gonfler les dépsnskindemnisatioff>2 Selon cette
interprétation, soutenue par la jurisprudence hetlggvent étre écartées les mesures qui
émanent, non seulement des autorités administsativeres que I'Etat, les provinces et les
entités locales mais aussi des autorités légisfiet judiciaires. Le préjudice exceptionnel
serait ainsi la résultante d’'un ensemble d'acteqatere réglementaire ou des mesures a
caractére individuét”.

102. En droit congolais, en l'absence d'une précisiogalé ou d'un éclairage de la
jurisprudence, rien ne justifiea priori cette vue réductrice. La loi vise le dommage caasé
les « autorités de la République, des provincedesuentités locales » sans autre précision. Il
peut bien s'agir d'une mesure de nature législatile nature politique, de nature
administrative ou de nature juridictionnelle. Ada¥d d’une mesure de nature législative,
seule la juridiction constitutionnelle est compééepour connaitre de son annulation pour
inconstitutionnalité. Mais aucune juridiction n'esimpétente pour connaitre de I'action en
réparation pour un éventuel préjudice qui en régailt Tel peut bien étre donc le premier cas.
A I'égard de la mesure de nature politique, tan#btjuridiction constitutionnelle est

compétente pour connaitre de sa constitutionnaditédt aucune juridiction n’est compétente

241 Michel LEROY suggeére de ne pas considérer cetteition au sens du droit de la procédure. « Ceegglut
la compétence du Conseil d’Etat, c’est la possbitju’'une autre juridiction puisse effectivementader la
réparation sollicité®, Contentieux administrati8®™® édition, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 863.

2421dem p. 880.

243 | a réparation du préjudice subie du fait d'unedsi admise dans quelques cas en Belgique maisisars
fondement de la responsabilité ne soit détermirida juridiction compétente, Michel LEROYContentieux
administratif,p. 887.

244 BIBOMBE MUAMBA, p. 367.
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mais aucune juridiction n’est compétente pour ctinmae la réparation des préjudices qui en
résulteraient. Tel peut étre le deuxieme cas. §al'd de la mesure de nature administrative,
les juridictions administratives et les juridictfojudiciaires peuvent étre compétentes pour
connaitre de sa légalité et de la réparation dgsigices qui en résultent. Mais dans le cas ou
la Cour s’estime incompétente pour en connaitreyai autre juridiction ne sera compétente
a son égard. L'action en réparation ne pourra@rete devant aucune autre juridiction. Tel

peut étre donc le troisieme cas. A I'égard d’unesume de nature juridictionnelle, les recours
en reformation, en révision ou en cassation sossiptes devant les juridictions. Cependant
aucune juridiction n’est compétente pour connafieel’action en réparation du préjudice

résultant d’'une mesure juridictionnelle. Tel pené & quatrieme cas.

B. La mesure qui produit un effet exceptionnel

103. L'épithete « exceptionnel » renvoie a ce qui excéeens commun. Pour Antoine
RUBBENS, le caractére exceptionnel du dommage eédhs le fait que « celui qui en est
victime par un choix arbitraire de l'autorité ourpm effet malheureux du hasard se trouve
inéquitablement défavorisé par rapport aux autiteyens %*°. Le dommage exceptionnel ne
devrait pas découler des cas ordinaires qui fonidergsponsabilité civile de droit commun.
Selon la jurisprudence belge, le dommage excepgloest « un dommage grave, rare et
spécial $*°. Le silence de la loi et I'extréme rareté de ldsprudence congolaise sur le
dommage exceptionnel ne permettent pas d’en dédegearactéristiques au-dela de ce que
suggérent les termes de I'énoncé légal. Ainsi,fdtefde la mesure doit déborder les
conséquences normales qui devraient s’ensuivrd. €eeduit a rechercher la mesure de ce
qui est considéré comme normal ou excessif. Ute aplpréciation ne peut se faire qu’au cas
par cas en tenant compte des circonstances praptespéce. La Constitution actuelle,
reprenant en cela la formule de la Loi fondamendalel 960 relatives aux structures et de la
Constitution de 1964, dispose que le Conseil d'kts¢ prononce en équité en tenant compte

de toutes les circonstances d'intérét public ouépst*’.

245 Cité par Félix VUNDUWAWE TE PEMAKOQp.cit.,p. 887.
246 Michel LERQY, Contentieux administratif). 891.
247 Article 155 alinéa 3 de la Constitution du 18 féw2006.
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3. Le réglement des conflits de compétence

104. Le conflit d’attribution entre une section adminédive et une section judiciaire est

tranché par la Cour supréme de justice, toutesossctéunies, suivant la procédure prévue
aux articles 124, 126 et 130 de la loi portant gdare pres la Cour supréme de justice. La
Cour supréme de justice statuant toutes sectiamsa® joue donc, en droit congolais, le réle
de tribunal des conflits. La question de savoiedribunal de conflits pouvait étre considéré
comme un juge administratif a déja été soul&fé&lle ne comporte toutefois pas encore un
grand intérét en droit congolais en 'absence d’jumsprudence conséquente sur le conflit

d’attribution entre les juridictions administratsret les juridictions judiciaires.

83. Le statut du juge administratif

105.La spécialisation de la juridiction congolaise #paksse pas I'aspect fonctionnel. Le juge
administratif est un magistrat ordinaire. En effetcritere de la spécialisation n’intervient pas
dans le recrutement des juges (1). Par ailleurgige n’est pas exclusivement rattaché a la
juridiction administrative (2).

1. Le recrutement des juges ne vise pas la spsatialn.

106.Le magistrat n’est recruté ni en fonction d’'unenfation spécialisée (1.1) ni en vue de la

spécialisation en matiére administrative (1.2).

1.1. Le magistrat est recruté sur la base d'urrenfition générale en droit

107.La loi prévoit que le candidat magistrat doit «éttulaire d’'un dipldme de docteur ou
de licencié en droit délivré par une universitéaratle publique ou privée Iégalement agréée
ou d'un dipldme délivré par une université étrargééclaré équivalent conformément a la
législation congolaise sur I'équivalence des diént*°. Le magistrat est donc titulaire d’un

248 yyes GAUDEMET,Les méthodes du juge administratiéja cité, p. 10.
249 Article 1%.6 de la Loi organique n° 06/020 du 10 octobre 2p0@ant statut des magistratt@.R.D.C,
Numeéro spécial, 47°année, 25 octobre 2006).
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dipldme de licence ou de docteur en dr8itmais I'accés n’est pas limité aux détenteurs d’un
dipldme dans l'option droit pubfie'. Une telle limitation ne présenterait dailleuraspune
grande utilité, car, selon le systéme d'enseignémeiversitaire congolais, le programme des
cours débouchant a I'obtention du dipléme de ligeren droit, peu importe les options
choisies, procurent, a peu de différences prénéime bagage en droit administratif.

108. Les matiéres de droit administratif sont en géniérsdrites dans le tronc commun. Il
s’agit de 120 heures de droit administratif générafroisi@eme année de graduat, de 90 heures
de Grands services publics de I'Etat en premieneéande licence et de 45 heures de
Contentieux administratif en deuxiéme licence. t@srs d’options de droit public peuvent ou
non renforcer ce bagage. En effet, il est possihld@rouver des cours de droit administratif
spécial telle que le droit de I'environnement ;di®it du domaine de I'Etat, urbanisme et
aménagement du territoire ; I'évolution des insithiiis administratives du Congo ; le droit de
la fonction publique, etc. Il est tout a fait pddsiaussi, dans I'option droit public, de ne pas
approfondir le droit administratif mais plut6t leod constitutionnel, la science politique, le

droit international public ou encore les relatiomernationales.

109. Les magistrats sont en principe recrutés sur castduSont retenus « les candidats
ayant obtenu les points au-dessus de la moyennésecet classés en ordre utile eu égard au
nombre de postes & pourvefr>. Ceux ayant obtenu le minimum des points requitere sur
une liste d’attente et sont admissibles endéanpénede de trois ans au fur et & mesure de la
vacance des post&% Aucune précision n’est fournie quant aux modalitu concours pour
savoir s'il y est recherché une certaine spéci@disapu seulement une connaissance générale
du droit. En dehors de disposition expresse, ilpestis de penser que c’est cette derniére
hypothése qui est la plus vraisemblable. D’autregyigtrats sont retenus directement en

dehors de tout concours, sur titre, « lorsque habre des candidats ne dépasse pas celui des

250 | 'on observe toutefois une dérogation pour les isteats de la Cour des comptes ol il est exigé atre

titulaire d'un dipldme de licencié ou de docteurdenit, en sciences économiques, commercialesnandiéres
ou en sciences administratives, délivré par uneeusité zairoise ou d'un diplome délivré par unersité
étrangére, déclaré équivalent conformément a iglidmn zairoise », Article®le) de I'ordonnance-loi 87-032
du 22 juillet 1987 portant statut des magistrattadeour des comptes.

21 pour le Cameroun, Anicet ABANDA ATANGANA pense qie cycle de formation du personnel de la
magistrature administrative doit étre « réservéearité aux licenciés en droit public [pour fdirgclore des
générations de magistrats « publicistes » ou «@idtrativistes » »Qp.cit.,p. 141.

252 prticle 2 alinéa ¥ de la Loi de 2006 portant statut des magistrats.

253 Article 2 alinéa 5 de la Loi de 2006 portant stalies magistrats.

254 Article 2 alinéa 6 de la Loi de 2006 portant stalies magistrats.
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postes & pourvoir’¥°. Cette disposition laisse penser qu’'un examerntittes et mérites est
réalisé mais encore une fois, aucune dispositiopearenet de conclure que le souci de la
spécialisation guide cette démarche. Par ailleiren dehors de toute spécialisation, aucune
disposition ne permet d'affirmer que I'examen di#seg tient compte des performances
avérées. L'on peut craindre Iégitimement que lbléanombre des candidatures ne soit la
porte d’entrée de tous les dossiers méme les plbte$. D’autres magistrats, enfin, sont
dispensés du concours s'ils ont «exercé comme avocat durant au moins cing affs@r,
I'ancienneté dans la profession d’avocat n’impliquas nécessairement la spécialisation, ni

non plus d'ailleurs la performance du dossier.

1.2. Les juges ne sont pas recrutés en vue d’ubaadjsation

110. Les candidats retenus sont nommés substituts deurer de la République par le
Président de la Républicfiié Ils sont ensuite admis & I'Ecole supérieure deagistrature et
soumis & un stage de douze rfiisCette école n’est pas encore créée et le tygerdmtion

qui y sera dispensé n'est pas précisé. Le législatechargé transitoirement le Conselil
supérieur de la magistrature d’organiser pour lesveaux magistrats les sessions de
formation qu'il jugera approprié&s. La sanction de la formation & 'Ecole supériedeela
magistrature et du stage n’est pas déterminéest Ifeulement prévu que le Procureur de la
République établit un rapport a I'issue du stagesnes conséquences a tirer dans le cas ou il

ne serait pas concluant ne sont pas indidt&es

111.Le systeme de recrutement n'est pas différenciénskds niveaux de juridictions.e
grade de nomination est exclusivement celui detdubdu procureur de la République. Il n’y
a pas de différenciation selon qu'il s’agit d'urcmeement au niveau de hautes juridictions ou
des juridictions inférieures. L’'on en déduit quest’ seulement par la voie de la promotion
gue I'on peut accéder au niveau de hautes jurigistiLe régime applicable sera dés lors le
droit commun de I'avancement de carriére. La Igpdse a cet égard que « la promotion en

grade a pour objet de pourvoir a la vacance deepostganiquement et budgétairement

25 Article 2, alinéa 2, de la Loi de 2006 portantstales magistrats.

2% Article 3 de la Loi de 2006 portant statut des isiagts.

257 Article 4, alinéa ¥, de la Loi de 2006 portant statut des magistrats.
28 Article 4, alinéa 2, de la Loi de 2006 portantstales magistrats.

259 Article 88 de la Loi de 2006 portant statut degjistaats.

260 Article 4, alinéa 3, de la Loi de 2006 portantistales magistrats.
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prévus $°. Elle dispose en outre qu'« est nommé & un gradeédiatement supérieur, le
magistrat qui a accompli au moins trois annéeseti¢ice dans un grade et qui a obtenu au
moins deux fois la cote « trés bon » pendant qete®de»*®2 Ce régime de droit commun
n'est pas entierement satisfaisant dans la mesuilepeut donner trés vite lieu a une routine
ou dépendre essentiellement de la libre appréniatéo'autorité de nomination qui peut se
fonder sur des critéres politiques ou d’affiniteergonnelles sans mettre nécessairement a

I'avant-plan les mérites intellectuels ou la spksadion.

2. Le juge n’est pas exclusivement rattaché aridigion administrative

112.1a juridiction administrative ne dispose pas de istaats propres. Il existe un seul corps
de magistrats dotés d’un statut unique (1.1) eeléjspa servir dans toutes les sections de la

juridiction judiciaire (1.2).
1.1. L'unicité du statut des magistrats

113. Malgré la différenciation des ordres juridictiormeintroduits par la nouvelle
Constitution, le Iégislateur a maintenu le choixstiatut unique des magistrats qui a toujours
prévalu. Il ressort de I'exposé des motifs de lavatle loi de 2006 portant statut des
magistrats que c’est le point de vue de I'indépendades magistrats plutt que celui de leur
spécialisation qui a prifi&. Il faut y ajouter aussi le fait que le constituarplacé tous les
magistrats dans le pouvoir judici&ite Ce dernier est en effet « dévolu aux cours letitraux

qui sont : la Cour constitutionnelle, la Cour desszion, le Conseil d’Etat, la Haute Cour
militaire, les Cours et tribunaux civils et milites ainsi que les parquets rattachés a ces
juridictions »°. Un seul organe assure la gestion du pouvoir jmidica savoir le Conseil

supérieur de la magistrature. Sa composition egptrésentative de tous les ordres

261 Article 10 de la Loi de 2006 portant statut degistaats.
262 Article 11, alinéa €, de La loi de 2006 portant statut des magistrats.

263 « Le statut actuel des magistrats fixé par 'Ortorce-loi n° 88/056 du 29 septembre 1988 ne caldee p
avec l'esprit et I'ordre constitutionnels nouveajui proclament I'indépendance du Pouvoir judiciaii®a-vis
des pouvoirs législatif et exécutif. Conformémenaéticle 150 de la Constitution, il s’est avéré@ispensable
d’élaborer un nouveau texte de loi organique anx fie rencontrer le voeu du constituant ».

264 Une différence apparait la entre le systéme cariget les systémes francais et belge ou le jugeréstratif
fait partie, non pas du pouvoir judiciaire maisphwvoir exécutif moyennant sans doute quelquesaasanPaul
LEWALLE, Contentieux administratitiéja cité, p. 380.

285 Article 149 alinéa ¥ de la Constitution du 18 février 2006.
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juridictionnel$®. Son pouvoir est important car, entre autres battions, il élabore les
propositions de nomination, de promotion et de cétion des magistrats et il exerce le
pouvoir disciplinaire sur les magistrats. Tousrteggistrats, peu importe I'ordre juridictionnel
de rattachement, sont réunis au sein du pouvoicificte et sont régis par un statut unigtle

En outre, la loi portant statut des magistratsgaoise pas de régime patrticulier a tel ou tel
ordre juridictionnel. Les quelques différences obabkles sont situées au niveau de I'autorité
chargée du signalement ou de la promotion. Cesabipas sont faites par ou a l'initiative des

magistrats les plus hauts gradés dans chaquejarittietionnef°®.

114.Le nouveau statut des magistrats ne fait aucunsiafl a leur spécialisation. Tous sont
indifféremment recrutés suivant la méme procédlisecommencent comme substituts du
procureur de la République, ils sont admis a I'Ecelipérieure de la magistrature pour y
suivre une formation, a premiére vue, uniformeneifiérenciée. En absence de lois sur les
ordres juridictionnels respectifs, il est a présdifficile de déterminer les spécificités qui

seront celles des magistrats de chaque ordre.
1.2. Les magistrats sont polyvalents

115.Les magistrats sont polyvalents dans la mesurésaont affectés en méme temps dans
toutes les sections de la Cour d’appel ou de la €opréme de justice. Leur affectation dans
une section dépend de I'appréciation du Premiesighe@t®®>. Un méme juge peut faire partie

d'une ou de plusieurs secti6fs Concrétement, un juge faisant partie de la sectio
administrative peut en méme temps faire partieadsektion judiciaire ou de la section de

législatiorf’™. Ils ne sont spécialisés dans aucune branche mhent@ux, encore moins en

266 Article 152 de la Constitution du 18 février 20086.

267 Article 150 alinéa 3 de la Constitution du 18 fér2006.

268 Articles 7, 8 et 9 de la loi de 2006 portant dtaes magistrats.

269 Article 1% du Code d'organisation et compétence judiciairagiicle 4 alinéa 2 de l'arrété d’organisation
judiciaire de 1979.

270 | e Madagascar se démarque de ce systéme. Ne pesiégar & la Chambre administrative de la Cour
supréme que les conseillers de I'ordre admini$tfatticle 6 de I'ordonnance du 15 octobre 1978an du Bois
de GAUDUSSON, « La jurisprudence administrative dasrs suprémes en Afrique», déja cité, p.7.

271 Nous développerons ultérieurement l'impact duadéfle spécialisation des magistrats sur le candél
pouvoir discrétionnaire.
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matiére administratié’. 1ls sont donc juges civils, pénaux, administsatiflu travail,

constitutionnels, électoraux, etc.

272 C'est le cas également en Centrafrique, Jean-8acRAYNAL, Op.cit., p. 449 ; au Cameroun, Anicet
ABANDA ATANGANA, « A la recherche d'un cadre jurigue approprié pour une meilleure protection des
droits des administrés au Camerouenant, 105, 1995 (817-819), p. 140.
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Tableau 3. Le systéme juridictionnel congolais sitmire en attendant linstallation de

nouvelles juridictions prévues par la Constitutitbn18 février 2006

Cour supréme de Justice

Section judiciaire Section Section de
administrative législation

Haute Cour militaire

Cour d’ordre militaire Cour d'appel
Section Section
Judiciaire Administrative
Tribunal de Garnison Tribunal de Grande Instance
Tribunal de Police Tribunal de Paix

Tribunaux coutumiers

Source : Nous —-mémes.




Tableau 4. Le systéme juridictionnel congolais isééoConstitution du 18 février 2006

Cour constitutionnelle

/

Cour de cassation

Haute Cour
Militaire

Cour d’ordre Cour d’appel
militaire

Tribunal de Tribunal de Grande
Garnison Instance

Tribunal de Tribunal de Paix
Police

Tribunaux
coutumiers

Source : Nous —-mémes
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Conseil d’Etat

Cour administrative
d’appel

Tribunal administratif
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116. Conclusion du chapitre préliminaire.Ce chapitre nous a permis de préciser le sens que
nous attribuons, dans le cadre de cette étudegrazept de « juge administratif ». Il s’agit du
juge chargé spécialement de I'annulation des aatesinistratifs unilatéraux illégaux. En
droit congolais, la mission de juge administratifngolais est remplie par les sections
administratives de la Cour supréme de justice &iGtmurs d’appel. Elle sera assumée, suivant

la réforme introduite par le constituant en 2008t [@ Conseil d’Etat et des juridictions
administratives séparées du juge judiciaire.
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TITRE I. LE POUVOIR DISCRETIONNAIRE : NOTION ET CON TROLE

117.L'auteur du contrble est déja circonscrit dansHapitre préliminaire. Que faut-il alors
comprendre par le « pouvoir discrétionnaire », ol contréle ? La notion de « pouvoir
discrétionnaire » n’'est, a ce jour, définie ni f@tégislateur ni par le juge ni par la doctrine
congolais. Nous retiendrons, dans le cadre de éettke, la définition qui se dégage de divers
systémes juridiques contemporains au-dela de partiularités respectives. Il apparait, dans
tous les systémes juridiques, que le pouvoir dikerBaire de I'administration est un
phénoméne complexe, difficile & cerner et qui exige contrble affiné. Des précisions
s’imposent sur un certain nombre de questions esgt¢e que le pouvoir discrétionnaire,
existe-t-il encore aujourd’hui, a quelle étape docpssus de la décision administrative est-il
situé, dans quel domaine de I'action administratiggrouve-t-il, quelle en est I'étendue ? ||
nous semble, que pour bien comprendre la notiopaleoir discrétionnaire, il faut tenir
compte d'une double réalité. D’'une part, le pouwtscrétionnaire a une signification propre
indépendamment de l'acte administratif dans leqilek’exerce. D’autre part, il est
nécessairement en relation avec les éléments die ldans lequel il s’exerce (Chapitre I).
Cette approche du pouvoir discrétionnaire permetsBrver qu’il est susceptible d'un
contrdle a deux dimensions. Un contréle direct, gaite sur lui indépendamment des
éléments de I'acte dans le cadre duquel il sS’exdftein contrle indirect, qui porte sur les
éléments liés de I'acte administratif dans le callrguel s’exerce le pouvoir discrétionnaire et
dont la régularité est un préalable indispensalklendexercice (Chapitre II).

CHAPITRE I. LA NOTION DE POUVOIR DISCRETIONNAIRE

118.La notion de pouvoir discrétionnaire est déja liemée et n'appelle plus de nos jours
de débats importants quant & sa nature juridiguestCla prérogative reconnue a
'administration de choisir sa décision a partiumg libre appréciation des faits. Nous
expliciterons les éléments de cette définition &sagant de mettre en évidence une dimension
insuffisamment soulignée du pouvoir discrétionnaide savoir les rapports étroits qu'il
entretient avec les éléments liés de I'acte dapsadee duquel il s’exerce. Cette dimension est
omniprésente dans la définition, I'origine (Sectipnl’étendue et le domaine du pouvoir
discrétionnaire (Section Il). Aprés avoir établiien entre le pouvoir discrétionnaire et I'acte
administratif, nous préciserons les rapports efdrgouvoir discrétionnaire et la notion

d’'« actes de gouvernement » (Section IlI).
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Section |. La définition et I'origine du pouvoir discrétionnaire

119. Nous présenterons le sens du pouvoir discrétiomreir lui-méme et au sein de l'acte
comportant exercice de pouvoir discrétionnaire .(849us essayerons, ensuite, de situer

I'origine du pouvoir discrétionnaire (82).
§1. La définition du pouvoir discrétionnaire

120.Le pouvoir discrétionnaire est une modalité paliéca de I'action administrative qui se
distingue de cette autre qu’est la compétence(ligdl porte sur un ou plusieurs éléments de
I'acte administratif unilatéral et entretient depports étroits avec les éléments liés de I'acte
(2). L'intérét de la distinction entre le pouvoiiscrétionnaire et I'acte administratif dans le
cadre duquel il s’exerce se situe a deux niveaube [ermet d’appréhender le pouvoir
discrétionnaire directement en lui-méme ou indeprwnt par le biais de I'acte qui le met en
ceuvre. Elle permet, en outre, de mettre en évidlentien nécessaire et l'interaction entre le
pouvoir discrétionnaire et les éléments, méme lifss)'acte administratif. Sur cette base,
'étendue du pouvoir discrétionnaire peut étre &ppndée au niveau du pouvoir
discrétionnaire lui-méme ou au niveau de I'actesdaqguel il s’exerce. De méme, le contrble
juridictionnel revét deux dimensions : le contr@leect portant sur le pouvoir discrétionnaire
lui-méme et le contréle indirect portant sur unpusieurs éléments de I'acte comportant

exercice du pouvoir discrétionnaire.
1. Le pouvoir discrétionnaire, une modalité detl@t administrative
121. Le « pouvoir discrétionnaire » est une modalitél'detion administrative laissée a la

libre appréciation de I'administration lorsque s&cidion n'est pas prédéterminée par la

réglementatiof(>. Cette modalité se différencie de la « compéteite», situation dans

273 « Un pouvoir est discrétionnaire lorsque I'autorijui 'exerce dispose d’'une marge d’appréciationrp
arréter sa décision », « La marge d’appréciationt dlispose I'autorité investie d'un pouvoir distwéhaire
n'est pas une liberté totale », Michel LERGXgntentieux administratify. 398 et 399 ; « La définition moderne
du pouvoir discrétionnaire est en fait un pouvdapgréciation des faits en vue d’'un choix entresfurs
décisions pareillement légales », Jean-Marie WOEKWR, « Le contrle du pouvoir discrétionnaire en
France », p. 76 ; Jean —Marie WOEHRLING, « Compegeliee et pouvoir discrétionnaire », in AFDRa
compétenceActes du Colloque organisé les 12 et 13 juin 2088I'Association francaise pour la recherche en
droit administratif a la faculté de droit, scienée®nomiques et de gestion de Nancy, Paris, [ 2@08, p.128 ;

« Traditionnellement on désigne ce degré de libertétte marge d’appréciation — sous I'expressi@ouvoir
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laquelle 'administration est tenue d'agir danséns déterminé par le droit sans possibilité
de choix. La tendance générale est de ne voir ldgosuvoir discrétionnaire que la liberté au
niveau du choix du contenu de la décision. Maigdlgse minutieuse du processus de la
décision administrative révele que l'autorité adstiative apprécie le pouvoir dont il est
investi a deux niveaux : celui du principe méme l'detion et celui du contenu de la
décisiod”® En ce qui concerne le principe de I'action, ellsoit I'obligation soit la faculté
d’agir. Elle jouit d'un pouvoir discrétionnaire alle n'a que la faculté d'agir (1.1). En ce qui
concerne le contenu de la décision, soit elleessia d’appliquer une solution prédéterminée
soit elle est libre d’appliquer la solution de sdmix. Elle jouit d'un pouvoir discrétionnaire
si elle est libre de choisir le contenu de sa d#étigl.2). Le pouvoir discrétionnaire revét une
grande importance pour I'administration mais pewhporter aussi des inconvénients certains
(1.3)

1.1. La libre appréciation de I'opportunité de [tan

122. Le pouvoir discrétionnaire confére a l'administoatila liberté d’apprécier s'il est

opportun d’agir ou non. Elle a la faculté d'agilleEn’est ni obligée d’agir ni obligée de

s’abstenir non plus. Elle a plutét le choix entgir &t s’abstenir. Le principe est donc que
'administration jouit de ce pouvoir d'apprécietbriement I'opportunité de son action
lorsqu’aucune condition ne vient affecter la dégisil’agir (A). Dés qu’une condition affecte
le principe méme de l'action, I'administration aeunompétence liée. Elle jouit de son
pouvoir discrétionnaire lorsqu'il lui appartientagiprécier la réalisation de la condition

attachée a I'exercice de la compétence (B).

A. L'appréciation de I'opportunité de I'action nebumise a condition

123. 1l s’agit de la situation ou la décision de proaédel’action dépend entierement de
I'appréciation de l'autorité administrative sanseéliée par la réalisation d’une condition
extérieure. |l faut toutefois atténuer cette fagerprésenter les choses en constatant que, dans

l'absolu, il n'existe pas de décision entierememisdraite a toute condition. Toute décision

discrétionnaire », un pouvoir qui varie selon lgleeapplicable et disparait en cas de compétegee»|i Serge
DAEL, Contentieux administratifParis, Thémis, PUF, 2006, p. 173 ; «la législatimisse a I'autorité un
pouvoir d’appréciation — une compétence discrétimen— en pareil cas, 'administration a le choitre une
gamme plus ou moins étendue de décisions, égaledmuiteres », Paul LEWALLEContentieux administratif,
Bruxelles, Editions Larcier, 2002, p. 890.

274 Alain BOCKEL, « Contribution & I'étude du pouvaiiscrétionnaire de 'administration », p. 358.
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est censée au moins poursuivre l'unique but deatiafaction de l'intérét général. Sous cet
angle, I'exercice de la faculté d’agir est au modesiditionné par le but d'intérét général.
Mais dans la mesure ou rien n’'indique a I'admimistm la maniere dont il doit se conduire
pour atteindre ce but d'intérét général, I'on estigu’il N’y a aucune condition a son
actiorf’®. Cette situation peut se manifester en plusiearsaihes. A titre d'illustration,
l'autorité administrative dispose d’une facultéaian dans la mise en ceuvre d'une politique

publique, dans I'exercice du pouvoir disciplinadans le recours aux dérogations.

124.En ce qui concerne la mise en ceuvre des politigubBques, I'administration dispose
du choix des moyens. Cela lui confére par voieateséquence une faculté d’action. Elle a la
faculté de recourir a I'expropriation pour causetiité publique pour la construction des
routes, des écoles, des hopitaux ou d'autres oesrdintérét public. Elle a encore la faculté
de recourir a la décentralisation ou a la concesdes services publics. En ce qui concerne
I'exercice du pouvoir disciplinaire, I'autorité admstrative a la faculté de déclencher les
poursuites disciplinaires. A l'instar de la procéglupénale, elle est le seul juge de
I'opportunité des poursuites. Dans les cas ou ilgpiévoit la possibilité d’'une dérogation,

I'autorité administrative a la faculté et non I'fation de faire usage de la dérogation.

125.1'appréciation de I'opportunité de I'action compoégalement le libre choix du moment
d'agir. L'on a dailleurs toujours considéré quedtorité administrative avait toujours la
liberté du choix du moment peu importe que sa coemze soit liée ou non. L'évolution du
droit commande cependant de tempérer cette coasimi@rdans la mesure ou désormais une
condition juridique affecte le choix du moment. Wfarité qui est obligée d’agir doit se
conformer & la régle du « délai raisonnalSi&.»Ainsi, seule I'autorité qui agit de sa propre
faculté dispose également de la liberté du choimdment.

B. L'appréciation de I'opportunité de I'action soisma une condition

126. L'autorité administrative ne dispose d'un pouvoisadétionnaire dans ce cas que
lorsqu'il lui revient d’apprécier librement que ¢andition a I'action est réalisée. Lorsque la
condition est déterminée de maniére vague ou lersguréalisation est soumise a la réunion
d'un certain nombre d'éléments laissés a I'apptiériade I'administration, celle-ci a la

275 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionrtel pouvoir discrétionnaire en France », p. 79.
27 Jean-Marie WOEHRLING, « Compétence liée et poustisicrétionnaire », déja cité, p. 128.



73

faculté d'agir si elle estime que la condition esmpli€’’. Dans ce cas de compétence
conditionnée « I’Administration, peut ne pas aginais si elle agit, elle doit décider
conformément aux conditions fixées par les texté$ ka libre appréciation de la condition
qui affecte I'exercice de la compétence est unérifization de faits-conditions, leur
qualification et leur interprétation®s. Les hypothéses de compétence conditionnée sont
nombreuses. C’'est notamment le cas toutes legjfgida réglementation accorde un droit de
suspension des activités d'un parti politifleou d’une association sans but lucfatif

lorsque leurs activités « menacent ou portentraéei I'ordre public ».

1.2. Le libre choix du contenu de la décision

127.Aprés la question de I'opportunité de I'actionutarité administrative peut étre dotée du
pouvoir de décider en toute liberté du contenuaddéxision. Comme pour I'opportunité de
I'action, il ne s'agit pas d'un pouvoir absolu datant de l'absence de tout contenu
prédéterminé par la réglementation. Le contenu adeldcision doit toujours poursuivre
I'intérét général. Mais a défaut pour la loi deadétiner précisément le contenu que requiert
l'intérét général, I'administration jouit de la ékté d’appréciation. Deux hypothéses sont
possibles : soit que la réglementation détermin@wvance les solutions entre lesquelles le
choix sera opéré, dans ce cas la liberté d’'apprécige I'administration consiste a choisir

'une dentre elles (A); soit qu'aucune solutioriest déterminée a l'avance par la

277 Alain BOCKEL, « Contribution & I'étude du pouvaiiscrétionnaire de 'administration », p. 358.

2”8 Georges VLACHOSPrincipes généraux du droit administrafifaris, Editions du Marketing, Ellipses, 1993,
p. 89.

279 Maurice André FLAMME Droit administratif,déja citép. 443.

280 « Lorsque l'activité d’'un parti politique menace porte atteinte a I'unité et a l'indépendancearetles, a
I'intégrité du territoire de la République, & lauseraineté de I'Etat congolais et a l'ordre ingtdonel
démocratique ou trouble gravement l'ordre publi@utorité territoriale du ressort décide la suspmms
immédiate des activités du parti incriminé dangusaliction par décision motivée pour une durée ngipeut
excéder quinze jours. Elle saisit sans délai I'@éii du Ministére public », Article 29, alinéd',1de la Loi
n°04/002 du 15 mars 2004 portant organisation eitfonnement des patrtis politiques@.RDC.n° spécial, 18
mars 2004).

81 « Outre les conditions de dissolution prévues aricles 18, 19 et 20, lorsque I'activité d'une asation
confessionnelle menace la sécurité intérieure tériexire de I'Etat, le Ministre de la Justice pgugpendre, par
voie d’arrété, toute activité de 'association poue durée ne dépassant pas trois mois », Artgl@lfnéa
de la Loi n° 004/2001 du 20 juillet 2001 portansphsitions générales applicables aux Associatiams But
Lucratif et aux Etablissements d'Utilité Publigue@.RDC n°spécial, 15 aolt 2001).

« Lorsqu'’il existe au sein d’une association cesfennelle un conflit menacant I'ordre public, lénkdtre de la
Justice peut suspendre, par voie d'arrété motiwgtet activité de I'association confessionnelle ewnée
jusquau reglement dudit conflit », Article 54, rda £, de la Loi n° 004/2001 du 20 juillet 2001 portant
dispositions générales applicables aux Associat8arss But Lucratif et aux Etablissements d’UtiRéblique
(J.0.RDC n°spécial, 15 aolt 2001).



74

réglementation, dans ce cas I'appréciation de liathtnation consiste a appliquer la solution

qui lui parait la plus convenable (B).

A. Le choix entre plusieurs solutions prédéterminée

128. Cette hypothése est parfaitement illustrée par denadne disciplinaire. Le droit
disciplinaire se contente d’indiquer le baréme dectons applicables sans pour autant
déterminer précisément la faute qui donne liedl@ $anction déterminée. Le principe cher au
droit pénal «wllum crimen, nulla poena sine legene s’y appligue que partiellement.
L’infraction disciplinaire n’est pas prédéterminé&utorité a donc la latitude d’apprécier le
fait susceptible d’'étre qualifié de faute discipire. En revanche, la sanction, elle, est
prédéterminée. Cependant, il n'y pas d'obligatiGappliquer telle sanction précise. Dés que
l'autorité disciplinaire est convaincue de I'étabBment de la faute disciplinaire et qu'il
décide de sanctionner, elle est libre d’appligsetpn son appréciation, I'une des sanctions
prévue par la réglementation et qui lui paraitegspondre le mieux a la gravité de la faute. Le
pouvoir discrétionnaire est donc limité par le eade son exercice préalablement fixée par la

réglementation.

B. Le choix entierement libre du contenu de la siéai

129.Lorsque les pouvoirs de I'administration ont unacéére trés général, la réglementation
laisse souvent le soin a I'administration d’appeédlle-méme les modalités qui conviennent
le mieux a leur mise en ceuvre. C’est le cas lorsguéglementation accorde le pouvoir a
'administration de garantir la sécurité, de veilte I'ordre public, d'assurer les meilleurs

conditions de salubrité mais sans indiquer ce @l& implique dans le concret. Le contenu
d'une décision prise dans ces domaines revient damt@rement a l'appréciation de

'administration. En ce qui concerne, par exempée,garantie de la sécurité lors des
manifestations publiques, l'autorité administratiyeeut choisir la sensibilisation des

manifestants & adopter un comportement pacifigleepeut choisir de déployer une force de
police impressionnante pour créer un effet dis§uale peut enfin réprimer les éventuels

débordements des manifestants par le recoursoade. f
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1.3. Une liberté indispensable mais aussi redoatabl

130. A quoi sert-il de doter I'administration d’'un pouwral’appréciation discrétionnaire ?
Cette question se justifie par rapport a I'inquiktque suscite Iégitimement I'éventualité de
I'abus du pouvoir discrétionnaire. Il suffit d'uretit glissement pour tomber dans les travers
de l'arbitraire. Le pouvoir discrétionnaire est@eur de prérogatives de puissance publique.
Au-dela de cette image de puissance inquiétanfgueoir discrétionnaire est un instrument
indispensable au fonctionnement de I'administragb® la réalisation de sa mission (A). I
peut cependant comporter des inconvénients podmitaistration, pour le juge et pour les
citoyens. Il peut revétir pour les citoyens un ct@ee redoutable dans un systéme juridique

qui ne comporte pas de garanties adéquates powerirées exces éventuels (B).
A. Le pouvoir discrétionnaire, un instrument indispable pour I'administration

131. Le pouvoir discrétionnaire répond a «la nécesditine certaine liberté d’'action de
I'administration $%2 Son comportement ne peut étre entiérement pmédiéte sous peine de
dysfonctionnemeft® Cela est d'ailleurs pratiquement impossible. églementation ne peut
prévoir toutes les hypothéses de I'action admiaiiste & I'avance. Par ailleurs, certaines
situations requiérent une décision immédiate ddniiaistration sans lui laisser le temps
d’'attendre une directive de la réglementation. hiadstration est donc dans l'obligation de
mettre en ceuvre en permanence la réglementati@n gmécisant elle-méme les modalités.
Elle a également I'obligation d’adapter continuelent les exigences de la réglementation
aux contingences de son action. Bref, pour poyweoier efficacement son réle d’exécution,
I'administration nécessite un pouvoir normatif @st le complément nécessaire du pouvoir
normatif du législateur. L'administration exerce @®uvoir normatif complémentaire
nécessaire grdce au pouvoir discrétionnaire. Laooaer cependant & un rdle de pur

exécutant dépourvu de tout pouvoir normatif c'eshpromettre sérieusement I'exécution de

282 yyes GAUDEMET, Droit administratif, 18°™ édition, Paris, LGDJ, 2005, p. 110. Contra : J&a&HN
estime : « ces considérations ne sont guére carevaties et la meilleure preuve de leur faiblessdeegeu de
cas qu'en fait le juge lui-méme lorsqu'il lui paraiécessaire de resserrer son emprise », in « Lgopo
discrétionnaire et le juge administratif », déjgcp. 11.

283 | *administration ne devant pas se trouver « darsitlation d’un robot au comportement programni@ené
CHAPUS, Op.cit., p.1011 ; STAVROULA KTISTAKI, L'évolution du contrdle juridictionnel des motife d
I'acte administratif,Paris, L.G.D.J, 1991, p.321.



76

la loi et la satisfaction de l'intérét général. sigppression du pouvoir discrétionnaire n’est ni

nécessaire ni utif&*,

B. Le pouvoir discrétionnaire, une arme redoutable

132.Le pouvoir discrétionnaire est un couteau a dotratechant. Son utilité indéniable ne lui
enléve pas son potentiel élevé de nuisance. Sogeusast rassurant qu’en présence de
mécanismes adéquats capables d'en prévenir ou éliemner le danger. Le systeme
administratif doit donc contenir nécessairementniésanismes d’encadrement de I'exercice
du pouvoir discrétionnaire. En leur absence, I'onest réduit a la situation initiale ou il
existait des actes purement discrétionnaires sotssér tout contréle et qui ne connaissent pas
de limites. Tel est en effet la situation du Colgola réglementation administrative contient
de nombreuses sources de pouvoir discrétionnairel’atbministration mais ou des
mécanismes d’encadrement font largement défaus’ajbute au défaut de mécanismes
juridiques efficaces la culture juridique qui estminé par la personnalisation du pouvoir.
L’'opinion publique a peur ou se désintéresse deedlar et encore moins de critiquer
I'action des pouvoirs publics craignant toutes emrtle représailles, réelles ou supposées.
Dans un tel contexte, méme le banal acte de competiée prend les allures d’'un acte

entierement discrétionnaire.

2. L’acte administratif comportant exercice du poindiscrétionnaire

133. La différence entre le pouvoir discrétionnaire’atte comportant exercice de pouvoir
discrétionnaire n'a pas encore été suffisammen¢ miisévidence. Il importe cependant de la
souligner. Certes, il ne peut y avoir de pouvoiscditionnaire en dehors de l'acte
administratif. L'acte est, en effet, le cadre d®iee du pouvoir discrétionnaire. Mais a
l'inverse, un acte ne se réduit pas qu'a I'exercoepouvoir discrétionnaire. Ainsi, un acte
peut comporter, en certains de ses éléments, egeoi pouvoir discrétionnaire et en
d'autres, exercice de la compétence #iBeSur la base de cette observation, I'on peut

rechercher quels sont les éléments de l'acte qunpodent exercice du pouvoir

284 Daniel LABETOULLE affirme ainsi qu’'« une situatiootl il ny aurait plus de pouvoir discrétionnaire
correspondrait pas nécessairement a un progrés®L€e pouvoir discrétionnaire en matiere d'urbargset
d’interventionnisme économique », IFSl4e pouvoir discrétionnaire et le juge administraBfris, Cujas, 1978,
p. 32.

285 Jean KAHN, « Le pouvoir discrétionnaire et le jagkministratif », déja cité, p. 11.
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discrétionnaire (2.1). L'on peut ensuite se rendozpte du rapport entre le pouvoir

discrétionnaire et les autres éléments de I'ac®.(2

2.1. Les éléments de I'acte sur lesquels port®le/@ir discrétionnaire

134. L’acte administratif unilatéral comporte deux sgridéléments. Les éléments de la
premiére série sont externes a l'acte. Il s'agitlaleompétence de l'auteur de l'acte, la
procédure de son édiction et la forme. lls sone&gpéléments de la 1égalité externe. Selon la
présentation classique, ces €léments sont entiatatéeerminés par le droit. En conséquence,
I'administration ne dispose pas, a leur égard, gianvoir discrétionnaire. Une réserve peut
cependant étre émise en ce qui concerne les rdglggocédure dont on sait que, « dans
certains cas, l'administration dispose d'un pouvdiappréciation de l'ampleur et des
modalités de la procédure appropriée avant I'ietion de I'acte ° La deuxiéme série
d’éléments sont internes a I'acte. Il s’agit debjat, des motifs et du but. « L'objet de I'acte
est ce qui est décidé® Il peut résulter d'une compétence discrétionnaite d’une
compétence liée. Les motifs de la décision sonfoledements de la décision soit en droit soit
en fait. Les motifs de droit sont toujours entiéeaindéterminés par le droit, par conséquent,
I'administration ne dispose pas d’un choix libreedr égard. En ce qui concerne les motifs de
fait, la constatation de la matérialité des fa#islige en droit tandis que leur appréciation ne
I'est pas et peut donc étre a la base de I'exedticpouvoir discrétionnaire. Le but, qui est le
mobile de l'acte est toujours lié dans la mesure’administration ne dispose d’'un autre

choix que celui de poursuivre la satisfaction deédrét général.

135. Bref, I'acte administratif comporte plusieurs élértsedont certains sont liés en droit
tandis que d'autres sont laissés a I'appréciatimerétionnaire de I'administration. Cela
explique pourquoi la catégorie d’ « actes discrétaires », entendu comme ceux dont tous
les éléments étaient laissés a l'appréciation éligemaire de I'administration a été
abandonnée. Il n'existe donc pas d'acte entiérerdextrétionnaire, parce qu’au moins un

élément de I'acte est lié, ni d’acte entieremehtpiarce qu’au moins un élément de I'acte est

286 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionrtel pouvoir discrétionnaire en France », p. 76.
87 David RENDERSCours de droit administrati?007-2008, tome 2, p. 87.
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laissé a I'appréciation discrétionnaire de I'admstrdtion. Il n'existe alors qu’ « un certain

pouvoir discrétionnaire & I'occasion de I'act&®»
2.2. L'interdépendance entre les éléments liéeeéléments discrétionnaires de I'acte

136. L'acte administratif unilatéral est un tout. Il detcadre a travers lequel se déploient
aussi bien la compétence liée que le pouvoir disendaire. L'unité de cadre et son harmonie
résultent des rapports qu’entretiennent entre egxéléments de I'acte. Cette réalité est
fondée sur «le principe selon lequel la légalisé iedivisible $%°. Ainsi, I'exercice du
pouvoir discrétionnaire dans I'acte est indissdeia® I'exercice de la compétence liée. Plus
clairement, la régularité de I'acte comportant eixer du pouvoir discrétionnaire dépend de la
régularité aussi bien de ses éléments liés que edeé¥ments discrétionnaires. Cette
observation est importante du point de vue du éttdu pouvoir discrétionnaire. 1l en
découle en effet que ce contrble peut étre exesidésar un des éléments liés de l'acte
comportant exercice discrétionnaire, ce qui auraefiet sur tous les éléments de l'acte y
compris les éléments discrétionnaires. Ce contp@let étre exercé aussi directement sur

I'élément discrétionnaire.
§2. La source du pouvoir discrétionnaire

137.Le pouvoir discrétionnaire de I'administration délo« de la mise en relation entre les
faits et le droit pour en déduire I'action & enteeqire $°°. Cette mise en relation s'effectue &
travers I'opération de I'appréciation des faitsdsths une moindre mesure, de la qualification
juridique des faits (1). Ce pouvoir d'appréciatiest conféré a I'administration, selon des
modalités différentes, par la loi, le juge ou méapeature des choses (2).

1. L'appréciation et la qualification juridique siaits

138. Le pouvoir discrétionnaire réside dans la libre réption des faits qui servent de

fondement a la décision administrative (1.1). Retre, la qualification juridique des faits, est

288 Roger BONNARD, « Le pouvoir discrétionnaire desosités administratives et le recours pour excés d
pouvoir »R.D.P.,1923, p. 368.

28 Frangoise DREYFUS, « Bréves réflexions sur un ephen crise », in IFSALe pouvoir discrétionnaire et le
juge administratifParis, Cujas, 1978, p. 89.

29 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionrtel pouvoir discrétionnaire en France », p. 77.
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une opération d’appréciation des faits enserrés dan limites prédéfinies par le droit, flt-ce
d’'une maniere plus ou moins vague, dans le cadsealecepts indéterminés. Elle ne saurait,

en principe, étre a la base d’'un pouvoir discrétiore (1.2).
1.1. L'appréciation des faits en vue de leur adéiquea la mesure

139.L’appréciation des faits en vue de leur adéquadiden mesure « est le véritable domaine
du pouvoir discrétionnaire®¥. Elle se réalise dans les cas ol la prise de disidé par
'administration n'a été assujettie a aucune caemwijuridique. L’administration est libre de
rechercher, a partir de son appréciation des faitlution qui convient le mieux, la solution
la plus adéquate, la plus opportune. Un tel pous@kerce en dehors de toute condition
juridique dans la mesure ou le droit ne détermiae ples critéres de ce qui est le plus
judicieux, le meilleur, ou le plus opportuff% En I'absence du critére juridique dans le
domaine de son action, I'administration procédesalibrement a la fixation de ses propres
criteres. Elle décide sur la base de ce qu'ellanesétre conforme a l'intérét général. Le
pouvoir discrétionnaire se situe dans cette libbastruction de critéres de décision. Ce
pouvoir est en principe hors de tout contréle jatidnnel en raison de I'absence de repéres

juridiques sars.

140. Lorsqu’elle prend sa décision en dehors de toutalition juridique, I'administration
procede a une évaluation personnelle des faityalu@tion peut porter sur des considérations
variées mais dont le point commun est d'étre inspiisles d’'une mesure objective. Leur
mesure est toujours subjective. Tel est le casegample de la gravité des faits présentés
comme le fondement d’une mesure. Il est, en dffes, délicat de déterminer les critéres de ce
qui est grave et de ce qui ne I'est pas. L'opénadi@ppréciation fait ainsi appel au critére de
bon sens. Le juge s’abstiendra souvent de censneetelle appréciation subjective en raison

du risque élevé de substituer lui-méme sa propraluétion subjective a celle de

I'administration.

291 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionrtel pouvoir discrétionnaire en France », p. 79.
292 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionrtel pouvoir discrétionnaire en France », p. 80.
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1.2. La qualification juridique des faits

141. L’'opération de qualification juridique des faits werrespond pas a l'exercice d'un
pouvoir discrétionnaire. Les cas dans lesquelsniiagstration est amenée a qualifier
juridiqguement les faits sont des cas ou la compétele I'administration est soumise a une
condition juridique. Cette condition est expriméa pin concept juridique, plus ou moins
vague, encore appelée concept qualificateur. QGlestaractére plus ou moins vague qui
améne I'administration & procéder a une interpmtan vue de savoir si les faits qui servent
de base a la décision rentrent dans cette condifisidique. La compétence de
'administration est liée dans ce cas car la caonlijuridique n’est susceptible que d’'une
seule interprétation correcte. L'interprétationlaeondition juridique indéterminée ne donne
pas lieu & un choix de I'opportunité dans le chef’ddministration. S'il y a lieu de parler
dans ce cas d’une appréciation, il s’agit d’'unerégiption juridique différente d’'une
appréciation en opportunité. La qualification jigjige des faits donne lieu a une appréciation
objective des faits tandis que 'appréciation epasfunité en est une appréciation subjective.

142.1l peut y avoir cependant des cas dans lesqueipriziation faite dans le cadre d'une
opération de qualification juridique des faits ésflement proche d'une appréciation en
opportunité au point de rendre délicat I'établissetrd’'une frontiére étanche entre la légalité
et 'opportunité. C'est le cas notamment lorsquedadition juridique est exprimée par un

concept qui débouche sur une appréciation en aputdt Tel peut étre le cas si la loi prescrit
que l'autorité disciplinaire pourra infliger unenstion «raisonnable ». En I'absence de
critéres juridiques précis de ce qui peut étreifiale « raisonnable », l'interprétation d'un

tel concept méne vers une appréciation subjeative appréciation en opportunité.
2. Le pouvoir discrétionnaire résulte de la loideula nature des choses

143 Dire que le pouvoir discrétionnaire résulte ddoiaou de la nature des choses revient
simplement & dire qu'une norme juridique régissaction administrative est a la base d'un
pouvoir discrétionnaire soit qu’elle décréte expéesent la liberté de I'administration lors de
I'édiction de sa décision soit qu'elle s'abstienpplicitement d'imposer une condition
juridique & la décision administrati’é Cette norme peut é&tre une loi au sens formel, un

293 Cette distinction est reprise par certains autedirssi, « Lorsqu’un certain pouvoir discrétionreaiest laissé
implicitement ou expressément a I'’Administratior, gouvoir n'est limité que par les exigences didéice et
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réglement, un principe général du droit ou encérgetprétation du juge’. Ce sont ces
procédés de la norme qu’il convient d’examiner a@ndéterminer ce « a quoi on reconnait
que la loi ou le réglement ont laissé & 'admimitm un pouvoir discrétionnairé®3 Deux
procédés peuvent étre signalés. Dans certaindecasuvoir discrétionnaire est formulé de
maniére expresse (2.1). Dans d'autres cas, le [rodigarétionnaire est plutdt implicite et se
déduit de la formulation de la réglementation (2I23ns les deux cas, I'on peut se demander
si c'est de maniére délibérée ou si c’est par tacfades choses que la réglementation est
obligée de donner le pouvoir discrétionnaire artiadstration. En réponse a cette question, il
apparait que, dans certains cas, la nature desskastelle que 'administration doit jouir du
pouvoir discrétionnaire indépendamment de la vé@aht Iégislateur mais que dans d’autres,
plus nombreux, c’est le législateur qui décide 'deehdue des pouvoirs de I'administration
(2.3). Ce constat permet de se rendre compte ciiat Idu pouvoir discrétionnaire est
essentiellement fonction de I'état de la légiskatib’administration aura plus ou moins de

pouvoir discrétionnaire en fonction de I'état dééigislation.
2.1. Le pouvoir discrétionnaire exprés

144. La réglementation formule expressément le pouvisicrdtionnaire de deux maniéres.
Tantot elle autorise expressément I'administratioapprécier librement I'opportunité d'agir
ou le contenu de sa décision (A). Tantbt elle asgoexpressément I'administration a déroger,
selon sa libre appréciation des circonstancesedeédce, aux dispositions prédéterminées (B).

A. L'autorisation expresse d’apprécier I'opporténite I'action ou le contenu de la décision

145. 1l arrive que la réglementation, selon sa formolatiaccorde expressément la liberté
d’appréciation a I'administration. Elle utilise dace cas les verbes qui indiquent la faculté et
non I'obligation. Par exemple, le verbe « pouvoiaw lieu du verbe « devoir ». Elle peut
également utiliser les expressions «selon sonéajgtion », «s'il I'estime opportun ».
L’approche grammaticale aide a identifier si leidégeur a entendu donner le pouvoir

discrétionnaire a l'administration. A titre d'illtration, le Président de la République

de la raison », René DUSSAULT, Louis BORGEATaité de droit administratifyolume 2, Québec, Presses
de I'Université de Laval, 1984-1986, p. 158.

2% Jean-Marie AUBY et Roland DRAGQjyaité de contentieux administratifome 2, Paris, LGDJ, 1984, p.
372 ; Pierre-Laurent FRIER, Jacques PETRTécis de droit administratif4°™ édition, Paris, Montchrestien,
2006, p. 470.

2% Roger BONNARD e contréle juridictionnel de 'administrationiéja cité, p. 57.
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« peut ordonner » I'expropriation par zones quasthpit d’exécuter un ensemble de travaux
d'utilité publiqué®®. En vue de vérifier que le travail proposé awaats, aux femmes et aux
personnes handicapées n'excéde pas leur forcepdateur du travail « peut requérir » leur
examen par un médeéih En ce qui concerne les terres rurales d’'une §iojgeinférieure a
dix hectares et les terres urbaines d’une supeiifiéérieure a cinq hectares, le Gouverneur de
province « peut déléguer ses pouvoirs au Consemgatkes titres immobiliers’sS. Le décret
sur l'urbanisme reconnait a l'autorité compétemtgduvoir de révision générale anticipée,
c'est-a-dire avant I'écoulement du délai de quiaze de méme que la révision partielle du

plan d’aménagemefit.

B. L’autorisation expresse de déroger a la Iégaliténale

146. Cette technique consiste a accorder a l'autorit@imigtrative un pouvoir de déroger,
souvent sur la base d’'une appréciation persondeBecirconstances, a la regle normalement
applicable. Les dérogations ont pour but de teammte d’'une exception aux hypothéses
normales d’application de la rédi® Dans certains cas I'application de la légaliténmale
peut constituer une entrave & l'action administedtf. La dérogation, qui permet a
I'administration d’apprécier librement les exigescke I'action, a pour effet « d’atténuer cette
géne 3% Certaines dérogations s'appliquent lorsque dgsléteur veut ouvrir une bréche
pour étendre la régle a une situation qui ne rerpplé les conditions prédéterminées. L'age
pour étre recruté dans la fonction publique estnid@mum seize ans et de maximum trente
cing ans. Il peut étre dérogé a cette fourchetigelpour recruter une personne agée de plus
de trente cing ans sur décision du Président dRépubliqué®. Il s'agit d'un pouvoir
discrétionnaire car la loi ne dit pas sur quelecdtil devra se fonder pour décider de déroger.
Il n"a pour guide que sa libre appréciation dessfdi’emploi public est incompatible avec

toute autre activité professionnelle sauf dérogatiocordée par le Ministre ayant la fonction

29 Article 4 de la Loi 77-001 du 22 février 1977 $expropriation pour cause d'utilité publique.

297 Article 137 du Code de travail de 2002.

29 Article 183 alinéa 2 de La loi 73-021 du 20 juilk973 dite Loi fonciére.

29 Article 17 a) et b) du Décret du 20 juin 1957 kurbanisme.

39 Dans sa thése Frangoise LEURQUIN DE VISSCHER mpitésa dérogation comme une réponse & un conflit
de reglesla dérogation en droit publid3ruxelles, Bruylant, 1991, p. 14 et s. Francois RUX pense que la
dérogation est un mécanisme qui consisterait auestun conflit entre des normes. La norme démgat
n'aurait toutefois pas pour effet d’évincer la ner@a laquelle il est dérogé, ce qui distingue ciaéet la
dérogation de I'abrogation implicite (Préface @hase précitée, p.lll).

301 yves GAUDEMET,Droit administratif,déja cité, p. 112.

392 |hidem.

303 Article 8 de la Loi 81-003 du 17 juillet 1981 pant statut du personnel de carriére des servickticpule
I'Etat (J.0.Z.,n°15, £"ao0t 1981, p.11).
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publique dans ses attributidfi5 La également, le Ministre est le seul & apprécier
'opportunité ou les motifs de la dérogation. Lawitt administrative peut déroger aux
dispositions du Code foncier en matiére d'attrivutdes concessions portant sur un fonds
inculte aprés une libre appréciation des circornstgfr. Nul ne peut accéder & la profession
d’avocat s’il a été notamment auteur de faits aganiné lieu a une sanction disciplinaire ou a
une décision administrative de destitution, radiatbu révocation, sauf autorisation expresse

du président du Conseil judiciaire, Procureur géinge la Républiqu®.

147. D’autres dérogations interviennent en cas de c#teotes exceptionnelles. Ces
circonstances ont pour effet de délier, pendartetteur durée, I'autorité administrative de
I'observation scrupuleuse des conditions de compétede forme et de procédure pour faire
face aux nécessités de l'intérét général. L'onvesa fréquemment dans la Iégislation des
expressions telles que «en cas de force majeureen cas de circonstances
exceptionnelles », « sauf cas fortuit », « saufdmsirconstances exceptionnelles », « en cas
de nécessité », « en cas d'urgence » etc. L’aétooimpétente peut prolonger le délai de mise
en valeur de la concession fonciére loué au-deldixdauit mois a dater de la conclusion du
contrat de location lorsque le locataire établdinété retardé par cas fortuit, par cas de force
majeure ou par la nature du prdjétTout naturellement, il revient & l'autorité adistnative
d’'apprécier librement que ces circonstances satiliés, et si tel est le cas, de décider
librement d’accorder la dérogation. L'on peut sedre compte que l'autorité administrative
congolaise justifie la plupart de ses décisionsdesr expressions telles que « vu l'urgence »,

« VU la nécessité » qu’elle ne prend méme pasite g démontrer.

148.11 est important de noter que la technique de lagkition n’est pas exclusive du respect
de la légalité. Le fait est plutdt qu'« a la lé¢@lnormale est substituée une légalité élargie,
moins exigeante, une légalité exceptionnelle dentige apprécie lui-méme le contenu et les
limites »*°® La législation congolaise prévoit de nombreusessipilités de déroger a la
légalité normale mais les techniques de contrélsom: pas suffisamment développées. Cette
faculté de déroger qui ne devrait étre qu'un pouwiceptionnel prend les allures d'un

pouvoir ordinaire, trés fréquemment utilisé. |l xi%e, a notre connaissance, aucun cas, au

304 Article 53 2) de la Loi 81-003 du 17 juillet 19@brtant statut du personnel de carriére des sarpiablics de
I'Etat.

%05 Article 67 de la Loi dite fonciére.

308 Article 7 point 4 de la loi organique sur le bame

307 Article 94, alinéa 2, de la Loi dite fonciére.

398 yyes GAUDEMET,Droit administratif,déja cité, p. 114.
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Congo, dans lequel le juge a été saisi pour véldieégularité de I'exercice d’'un pouvoir de

dérogation.

2.2. Le pouvoir discrétionnaire implicite

149. La réglementation peut accorder un pouvoir d’appti@mn discrétionnaire a

'administration de maniére implicite. Trois hypétes peuvent étre relevées. Soit que le
Iégislateur garde le silence sur une compétenageetisant pas si 'administration doit agir

OouU non ou en ne précisant pas le contenu de laidAciCe silence est interprété comme
donnant a l'administration le pouvoir d'apprécidorément la conduite a adopter ou la
solution a appliquer (A). Soit que le Iégislatendigue le contenu de la décision mais de
maniére vague, de sorte que I'administration dodbee apprécier par elle-méme ce a quoi la
condition correspond concréetement (B). Soit, erdire le 1égislateur détermine les marges ou
les seuils dans lesquelles la décision sera pfisda est interprété comme donnant a
I'administration le pouvoir de rechercher, a padlr sa libre appréciation, la solution la plus

convenable, la plus opportune (C). Dans tous cede@ouvoir discrétionnaire est implicite.

A. Le pouvoir discrétionnaire résultant du siledegla réglementation

150. Le silence est considéré comme un vide, une lacdeela réglementation.
L’administration doit, toutefois, répondre aux biesodes citoyens en comblant ce vide. Elle
doit rechercher ce qu’est la volonté du législattams ce cas précis. Mais ce faisant, elle ne
s'appuie, en définitive, que sur ce que son apatiéci lui indique comme étant conforme a
I'intérét général. |l est toutefois difficile dedgrminer si le silence est di a I'oubli ou a la
volonté délibérée du législateur. La question saeminée ultérieurement. Cette hypothése se
rencontre souvent dans les cas ou la réglementatiggnévu une institution mais sans
déterminer les modalités de sa mise en ceuvreréAdiilustration, le Iégislateur congolais a
prévu, en matiere fonciére, des droits de jouissane les terres réguliérement acquis en
vertu de la coutume au profit des communautés éscdl’'ordonnance du président de la
République qui devait en déterminer les modalités jamais été édicté¥. Dans ces
conditions, en attendant toujours cette ordonnad@eministration fonciere apprécie
discrétionnairement, avec peu ou pas de succésépreutais certainement, le réglement de

309 Article 389 de la Loi dite fonciére.
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ces droits. Il en est de méme en ce qui concenrddhnance qui devait fixer la valeur

maximale de la dot qui na jamais été édictée ring’{y.
B. Le pouvoir discrétionnaire résultant de I'indéteation Iégale

151.Pendant longtemps, le pouvoir discrétionnaireéaréduit & la seule hypothese ou la loi
était restée vague sur les conditions de l'actiomimistrative. En réalité, il ne s’agit que
d'une hypothése parmi tant d’autres. Dans ce aadpil fixe la condition de I'action
administrative mais en utilisant des concepts plusnoins imprécis. La mise en ceuvre de
I'action administrative implique dés lors que l'aidimtration apprécie librement la réalisation
dans le concret de la condition visée par la l@s lillustrations de cette hypothése sont
nombreuses en matiére de police administrativec&igui concerne la police des libertés
publiques, la loi autorise généralement a l'adntiat®on de déroger ou de restreindre
I'exercice des libertés publiques lorsque « I'orgublic » ou « les bonnes meoeurs » risquent
d’étre atteints ou ont été effectivement atteifitsl est le cas pour I'exercice des activités
politiques’, de la liberté de pensée, de conscience et dgioli’ ou de la liberté de
pressé®. En matiére de police de construction et d’urbaeis’administration apprécie

librement I'esthétique des lieux, les perspectimesiumentales, etc.
C. Le pouvoir discrétionnaire résultant de la fisatdes seuils

152. Dans ce procédé, le législateur n’'indique pas dniiaistration avec exactitude la
solution qu’elle doit appliquer. Il se contente ldeindiquer les limites a ne pas dépasser.
Autrement dit, elle lui reconnait un pouvoir d’agpier librement la hauteur de sa décision a
la seule condition de ne pas aller au-dela ni ea des seuils indiqués. L’administration jouit
donc d’un véritable pouvoir d’appréciation pour idiroune solution située dans un champ
dont le Iégislateur n'a fixé que le minimum et leximum. Ce procédé est courant en ce qui
concerne lindication des délais de l'action admtirdtive (1°) ou l'indication de certains
avantages matériels susceptibles d'étre octroyés I'pdministration & des catégories

particulieres d'institutions ou d’'individus (2°).

310 Article 363 du Code de la famille congolais.

311 Article 6 alinéa 3 de la Constitution du 18 févi2006.
312 Article 22 alinéa 2 de la Constitution du 18 féyr2006.
313 Article 24 alinéa 2 de la Constitution du 18 févr2006.
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1°. Le pouvoir discrétionnaire dans I'appréciatites délais d’action

153. Pour des raisons évidentes, la réglementation lp@ager une marge d’appréciation a
I'administration pour choisir le moment opporturupagir. Mais pour encadrer cette liberté,
elle fixe néanmoins un délai a ne pas dépassemdiiere disciplinaire, 'administration est
libre de choisir le moment de l'application de é&nstion disciplinaire a condition de ne pas
dépasser trois mois a dater de l'ouverture de itactdisciplinairé*®. En matiére
d’associations sans but lucratif et établissemehislité publique, le ministre de la justice a
le libre choix du moment pour accorder la persadtéglridique & condition de ne pas
dépasser douze mois & dater de l'autorisation goarei’®. En ce qui concerne les partis
politiques, le ministre ayant les affaires intéresudans ses attributions est libre de choisir le
moment pour prendre I'arrété d’enregistrement &itiom de ne pas dépasser trente jours a

dater du dép6t de la demande d’enregistreftent
2°. Le pouvoir discrétionnaire dans I'appréciati@s avantages a accorder

154. Dans ses actions de promotion des activités privaesd’interventions sociales,
'administration peut attribuer des avantages nelrsouvent pécuniaires, sous forme de
subsides, subventions ou autres allocations. Dansdjeure partie des cas, elle est libre
d'apprécier la hauteur des avantages a accordes whams les limites fixées par la
réglementation souvent en raison des contraintaigédiaires. A titre d'illustration, les
interventions du Fonds de promotion de l'indusp@ivent prendre la forme, entre autres,
«des subventions destinées a la réhabilitationimfeastructures économiques et sociales
accordées dans le cadre des contrats-programnies.nél doivent pas dépasser 20% du co(t

du programme présenté par I'entreprise contractsihte

314 Article 62, alinéa 3, de la Loi portant statutmarsonnel de carriére des services publics detI'Eta

315 Article 63, alinéa 9, de la Loi de 2002 relative aux Associations dauislucratif et établissements d'utilité
publique.

318 Article 14, alinéa ¥, de la Loi du 15 mars 2004 sur le fonctionnemess partis politiquesJ(O.RDC,
n°spécial, 18 mars 2004, p.5).

317 Article 6 de l'ordonnance 89-171 du 7 ao(t 1989tanu création et statuts d’une entreprise publique
dénommée Fonds de promotion de 'industrie en a&b«ég.P.I »,J.0.Z.n°16, 15 aolt 1989, p.36).
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2.3. Un pouvoir accordé délibérément ou imposélpaature des choses

155. Aprés avoir passé en revue les hypothéses danselesyla réglementation accorde un
pouvoir discrétionnaire a I'administration, I'ontdsen en difficulté de déterminer si c’est le
résultat d'une volonté délibérée du législateusiocela est imposé par la force des choses. Il
n'y a pas de réponse tranchée a ce sujet. DeuxthiBdges peuvent étre envisagées.
L’administration peut accorder délibérément le pmundiscrétionnaire a I'administration
(A). Il est aussi possible que 'administrationigse du pouvoir discrétionnaire par la force

des choses (B).
A. Le pouvoir discrétionnaire délibérément accaxrd@dministration

156. Il est trés délicat de déterminer, sans risquereler les cas dans lesquels la
réglementation a délibérément accordé le pouvsirdtionnaire et ceux ou il ne I'a pas fait.
Comme toute question qui reléve de la subjectilat@reuve est toujours difficile a établir. Si
I'on tient tellement & découvrir le caractere dé&é ou non, avec un peu de chances les
travaux préparatoires, lorsqu’ils sont accessilesyent parfois renseigner sur les intentions
d’'une réglementation souple ou plut6t rigide. L&stion la plus pertinente serait plutdt celle
de savoir pourquoi le pouvoir discrétionnaire p&uoe délibérément accordé dans certains cas
et refusé dans d’'autres. La réponse est ici tietka dendance générale observée. Lorsque des
droits subjectifs et surtout des droits fondamentsent en cause, la réglementation tend a
prescrire des conditions strictes a I'administratid Lorsque par contre ce sont des droits
objectifs qui sont en cause et faisant appel aetexe du pouvoir réglementaire, la
réglementation tend a lacher du lest et a accardermarge d’appréciation plus ou moins

importante & I'administratich’.
B. Le pouvoir discrétionnaire par la force des esos

157. Dans certains cas, le pouvoir discrétionnaire nfggs dd a un choix délibéré du
législateur mais découle de la force des chosegx Bituations sont envisageables. Soit que
la formulation de la réglementation, en dehors laoi>xcdélibéré du législateur, est lacunaire

et laisse, par la force des choses, un pouvoirmpdégiation a I'administration (1°) soit plutét

318 Alain BOCKEL, « Contribution & I'étude du pouvdiiscrétionnaire », déja cité, p. 359.
319 Afif DAHER, « Le pouvoir discrétionnaire entre spassé et son avenir », déja cité, p. 243.
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que, peu importe le choix qu’aurait pu opérer fgdiateur, la nature des choses est telle que
la matiére ne se laisse pas enfermer dans desriptests rigoureusement déterminées et
implique, par conséquent, un pouvoir d'appréciatidiscrétionnaire dans le chef de

I'administration (2°).

1°. Le pouvoir discrétionnaire découlant d’'une fafation vague de la norme

158. Trois hypothéses se présentent. Soit que I'admitish est obligée de combler les
omissions de la loi par sa propre appréciationfdis; soit que I'administration est obligée
d’interpréter ou de préciser les formulations trepgues de la loi; soit enfin que
'administration se voit accordé des pouvoirs esifesdu fait de la formulation de la loi
notamment par la multiplication des pouvoirs deodétion. Ces cas qui sont, en principe, peu
nombreux dans les pays qui ont développé une lotrgdédion de rédaction rigoureuse des
textes législatifs et réglementaires et qui dispbsles mécanismes d’accompagnement du
processus normatif, sont hélas trés nombreux denpdys jeunes a I'instar du Congo. Cette
situation peut étre due aussi bien au défaut digepeée et d’expertise nécessaires qu'a une

culture encline a accorder des pouvoirs démesutastarité exécutive.

2°. Le pouvoir discrétionnaire découlant de la reaties chosé®’

159. Dans certains cas, le pouvoir discrétionnaire exisdépendamment du choix du
législateur. Le domaine d'intervention de I'admirasion est tel que les pouvoirs de cette
derniére ne peuvent étre enfermées dans des ayrgdjtrédéterminées. C'est des domaines
ou I'on s’imaginerait mal que I'administration stiée dans I'exercice de son action. Ce sera
toujours le cas en ce qui concerne l'appréciaties dotions aussi générales que l'ordre
public, les bonnes meceurs, le bien-étre, etc. lirgstlectuellement impossible de figer des

notions aussi dynamiques dans des critéres |égagisyet rigides.

160. Il faut ajouter aussi la réalité selon laquellédgislateur ne peut tout préviit. Au vu

de ses limites, la « plénitude de la loi écritééad&noncée®s Il y a forcément des limites au

320 Syr la notion de la nature des choses, Paul FORIER.a motivation par référence a la nature deseh»,
in Chaim PERELMAN/La motivation des décisions de justiBeyxelles, Bruylant, 1978, pp. 235 et s.

321 | éon Husson, « Les trois dimensions de la motwajtidiciaire », in Chaim PERELMAN,a motivation des
décisions de justic&ruxelles, Bruylant, 1978, p. 74 et 86.

3221dem,p.84.
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champ de la loi. Et c'est le pouvoir discrétioneaite I'administration qui compléte, de
maniére empirique, avec plus ou moins de succahdep que ne peut atteindre la loi. La
question trés actuelle et trés houleuse du plonalide valeurs pose le probléme du principe et
du sens méme de lintervention du législateur leistile cette réalité. D'un coté I'Etat
législateur est vivement interpellé sur le risqtandmi€’?. D'un autre coté, I'on dénonce le
manque de compromis de la loi et la consécratioref@ des valeurs hégémoniques de ceux
qui sont les plus forté*. Il convient, face & cette sorte de dilemme, quigislateur laisse

'administration apprécier les solutions appropsiad’égard de cette réalité tres contingente.
Section Il. L’étendue et le domaine du pouvoir dis@étionnaire

161.L'étendue du pouvoir discrétionnaire est variald&)( Son domaine est diversifié (82).
L'intérét de déterminer I'étendue du pouvoir discénaire est de savoir jusqu’ou
I'administration peut aller dans son pouvoir d'agpation discrétionnaire. Cela permet en
méme temps de déterminer les limites du contrédgi@lul peut étre soumis.

§1. L’étendue du pouvoir discrétionnaire

162.Le souci du respect de la mission de I'administrationduit & s’interroger sur I'étendue
du pouvoir discrétionnaire. Jusqu’ou peut alledftanistration dans I'exercice de son pouvoir
discrétionnaire ? Ce pouvoir peut-il connaitre testes ? Mieux, quelle est la mesure de
I'étendue du pouvoir discrétionnaire ? La réponsesiquestions appelle encore la distinction
entre le pouvoir discrétionnaire en lui-méme etctBa comportant exercice du pouvoir
discrétionnaire. Il s’observe a ce niveau que levptr discrétionnaire en lui-méme, dans son
domaine, ne connait pas de limites. En revanchgyolevoir discrétionnaire connait des

limites qui lui sont extérieures dans le cadre'aleté.

163.L’expression « pouvoir discrétionnaire » évoquentbéée I'idée d'un pouvoir absolu qui
dépend entierement du « bon vouloir » de son tituléd’'épithéte « discrétionnaire » renvoie

a ce « qui est laissé a la discrétion de quelqujunconfére la libre décision & quelqu’'uii®»

323 paul LOWENTHAL, « L’anomie, prix du pluralisme p,9, http://www:.cil.be/files/anomie.pdfconsulté le
22 janvier 2010).

324 ANONYME, « Démocratie et valeurs. Quelle stratégitans une société pluraliste ? », p.1,
perso.infonie.be/le.feu/ms/cfr/demvalfr.pdf (Conéué 22 janvier 2010).

325 http://www.cnrtl. fr/definition/discrétionnairéConsulté le 23 janvier 2010).
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Par extension, « pouvoir discrétionnaire » est aisrgbmme un « pouvoir absolu, sur lequel
ne s’exerce aucun controle, laissé au bon plagsicedui qui le possédé?®. Le détenteur de
ce pouvoir est I'instance ultime qui fixe les vakede référence de I'édiction des normes. En
prenant sa décision, il n’en répond que devant gssecience et son honnedf’» Cette
acception donne lieu a une conception stricte duvpio discrétionnaire. Dans cette
conception, le « pouvoir discrétionnaire » ne slgpe que dans les cas ou I'administration
est entierement libre de décider d’agir ou de ¢hbisement sa décision dans une gamme de
mesures également conformes au droit. Le pouvaicréliionnaire, entendu comme une
liberté d’appréciation reconnue a lI'administratiow, varie pas en intensité. C'est cela qui
explique cette affirmation selon laquekece pouvoir n'est pas susceptible de plus ou de
moins. Il est ou il ne I'est pas. Il Ny a pas dey®n terme dans cette alternative®.

164. L'étendue du pouvoir discrétionnaire ne peutldés se concevoir que dans le cadre de
'acte administratif qui en comporte exercice. Aloselon que I'acte comporte beaucoup
d’éléments liés, I'étendue du pouvoir discrétiormasera moindre. Mais si beaucoup
d’éléments de l'acte sont discrétionnaires, I'étendu pouvoir discrétionnaire en sera plus
élevée. C'est au regard des éléments de l'actd’éu@emdue du pouvoir discrétionnaire est
susceptible de varier. L'expression « le pouvoscditionnaire est d’'une intensité variable »
doit dés lors étre comprise comme voulant dire kpete comportant exercice du pouvoir
discrétionnaire est plus ou moins lié. C'est dansddre de cette conception que doit étre
comprise I'affirmation selon laquelle il n’y a pd&cte entierement lié ni d’acte entierement
discrétionnaire. Il n'y a pas d'acte entieremestcditionnaire, dans la mesure ot au moins un
de ses éléments est toujours li€é, & savoir le duitest celui de la satisfaction de l'intérét
général. Il n'y a pas d’acte entierement lié, dansiesure ot au moins le choix du moment
est laissé a la libre appréciation de I'autoritéadstrative.

165.La décision de I'administration n’est ni entiérerméiscrétionnaire ni entiérement liée.
Elle est discrétionnaire dans certains de ses @lénet liée par rapport a d’autt€s Les
éléments de I'acte sont, en effet, I'objet, lesifact le but. Ce sont les éléments dits de la

Iégalité interne de I'acte. L'on peut y ajouter dddments dits de la Iégalité externe & savoir

326 http://www.cnrtl.fr/definition/discrétionnairéConsulté le 23 janvier 2010).

327 paul TAPIE, « Pouvoir discrétionnaire et opportémies décisions administratives », p. 26.

328 Roger BONNARD Le contrdle juridictionnel de I'administratiom, 59.

329 par ailleurs, I'on fait observer que méme & ligér d’un acte lié par la loi, 'auteur décide fdgon
discrétionnaire, Yves GAUDEMEDroit administratif,p. 111.
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la compétence de l'auteur de I'acte ainsi que de@rure a suivre dans I'élaboration de I'acte
dans la mesure ou lI'administration peut parfoisirjoa leur égard, d'une certaine liberté
d’'appréciation. Plus précisément, dans le méme, de@ministration ne jouit pas d'un
pouvoir d'appréciation sur tous les éléments aola. fDe la méme maniere, dans le méme
acte, tous les éléments ne peuvent pas lui étr@ségpa la fois. Ainsi, I'on dira que
'administration jouit d’un pouvoir discrétionnairélevé dans I'édiction de tel acte si son
pouvoir d’appréciation s'étend sur la majorité d&sments. En revanche, ce pouvoir sera jugé
moindre si 'appréciation est limitée a trés peé@léhnents. A titre d’'exemple, I'administration
jouit d'un pouvoir discrétionnaire important lorsegu dehors du but d'intérét général elle
jouit de I'entiére liberté pour apprécier I'objdtles motifs de I'acte. Par contre, lorsque le but
et les motifs sont imposés et que I'administratien jouit que de la libre appréciation de

I'objet, le pouvoir discrétionnaire est relativerhemindre.

166. Quel est I'étendue souhaitable pour le pouvoir réisennaire de I'administration ? I
s’agit la d’une question importante notamment gdawtétermination de I'étendue du contrdle
juridictionnel. Elle est cependant délicate. Lalseuesure de cette étendue est le respect du
but d’intérét général. Or, I'on sait que I'intég&néral est une notion indéterminée. L'on doit,
dans chaque cas patrticulier, rechercher ce qgjiliest. Le Iégislateur et le juge, a partir de ce
gu'ils estiment étre requis par l'intérét généesicadrent I'exercice du pouvoir d’appréciation
discrétionnaire de I'administration. Il leur appant ainsi de reconnaitre a I'administration un
niveau de pouvoir qui lui permette de réaliser $ssimn mais sans porter atteinte a l'intérét
général ou aux droits des citoyens. Il est impdsgile fixer un niveau optimal de pouvoir
discrétionnaire susceptible d’étre généralisé & tes cas. Il appartient plutét au pouvoir
normatif d’apprécier, selon les matiéres et les@njle niveau souhaitable. L'idéal serait que,
dans la formulation de la régle accordant le paudisicrétionnaire, il soit toujours prévu un
minimum de conditions juridiques que doit resped®dministration pour ne pas porter
atteinte aux intéréts précités. Ce minimum de d@rd est la base a partir de laquelle un
contréle juridictionnel minimal peut étre exercéupos’en assurer. L'on doit éviter,
notamment, d’accorder a I'administration un pounatisolument incontrdlable surtout dans
des domaines ou l'intérét général et les droitsaitegens risquent d'étre atteints. C’est le cas
notamment d’'un pouvoir incontrdlé accordé a l'aiéode déroger a la réglementation
normale sans devoir s’en justifier par un minimuennaotivation ou sans devoir observer des

préalables visant a préserver des intéréts donnés.
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§2. Le domaine du pouvoir discrétionnaire

167. Nous entendons par domaine du pouvoir discrétioenks secteurs de lactivité
administrative dans lesquels se rencontre I'exerdic pouvoir discrétionnaire. Cette question
permet de savoir s'il y existe des domaines otiVaé administrative échapperait au controle
juridictionnel en raison du pouvoir d’appréciatidiscrétionnaire reconnu a I'administration.
A ce sujet, I'on observe une certaine différenceectle domaine du pouvoir réglementaire et
le domaine des actes individuels (1). D’autre plot observe que I'exercice du pouvoir

discrétionnaire est pratiqué dans plusieurs mati@e

1. Les domaines du pouvoir réglementaire et dessatlividuels

168.L'idée selon laquelle le pouvoir réglementaire lesiomaine par excellence du pouvoir
discrétionnaire a longtemps préviflu Cette idée a été justifiée par le fait que levpiu
réglementaire s’exerce en vue de la satisfactiotiritérét général non autrement défini, ce
qui laisse beaucoup de marge de manceuvre a [I'atraitidon. Dans ce domaine,
'administration n'est pas censée agir en faveuraaudétriment d'un droit subjectif d’un
individu, ce qui fait que son action n'est pas lg&& un nombre important de points. Par
contre, I'acte individuel est supposé souvent coéesupprimer un droit subjectif, ce qui lie
'administration quant a son action et donc l'orupait y présumer I'absence de pouvoir
discrétionnaire. Ce raisonnement comporte unedmrérité mais il est limité au seul point
de vue du droit subjectif. La réalité est plutdeda pouvoir discrétionnaire s’exerce aussi

bien dans le cadre des décisions réglementairedaneele cadre des décisions individuelles.

169.Dans le cadre du pouvoir réglementaire, le pouvoimatif peut laisser I'administration
choisir librement d’agir ou choisir librement lentenu de sa décision. C’est aussi le cas en ce
qui concerne certains actes individuels, notamruesatde I'exercice du pouvoir disciplinaire.
Le pouvoir discrétionnaire se retrouve aussi biam les actes d’abstention que parmi les

actes positif$™.

330 Afif DAHER, « Le pouvoir discrétionnaire entre spassé et son avenir », déja cité, p. 243.
331 Cyr CAMBIER, « Le pouvoir discrétionnaire et lentdle de la légalité ».T.,7 décembre 1952, p. 683.
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2. Les matieres dans lesquelles s’exerce le podisgrétionnaire

170.Le pouvoir discrétionnaire s’exerce dans un non#élegé de domaines notamment les
actes de planification, de réglementation, de choidgétaire, ett®>. Les matiéres sont aussi
les plus diversifiées. L'on se rend compte aujdudgu’il n’existe plus aucun secteur de la
vie quotidienne qui échappe & l'action adminiseedif. C'est de la méme maniére que
I'exercice du pouvoir discrétionnaire se retrouvansl plusieurs secteurs. Certains secteurs
sont toutefois beaucoup plus en vue que d’autrest @& cas des domaines de la fonction
publique, de 'aménagement du territoire et debliumisme, de la propriété, de I'action

économique des pouvoirs publics, de la conditianéteangers, de la sécurité, etc.

171.Une opinion trés répandue a soutenu que le donshingouvoir discrétionnaire est en
pleine expansion en raison de I'extension croigsamés domaines d'intervention de
'administration en matiére économique. Une opinammtraire estime, par contre, que ce
domaine est entrain de connaitre un recul en radwndéveloppement des techniques
juridiques diverses dont les unes sont législatigegéglementaires et d’autres liées au

renforcement du contrdle juridictionfi&l

Section Ill. Le pouvoir discrétionnaire et la notion d’ « actes de gouvernement »

172.L’étude de la notion de pouvoir discrétionnaire @aibhimmanquablement a s’interroger
sur la notion d’'actes dits de gouvernement. La tipresest de savoir si les « actes de
gouvernement » font partie intégrante de la nadierpouvoir discrétionnaire et s’il faut donc
en tenir compte dans une étude portant sur cellRépondre a cette question implique
d’abord de dévoiler le contenu que recouvre cettéon (81), d'indiquer le rapport qu’elle

entretient avec la notion de pouvoir discrétiomrmafg2) et surtout de dire s'il existe

réellement des actes susceptibles de cette qadilific A ce sujet, notre propos consiste a
démontrer qu'il n'existe pas d’actes administratifgi, sous le couvert de cette théorie,
mériterait d’échapper a tout contrdle juridictiohn®ar contre, certains actes dits de

gouvernement sont, en réalité, des actes adnaitifstjusticiables, par principe, devant le

332 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionrdah pouvoir discrétionnaire en France », déja ité,
80.

333 Dominique LAGASSE L'erreur manifeste d’appréciation en droit admimiif. Essai sur les limites du
pouvoir discrétionnaire de I'administratiop, 39.

334 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionrdal pouvoir discrétionnaire en France », déja gité,
93 et s.



94

juge administratif et d’autres sont des actes itigoés » justiciables, par principe, devant le
juge constitutionnel. Cet éclairage nous permetiradiquer que dans la catégorie d’ « actes
de gouvernement » notre étude ne s'intéresserauxjuegtes qui sont administratifs et
susceptibles de contrdle du juge administratife B s’intéressera pas aux actes qui ne sont
pas administratifs et qui sont susceptibles derétantiu juge constitutionnel (83).

§1. La notion d’ « actes de gouvernement »

173.De nombreuses réflexions, aussi bien anciennesépantes, ont porté sur la théorie
d'actes de gouvernemérit Il s'en dégage la difficulté de définir la notiat de soutenir
'immunité juridictionnelle de I'acte dit de gouverment. La théorie d’actes de gouvernement
est une théorie jurisprudentielle selon laquelleates actes devraient échapper a la censure
du juge en raison de leur connotation politiqus r@arquée (1). Cette théorie est I'objet de
nombreuses critiques et la tendance généraleladinaitation de ces actes qui échapperaient
a la censure juridictionnelle sous le prétextelg@eraient des « actes de gouvernement » (2).

1. La justification de la théorie des actes de gonement

174. La théorie d'actes de gouvernement est d’origimssprudentielle et est née en France.

Elle est justifiée par I'existence d’un certain i d’actes pris par des autorités relevant du

335 BREMOND, « Des actes de gouvernemer®B, publ.,1896, vol. 1; P. DUEZl.es actes de gouvernement,
Paris, Sirey, 1935 ; Charles HUBERLANT, « Les aclegjouvernement — I'état de la question en drijé»,
A.D., 1954, 2™ livraison, pp. 45 et s.; René CHAPUS, « L'actegdevernement, monstre ou victime D,
1958, Chron., p.2-10; VIRALLY, M., « L'introuvablacte de gouvernement RD publ.,1952, p. 317-358 ;
P.H. CHALVIDAN, «Doctrine et acte de gouvernementA.J., 1982 ; Rusen ERGEC, «Le contrdle
juridictionnel de l'administration dans les mat®rqui se rattachent aux rapports internationaustesade
gouvernement ou réserve de pouvoir discrétionrfairdR.D.I.P,1986, pp. 72 et s. ; Louis FAVOREU, « L'acte
de gouvernement, acte provisoirement et accidentelht injusticiable »R.F.D.A.,1987 ; O. CAYLA, « Le
contréle des mesures d’exécution des traités :cté&muou négation de la théorie des actes de goewsent »,
R.F.D.A,, 1994 ; J. MOREAU, « Internalisation du droit admstratif francais et déclin de l'acte de
gouvernement »\Vélanges en I'honneur d'Yvon Loussouabslloz-Sirey, 1994 ; J. AUVRET-FINCK, « Les
actes de gouvernement, irréductible peau de chagsirR.D.P, 1995; Michel LEROY, «Les actes de
gouvernement ; un spectre qui hante la jurispruglelicConseil d’Etat belge A,P.T.,1999 ; F. RAYNAUD et
P. FOMBEUR, « Régime des actes parlementairestietndes actes de gouvernemenfA3DA,1999, p. 409 et
s.; P. JAN, « Timide avancée vers I'éradicatios detes de gouvernement dans l'ordre interidA, 20 juill.
1999, n° 143, p. 26. ; F. MELLERAY, « L'immunitérjdictionnelle des actes de gouvernement en questio
R.F.D.A.,2001 ; Jean-Claude VENEZIA, « Eloge de I'acte davgonement », iiber amicorumJean Waline
— Gouverner, administrer, juger, Paris, Dalloz, 200. 723-731 ; Louis FAVOREU, « Pour en finir avac
« théorie » des actes de gouvernement Métanges en I'nonneur de Pierre PactBtris, Dalloz, 2003 ; Elise
CARPENTIER, « L’ « acte de gouvernement » n’est ipaaisissable »RFDA, 2006 ; Moea VONSY, « Actes
de gouvernement et droit au juge. A propos deéta@our européenne des droits de 'homme, 14 d&@5,2
Markovic c/ Italie,req. n° 1398/03 >RFDA, Juillet-ao(t 2008, pp.728-735.

etc.
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pouvoir exécutif qui sont profondément marquésyper connotation politique trés prononcée
qui empécherait que le juge puisse en connaitrerisgue de géner I'action du
gouvernemenit®. Le juge administratif a pour habitude de déclisercompétence a I'égard
de ces actes selon des formules trés diversesodés révélatrices de la volonté de ne pas se
confronter avec le pouvoir politigiié. La crainte est qu'il risque d’y avoir une conftation
entre le pouvoir judiciaire et le pouvoir exécuiife juge devrait connaitre des actes relevant
de cette catégorie. Il s'est avéré difficile poar doctrine d’en dégager une définition
théorique générale ou de critéres prétisour les désigner, elle se rabat sur la « tecieniq
de la liste $*° et groupe dans deux ensembles hétérogénes, ttes«cie gouvernement dans
I'ordre interne » et les « actes de gouvernemens dlardre international3°. La technique

de la liste signifie qu'il est dressé pour chaqatégorie une liste d'actes. L'on observe que
ces listes se rétrécissent au fur et & mesureege@nkrdle juridictionnel s’étend sur des actes

jadis qualifiés d’ « actes de gouvernement ».

175. Les «actes de gouvernement dans l'ordre interdésignent des actes pris par les
autorités exécutives dans leurs rapports avec uggsapouvoirs, essentiellement avec le
pouvoir législatif. L'on y retrouve notamment laopmulgation d'actes législatifs, la
dissolution du parlement, le discours sur I'étatadeation qui ne donne lieu a aucun débat, la
présentation du programme du gouvernement préadabta investiture, etc. Il s’y ajoute les
rapports d’ordre constitutionnel entre le Présiddmtla République et le Gouvernement. |l
s’agit de « constitution du gouvernement, présemtatie sa démission, nomination et
cessation des fonctions des ministres, initiatiYesdre constitutionnel du premier ministre
ou du président de la République (ou du refus dagre de telles initiatives}%. Les « actes
de gouvernement dans l'ordre international » désigndes mesures ou comportements
relatifs a la négociation ou a I'exécution des adsonternationaux, d’'une part, et de l'autre,
les mesures ou comportements relatifs a la conddé@e relations diplomatiques et

extérieure¥?

33 Michel LEROY, Op.cit.,p. 183.

337 Michel LEROY, Op.cit.,p. 184.

338 Michel LEROY,Op.cit.,p.183 ; Elise CARPENTIERDp.cit.,p. 662.

339 Elise CARPENTIER,Op.cit., p. 662, note 12 ; Charles DEBBASCH, Jean-Claude QRIContentieux
administratif 6° édition, Paris, Dalloz, 1994, p. 39 ; Paul LEWALLEontentieux administratifBruxelles,
Larcier, 2002, p. 575.

340 René CHAPUSDroit administratif généralTome ler, 13 e édition, Paris, Montchrestien, 1$9907.

34 |bidem.

%2 bidem.
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176.La notion d’ « actes de gouvernement » n’est défimipar le législateur ni par le juge
congolais. D’aucuns lui trouvent, cependant, unsebaridique dans la loi relative a la
procédure devant la section administrative de larGapréme de justit®. Elle dispose, en
effet, que « la Cour apprécie souverainement lesatu Conseil exécutif qui échappent a son
contrdle»*** Le « Conseil exécutif » était I'appellation du Uwernement sous la deuxiéme
République. Pour illustrer l'absence d’'immixtion sdeorganes judiciaires dans
I'administration, Antoine RUBBENS a considéré quka loi soustrait au contréle judiciaire
les « actes de gouvernement®*»L’article 87, alinéa 2, de la loi sur la procéelprés la
Cour supréme de justice de 1982 n'est qu’'une veigigérement remaniée de I'article 88 de
la loi de 1969 relative a la procédure prés la Gaupréme de justice qui était encore plus
explicite. Il y était disposé que la Cour ne colatrdi les actes Iégislatifs ni les actes de
gouvernement®. Le juge se référe fréquemment a l'article 87nédi 2, précité pour se

déclarer incompétent en vertu de la théorie dessalt gouvernement.

177.L'on constate, cependant, avec Antoine RUBBENS, lguiei n'a pas précisé ce qu'il
faut entendre par « apprécie souverainement » nEl@as précisé non plus les critéres grace
auxquels la Cour pourrait reconnaitre les « actegadivernement ». Ainsi « ce lexique étant
emprunté au droit administratif francais, suggér&BBENS, la Cour s'inspirera
vraisemblablement de la jurisprudence du Conséitad’ et de la doctrine frangaise pour
donner son « appréciation souveraine » sur ce pdihtL’on observe, en effet, que chaque
fois que la Cour décline sa compétence a I'éganth dicte du Gouvernement, elle invoque
toujours son «appréciation souveraine » et (qealifiacte attaqué d’ «acte de
gouvernement ». Ces tres larges pouvoirs d’apgiégiseconnus au juge suscitent beaucoup
d’'inquiétude surtout dans le contexte congolaid’imdépendance du juge face au pouvoir
politique est encore a construire. Le risque dei dénjustice, et donc le libre cours de
I'arbitraire, est tres élevé surtout que les déaiside la section administrative de la Cour
supréme de justice sont rendues en premier etaderssort®. Elles ne sont susceptibles que

de la tierce opposition.

343 Fglix VUNDUAWE, Op.cit.,p. 860.

344 Article 87, alinéa 2, de la Loi portant procédprés la Cour supréme de justice.

345 Antoine RUBBENS,Le droit judiciaire congolais. Tome |. Le pouvoiiprganisation et la compétence
judiciaires, Kinshasa, Université Lovanium, Bruxelles, LarciE970, p. 32.

36 Jacques de BURLEPrécis de droit administratif congolaidéja citép. 237.

347 |dem,p. 285.

348 Dans ce sens, DIBUNDA KABUINJI, « Réle et pouvaifs la Cour supréme de Justice zairoise Rewnue
analytique de jurisprudence zairoise (R.A.J.Kijshasa, p. 62.
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2. Critiques doctrinales et limitation juridictioglle de la théorie des actes de gouvernement

178.La théorie d'actes de gouvernement est aujourd’bbjet de vives critiques. Méme si
les pouvoirs publics doivent avoir les mains libetsqu'il faut par conséquent éviter de
« céder A la folie de contrdles qui est une caratitfue de notre temps®, Iimmunité
juridictionnelle des «actes de gouvernement » regrettable dans la mesure ou elle
s'accommode mal de l'idée de I'Etat de df¥itElle constitue, en outre, une entorse au
principe de légalit&’. Cette immunité est particuliérement regrettaltlard’efficacité de la
protection juridictionnell®2 L'on a dénoncé, & juste titre, 'usage opportienide la théorie
des actes de gouvernement dans les pays d'Afrigiredphon&°. Plusieurs voix se sont,
ainsi, élevées pour I'éradication de cette notiommtif qu’elle serait de nature a ouvrir la
porte a l'arbitraire. L’on constate, dans cetteiqy, des progres importants dans le contrdle
juridictionnel tendant & la réduction du domaindattte théorie. L'application de la théorie
de I'acte détachable a permis plusieurs fois aa flgycensurer les actes dits de gouvernement
en controlant les actes qui en sont détach@les’'on remarque également une nette
tendance, dans plusieurs systémes juridiquestérise en cause progressive de I'exclusion
du contréle de certains actes en raison de letenanx politique » dés lors que les décisions
en cause ont une portée jurididile Globalement considérée, la notion d'acte de

gouvernement est donc une espéece en voie de digpari

82. Le rapport entre « actes de gouvernement »gtouvoir discrétionnaire »

179. Les deux notions entretiennent des rapports étrltss comportent toutes I'exercice
d'une appréciation discrétionnaire par l'autoritéblique (1). Elles s’appliquent a des
décisions a caractére politique, mais cela n'esdi \qu'en partie pour le pouvoir
discrétionnaire (2). Elles ont toutes pour effeldder en partie, pour le pouvoir
discrétionnaire, et totalement, pour I'acte de gooement, le contréle juridictionnel et c’est

la que se situe leur différence fondamentale (3).

349 René CHAPUSDroit administratif généraldéja cité p. 906.

350 René CHAPUSDroit administratif généraldéja cité, p. 907 ; Paul LEWALLEontentieux administratif,
déja cité, p. 575.

351 Michel LEROY, Contentieux administratifjéja cité p. 238.

%2 Charles DEBBASCH, Jean-Claude RICChntentieux administratitjéja citép. 39.

353 Gérard CONAC, « Le juge de 'Etat en Afrique frapbone », déja cité, p. 14.

354 Josiane AUVRET-FINCKQp.cit.,p. 137.

35 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionris 'administration en Europe », déja cité, p. 9.
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1. L'exercice d’un pouvoir d’appréciation discrétimire par I'autorité publique

180.11 est clair que les actes dits de gouvernemelinsiar des actes comportant exercice de
pouvoir discrétionnaire, comportent I'exercice m’pouvoir d’appréciation discrétionnaire
par I'autorité publique qui y procéde. Cela s'obsebien a I'examen des exemples fournis
dans les listes d'actes dits de gouvernement. Q@iisse des actes pris dans la sphére du
droit interne ou du droit international, I'autorifgublique jouit d'un important pouvoir
d’appréciation discrétionnaire dans le sens ourddt de prédétermine pas, en grande partie
dans tous les cas, les conditions d’adoption ded’aDans le cadre des décisions prises au
niveau interne, l'autorité publique apprécie, avene marge importante de liberté,
I'opportunité de dissoudre le parlement, de prometgles actes Iégislatifs, de hommer les
membres d’'un gouvernement, etc. D’autre part, damcadre des décisions prises au niveau
international, l'autorité publique apprécie ave® unarge importante de liberté également,
I'opportunité d’engager ou de mettre fin a destiefes diplomatiques avec un Etat, de signer
ou d’'adhérer a une convention internationale, daelha une organisation internationale, de
donner suite a un mandat émis par un Etat ou parjundiction internationale. L'acte de
gouvernement et I'acte pris dans le cadre d’'unvpuiscrétionnaire reposent ainsi tous sur

un pouvoir de libre appréciation de 'autorité pgbe.

2. L’application a des décisions de contenu palitiq

181. Si I' «acte de gouvernement » est ainsi qualiéésentiellement en raison de son
contenu éminemment politique, il faut aussi remarcgue certains actes administratifs pris
dans le cadre de I'exercice d'un pouvoir discrétaire comportent aussi un contenu politique
plus ou moins significatif. Cela est d’ailleursri® de raisons pour lesquelles il est délicat de
tracer une frontiere étanche entre les deux natibas « actes de gouvernement » ont un
contenu politique parce qu’ils concernent les rafgpentre le gouvernement et les autres
pouvoirs, c'est-a-dire des rapports entre dedutistis politiques sur des matiéres politiques.
C’est le cas des rapports entre le gouvernemdetpatrlement, du Président de la République
et du gouvernement, ou du gouvernement avec un d&tahger ou une organisation

internationale. Certains actes administratifs piass le cadre du pouvoir discrétionnaire,
sans concerner les rapports entre des institutmlgiques agissant dans des matiéres
politiques, ont néanmoins un contenu politiqueaiertC’est le cas de la nomination des hauts

fonctionnaires « a la discrétion » du Présidentad@épublique ou du Premier ministre selon
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les cas, qui, méme si elle intervient dans le cddrka gestion administrative, tient néanmoins
compte des considérations politiques. Cet aspditiqoe, en principe non mentionné dans la
décision, est cependant toujours présent. |l fawutefois préciser que c’'est seulement
quelques décisions, dans le domaine du pouvoir@isanaire, qui ont un contenu politique.
Il est par exemple difficile de trouver un conteualitique significatif derriere une décision

« discrétionnaire » d’application d’'une sanctiorsciflinaire a un fonctionnaire ordinaire

d’'une administration également ordinaire.

3. Des effets différents sur le contrdle juridictie!

182.Les notions de pouvoir discrétionnaire et d’ « acte gouvernement » sont caractérisées
par leur impact sur la compétence du juge admatifit c’est dans la nature de cet impact
qgue se situe leur différence profonde. C'est damgadre qu'il a été dit qu’ « elles sont
relativement voisines dans leurs effets pratiqoess radicalement différentes a la fois dans
la technique juridique mise en ceuvre et dans lesemtions qui les sous-tendeft® La
notion d’ « acte de gouvernement » aboutit & I'mpétence totale du juge administratif.
L’acte administratif pris dans le cadre du pouwbstrétionnaire ne pose aucun probléme de
compétence ni d'ailleurs de recevabilité devaqude administratif. Dans certains cas, le juge
estimera qu’il n'est pas indiqué de contrdler I'efpation discrétionnaire faite par
'administration sauf seulement a examiner s'il rgas commis une erreur manifeste
d’appréciation. Le pouvoir discrétionnaire n'auté,&ans ce cas, qu'a la base de la réduction
de l'intensité du contrdle du juge et non de I'inmité juridictionnelle totale de I'acte. Dans
d’'autres cas, le juge décidera de ne pas contidleout I'acte pris dans le cadre du pouvoir
discrétionnaire lorsque la loi ou le réglement pgas donné des conditions juridiques pouvant
conférer une utilité pratique au contréle juridictnel. L'immunité juridictionnelle n'est pas
de principe comme pour le cas de I' « acte de gmareent » mais seulement la conséquence
du bon sens. Tel est le cas nhotamment de la Idesuwrdres nationaux et les décorations qui
indique les différents ordres, décorations et ggaaasi que leur signification symbolique
sans obliger le Président de la République a deditimns de forme ou de procédure ou a une
motivation quelconqu’. Le jugement de la régularité de la décision pguélle le Président

de la République confére des grades dans les ondtesiaux ou des décorations serait dés

6 Michel LEROY, Op.cit.,p. 184.
%7 « Le Président de la République confére les gradfss les ordres nationaux et les décorations,
conformément & la loi », Article 84 de la Constdntdu 18 février 2006.
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lors trés délicat. Pour le requérant, il sera dégn difficile d’établir I'intérét d’'une telle

action.

83. Il n'y a pas d’ « actes de gouvernement » insetibles de contréle juridictionnel par

nature

183. L'existence d'une catégorie d’actes administratifssusceptibles de controle
juridictionnel par nature nous parait insoutenalile été ainsi démontré que I' « acte de
gouvernement » est «justiciable par nature » @tjusticiable par accidentS. Trois
remarques démontrent que ces actes sont, en @jnjagiiciables. D'abord, dans la catégorie
présentée comme «actes de gouvernement », il npasaque des actes administratifs
contrairement & une présentation répandue. Cerainisdes actes administratifs tandis que
d’autres ne sont pas des actes administratifEfiguite, les actes administratifs, peu importe
leur contenu politique, sont susceptibles, pargipie, de contréle du juge administratif (2).
Enfin, les actes non administratifs sont susceggiblpar principe, de contréle du juge

constitutionnel (3).
1. Certains « actes de gouvernement » sont des adteinistratifs, d’autres ne le sont pas

184.Les « actes de gouvernement » sont présentés cdasrectes administratifs qui doivent
échapper au contrdle juridictionnel en raison de leontenu politique. Cette présentation
n'est pas entierement conforme a la réalité. Léonat’ « acte de gouvernement » s’applique
aussi bien aux actes administratifs qu’aux actées’gm sont pas. |l faut méme noter que les
actes administratifs représentent une portion iefiRour étayer cette affirmation, nous allons
nous servir des critéres de la nature juridiquéadee administratif pour identifier quels sont
les actes administratifs. Tous les actes qui nengégnt pas a ces critéres ne peuvent pas étre
considérés comme des actes administratifs. Leresitde I'acte administratif sont les critéres
organique et matériéf. Les actes administratifs « procédent d’autorédministratives et

sont, en tout cas, pris dans I'exercice d’un « piuadministratif »... 3.

358 | ouis FAVOREU, cité par Josiane AUVRET-FINCRp.cit.,p. 135.

%9 Dans sa démonstration sur les bases constitutlesngu droit administratif, le doyen Georges VEDEL
dégagé la définition du droit administratif a padies critéres organique et matériel, voir a cetsBene
CHAPUS,Droit administratif généralParis, Montchrestien, 3°édition, 1999, p. 5.

%0 1dem,p. 665.
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185. Du point de vue organique, est administratif I'ag@i émane d’'une autorité
administrative rattachée, en principe, au pouvaicatif. Certes, l'autorité administrative
peut étre une autorité gouvernementale mais touteri®® administrative n’est pas une
autorité gouvernementale. A titre d'illustratior, ¢dhef de division des affaires fonciéres est
une autorité administrative rattachée au pouvo#écatif mais elle n'est pas une autorité
gouvernementale. En revanche, les ministres, leni@reministre ou le Président de la
République sont, des autorités administrativesachéies au pouvoir exécutif et sont

également des autorités gouvernementales.

186. Mais, toute autorité gouvernementale n’agit pasjotmg comme une autorité
administrative. Cette derniere assertion fait apgpel critere matériel. Du point de vue
matériel, est administratif I'acte qui est pris sldiexercice des fonctions administratives.
C’est I'acte dont I'objet est de réaliser une &d@tdide gestion administrative dans le cadre de
I'exécution de la loi ou du réglement. Les foncticadministratives se distinguent a ce titre
des fonctions gouvernementales. Les deux types daectibns, administratives et
gouvernementales, font partie de la fonction ex¢éeuC’est au départ de ces critéeres que
'administration a été définie comme « I'ensembles dactivités du gouvernement et des
autorités décentralisées étrangéres a la condegealations internationales et aux rapports
entre les pouvoirs publics s'exercant sous un régita puissance publiqué®® A titre
d'illustration, I'autorisation ou le refus de conste sont des actes administratifs. Par contre,
la nomination ou la révocation des membres du gmeveent ne sont pas des actes

administratifs.

187.Les critéres organique et matériel sont souventutatifs mais pas toujours. Il arrive, en
effet, que le seul critere matériel confére le éceit administratif a I'acte. C'est le cas
notamment de certains actes pris par des auttégésdatives ou judiciaires mais dont I'objet
est manifestement la gestion administrative. Clestas par exemple des décisions de
nomination ou de sanction disciplinaire du persbratgninistratif des assemblées par les

autorités de ces derniéres ou le cas de passasomarchés publics par ces derni&fes

%1 René CHAPUSDroit administratif généralTome |, Paris, Montchrestien, °% édition, 1999, p. 4.
362 \/oir & ce sujet la jurisprudence du Conseil d'Bale, Charles de Meulemester, David RENDERSrs
de droit administratif généra007-2008.



102

188. Les critéres organique et matériel sont cumulatifsis pas forcément. En ce qui
concerne le critére organique, il n’est pas emé@me suffisant lorsque I'acte a été pris par
une autorité gouvernementale. L'on sait en effet gette derniére peut porter une double
casquette. Elle peut agir comme une autorité palti ou comme une autorité
administrativé®®. Ses décisions ne sont administratives que quéledagit comme une
autorité administrative. Pour savoir en quelle g@&allle a agi, il faut se référer a la nature de
la décision qu’elle a prise, c'est-a-dire au ceitdratériel. Lorsqu’elle agit dans les matiéres
mettant le gouvernement en rapport avec les aptegoirs, avec les Etats étrangers ou avec
les organisations internationales, l'acte pris h'ptus administratif mais de caractére
politique. Il est admis que « le pouvoir exécuaif, sens matériel, n'apparait pas réductible a
ce que lon appelle généralement la fonction adsmiafive $°° Les «actes de
gouvernement » correspondent & « I'exercice deration gouvernementalé® Si l'acte
administratif découle directement de la mise enreediune loi ou d’un réglemeftf, I'acte

de caractére politique « ...découle directement demise en ceuvre d’'une compétence
constitutionnelle 3" de l'autorité gouvernementale. Elise CARPENTIERjggre ainsi la
notion d’«acte constitutionnel institutionnel ¢ terme institutionnel s'opposant a
« individuel ». La notion d’ « acte constitutionmelempruntée au droit espagnol, désigne
«les actes pris par les organes constitutionn@lss d'exercice de leurs attributions
constitutionnelles spécifiqueé®} Les actes ainsi désignés correspondent aux dsies |
d’ « actes de gouvernement » précédemment présentéasi, la décision de nomination ou
de révocation d'un Premier ministre ou des mingstr&st pas un acte administratif mais un
acte politique « constitutionnel » correspondank gouvoirs directement reconnus au
Président de la Républigue ou au Roi en dehorsadmise en ceuvre d’'une loi ou d'un

réglement. L'utilité de cette distinction appadtvantage au niveau du régime contentieux.

363 | "expression « autorité politico-administrative»été longtemps utilisée dans les lois congolaisiesives a

I'organisation territoriale et administrative.

364 Josiane AUVRET-FINCKQp.cit.,p. 167.

% André de LAUBADERE, Jean-Claude VENEZIA, Yves GABBIET, Traité de droit administratifTome |,
10°™ édition, Paris, LGDJ, 1988, p. 535, § 918 cité @I TENEMBO WETSHONGUNDA, « La théorie des
actes de gouvernement dans l'arrét de la Cour st justice RA 459 et consorts du 26 septemhbdé 20r
la révocation des 315 magistratdes analyses juridique®Revue quadrimestrielle, Lubumbashi, n°5/2005, p.
23.

366 Cette observation se vérifie méme dans le cadse@tgements autonomes qui, sans découler de & enis
ceuvre directe d’'une loi, ont quand méme une panfée législative dans la mesure ils sont censé&aéormer
aux principes généraux du droit qui ont valeur diggive. C'est a ce titre, d’ailleurs, que les eigénts
autonomes sont susceptibles de controle de IégRléaé CHAPUSDroit administratif général,Tome |,déja
cité, p. 631, n°838.

%7p. JAN, « Timide avancée vers I'éradication déesade gouvernement dans l'ordre interne », pci#é par
Elise CARPENTIEROp.cit.,p. 664.

38 1dem,p. 663.
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2. Les actes administratifs sont, par principgjgiables devant le juge administratif

189.Le probleme ne se pose pas ici pour tous les achesnistratifs. Le présent propos ne
vise que les actes administratifs dont le contealitigue important les rapproche des « actes
de gouvernement ». Nous voulons simplement rappedequi a déja été dit plus haut.
Lorsqu’'un acte administratif est le résultat d'wagpréciation discrétionnaire important de
caractére politique, il n'y a aucun obstacle degpe pour sa justiciabilité. Il ne pose ni un
probléme de compétence ni de recevabilité. La @atish, qui attribue la compétence aux
juridictions administratives pour connaitre deseactdes autorités administratives, ne
mentionne aucune limitation de compétence fondééestontenu « politique » de I'acté Ii

se déduit du principe de Iégalité qu’aucun acteiadinatif « n’évite le contréle de la légalité
dévolu par la loi aux juridictions qu’elle étabditcette fin »'° méme s'il s'agit des actes dits
de gouvernement. L’acte est justiciable dés l'install il a le caractére administratif et qu'il
émane d'une autorité administrative. Il peut amiméanmoins que le juge, au regard de sa
politique jurisprudentielle, renonce a son contrgld estime qu’il ne saura s’exercer
utilement au regard du large pouvoir d’appréciateconnu a I'administration. Ce qui serait
seulement a craindre, c’est que le juge ne seigdhlgusivement derriére la théorie des actes
de gouvernement pour éviter d’exercer son conpéle des motifs inavoués ou inavouables,

notamment des intéréts ou des pressions politigues
3. Les actes « constitutionnels » sont, par pragipsticiables devant le juge constitutionnel

190.Une partie importante d’« actes de gouvernemenantadté définis comme résultant de
la mise en ceuvre directe des compétences corwtitalies, il semble normal que le juge
constitutionnel soit compétent pour contrbler leonformité a la constitution. Comme il
s’agit de régles juridiques, il est normal que Iegularité soit contrlée et au besoin par une
instance juridictionnelle. Une difficulté techniquensisterait au fait que ces actes ne soient
pas expressément prévus dans les compétences jdediation constitutionnelle. Cette

difficulté se rencontre effectivement dans le systguridique congolais ou il est, en I'état

%9 « Sans préjudice des autres compétences quearinait la Constitution ou la loi, le Conseil d'Etannait,
en premier et dernier ressort, des recours pouatioa de la loi, formés contre les actes, reglemest
décisions des autorités administratives centrglésticle 155, alinéa %, de la Constitution du 18 février 2006.
370 cyr CAMBIER, « Le pouvoir discrétionnaire et lentdle de la légalité »).T., 67°™ année, n°3959, 7
décembre 1952, p. 633.

371 Dominique LAGASSEL 'erreur manifeste d’appréciationdéja cité, p. 264.
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actuel du droit, impossible d’'insérer certains teace gouvernement » dans le contréle de la

Cour constitutionnelle.

191. L'inquiétude est d’'autant plus élevée qu'un actesiagualifié « de gouvernement »
échappe a la censure de tout juge, qu'il soit achtnatif ou constitutionnel. La Cour
constitutionnelle connait des recours en incortgiitnalité des lois et des actes ayant force de
loi ainsi que de tout acte |égislatif ou réglenagnef’> Certains actes dits de gouvernement
ne peuvent s'insérer dans cette énumération. Ram@e, I'ordonnance de nomination du
Premier ministre et des membres du gouvernemeriefaresident de la République obéit &
des conditions de procédure et de fond prévueslgpatonstitutio’® ce qui justifie
amplement un contrdle de constitutionnalité. Letdda de Iégalité par le juge administratif
est a écarter car I'ordonnance de nomination ne e@metoeuvre aucune loi. Or, ladite
ordonnance n’est ni une loi, ni un acte de val@gislative et encore moins un acte
réglementaire. Elle ne peut donc relever de la é&emee de la Cour constitutionnelle dans le
cadre de la définition actuelle de ses attributidr@n pourrait tenter une objection en disant
gque c’est un acte réglementaire car le pouvoireréghtaire du Président de la République
s’exerce par voie d’'ordonnance. Mais un tel raispnent ne tiendrait pas la route car, suivant
le critere matériel, un réglement prescrit une rorde conduite a caractére général et
impersonnél™ La nomination du Premier ministre et de son gowement quant & elle a
plutdt une portée individuelle. Un réaménagemers gles de compétence de la Cour
constitutionnelle est donc nécessaire pour autolas€our constitutionnelle a connaitre d'un

tel acte qui risque d’étre définitivement exclutdet contrdle juridictionnel.

192.S’agissant de la mise en ceuvre des dispositiorstiagtionnelles, le juge constitutionnel
devrait donc, moyennant un aménagement de sa cengeétavoir une compétence de
principe sur ces actes « constitutionnels » deasriéés gouvernementales. Mais, comme il a
été dit pour les actes administratifs, le juge tari®nnel est libre d’apprécier si son controle
peut avoir un effet utile au regard des conditiguisdiques qui s'imposent a l'autorité
gouvernementafé®. L'article 78 de I'Acte constitutionnel de la Tisition, dont I'application

372 Articles 160 alinéa®let 162 alinéa 2 de la Constitution du 18 févrigd@

573 Article 78 de la Constitution du 18 février 2006.

374 Jacques de BURLE Précis de droit administratif congolaiBruxelles, Larcier, 1969, p. 200, n°397.

575 Dans la pratique, cependant, il sera trés dédiatercer utilement le contrdle de la régularitérdtel acte.
En effet, en dehors de la question de compétenckadiur de I'acte et dans une moindre mesureade |
procédure de son édiction, il est difficile de téafuer du point de vue de son contenu qui relésentiellement
de la discrétion de son auteur. A titre d'illusivat le Président de la République a révoqué, pesr« raisons
d’indélicatesse » un ministre de la recherche sfigme (décret n°055 du 12 juillet 2007) et un mstre des
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a donné lieu au célébre arrét USOR et alliés, hstit les conditions de nomination du
Premier ministre. 1l comportait la définition de rizénes conditions juridiques dont
'inobservation pouvait soulever la contestation jestifier amplement la compétence
juridictionnelle. 1l disposait que « le Premier risine est présenté, aprés concertation avec la
classe politique, par la famille politique a ladeei'appartient pas le Chef de I'Etat, dans les
dix jours & compter de la promulgation du présesteA (alinéa 2) ; « Passé ce délai, le Haut
Conseil de la République - Parlement de Transg®isaisit du dossier » ; « Il est nommé ou

investi, selon le cas, par ordonnance du Présitkefd République ».

193. L'on peut retenir, parmi ces conditions, que le didat Premier ministre doit étre

présenté par la famille politique a laquelle n'apipat pas le chef de I'Etat et dans le délai de
dix jours & compter de la promulgation de I'act®mn_peut se demander qui pourrait étre le
juge si le candidat présenté était issu de la farpiblitique du chef de I'Etat ou si le délai de
dix jours n'était pas observé. Il est donc nécessdiattribuer expressément une telle

compétence au juge constitutionnel.

194. L’arrét USOR et allié¥Sillustre le cas d'actes « politiques » qui au relgdn systéme
juridictionnel congolais ne sont susceptibles diaucontréle juridictionnel La section
administrative de la Cour supréme de justice sléstarée incompétente pour connaitre de la
requéte introduite par une plate forme politiqueGQ&RS( Union Sacrée de I'Opposition
Radicale) et ses alliés contre les ordonnancesdpréglles n°94/039 du 16 juin 1994 et
94/042 du 6 juillet 1994 portant respectivementestiture d'un Premier ministre, en la
personne de Monsieur Kengo wa Dondo, et nominateEsimembres de son gouvernement.
Les décisions attaquées avaient eu pour conséquandéchéance du Premier ministre
Tshisekedi wa Mulumba, élu au sein de la Conféretat®nale souveraine, et de tout son
gouvernement. Les requérants reprochaient aux nedmes précitées d’avoir été prises par le
Président de la République en exécution des acpgs@tdures irrégulierement accomplis par

le Haut Conseil de la République-Parlement de TiiangHCR-PT, en sigle).

195.La section administrative de la Cour a, en vertliatécle 87, alinéa 2, de 'ordonnance-

loi portant procédure pres la Cour supréme degeisistimé ne pas pouvoir connaitre de ces

affaires sociales (Ordonnance du 9 janvier 201®. pduvant invoquer lirrégularité externe, il esiagi
impossible d’envisager que ces décisions soieatjaftes devant un juge.
376 CSJ, R.A. 320- 21 ao(t 1996, USOR et alliés dPiésident de la République du Zaire.
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ordonnances car elle les a considérées comme detescde gouvernement a caractére
politique, essentiels pour assurer le fonctionndgnma@s pouvoirs publics ». Elle s’est
également estimé incompétente pour connaitre digldarité des actes du Haut-Conseil de la
République-Parlement de Transition en applicatiei'atticle 87, alinéa 3, de I'ordonnance-
loi relative a la procédure prés la Cour suprémgudéce qui dispose que «la Cour ne
contréle pas les actes législatifs ». Elle a canrgiden effet, qu’on ne pouvait pas dissocier les
ordonnances du Président de la République des digtekCR-PT qui les avaient préparées.

Juger les ordonnances équivaudrait a juger les dctéiCR-PT.

196.La Cour a eu raison, non pas du fait de s’étre edwderriére la théorie critiquable des
actes de gouvernement, mais parce qu’'une ordonrEnoemination d’'un Premier ministre
n'est pas un acte administratif susceptible d’aatioh par le juge administratif. C'est un acte
pris en vertu des pouvoirs constitutionnels direct$résident de la République. Il est, tout au
plus, susceptible de contr6le de constitutionnalig méme les délibérations d’'une assemblée
visant a I'élection d’un Premier ministre ne solé® pas non plus des actes administratifs
susceptibles d’annulation par le juge administrafibn peut, toutefois, regretter qu’en I'état
actuel du droit congolais, aucune juridiction net gechniquement compétente pour en

connaitre.

197. Conclusion du premier chapitre A l'issue de ce chapitre, I'on peut retenir que pou
mieux comprendre la notion de pouvoir discrétiormail convient de I'observer sous ses
deux dimensions. Le pouvoir discrétionnaire ennb@ime et le pouvoir discrétionnaire
comme s’exer¢ant dans le cadre d’'un acte admitifset avec les éléments duquel il
entretient des relations étroites. Cette doublesdsion est présente dans tous les aspects du
pouvoir discrétionnaire qu'il s'agisse de sa déifim, de son étendue ou de son contrdle. Ce
n'est pas un pouvoir absolu, non pas parce qudisémité dans son principe - ce serait une
antinomié’” de le considérer comme un pouvoir libre et lingté méme temps — mais en
raison des limites extérieures que peut comporer exercice dans le cadre de l'acte
administratif. Il s'agit d’'une liberté d’apprédiat de I'administration, découlant de la loi ou
de la nature des choses, exercée sous le conugiegd administratif. Il tire sa source de
I'opération d'appréciation des faits en opportunité la décision. Il ne résulte pas de
I'opération de la qualification juridique des fag@gi est une opération juridique soumise déja

37" Roger BONNARD e contréle juridictionnel de 'administrationiéja cité, p. 59.



107

a des conditions juridiques qui ne comportent pascHoix en opportunité, sinon que
l'interprétation des concepts indéterminés. Le paudiscrétionnaire est I'objet de différents
procédés de contrble qui visent, non pas sa sugipres- le contréle juridictionnel ne

s’oppose pas et nest pas antagonique a I'exerdicepouvoir discrétionnaire, bien au
contrairé’® — mais plutdt son encadrem&nt Il s'agit en effet d’'un pouvoir & la fois

important et redoutable. Le pouvoir discrétionnadst effectivement redoutable dans les
systémes juridiques qui, comme ceux du Congo, caemode nombreux domaines de
pouvoir discrétionnaire alors qu'ils n‘ont pas déppé de mécanismes de contrble

suffisamment élaborés pour en garantir un usag®eoas a la loi.

198. La notion de pouvoir discrétionnaire est prochesnma se confond pas avec la notion
d’ « actes de gouvernement ». Cette derniére campurssi I'exercice d’'une appréciation
discrétionnaire. Contrairement & sa présentatiassejue, nous avons démontré que certains
actes de gouvernement sont en réalité des actemisttatifs comprenant un contenu
politique important, des actes pris sur la basen dduvoir discrétionnaire et qui sont
susceptibles de contréle du juge administratif pancipe. lls intéressent a ce titre notre
étude. D’autres « actes de gouvernement » sondtptlels actes politiques ou des « actes
constitutionnels » qui sont la mise en ceuvre dirdets compétences constitutionnelles et qui
a ce titre sont justiciables du juge constitutidnrke apparait que le systéme juridique
congolais les exclut actuellement de tout contpdlilictionnel. Il y a nécessité, de ce point
de vue, d’'un réaménagement des compétences ducqugtitutionnel pour ne pas créer des
poches regrettables d’'immunité juridictionnelle.sCGeetes n'intéressent pas en tant que tel
directement notre étude. Au regard de tout de depggcéde, qu'implique le contrble

juridictionnel du pouvoir discrétionnaire ?

378 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contréle juridictionrdal pouvoir discrétionnaire en France », p. 96urPo
Pierre DELVOLVE, « I'extension du contrdle du jugdait reculer le domaine du pouvoir discrétioneadonc
celui de l'opportunité : elle a déplacé la ligne pirtage de I'opportunité et de la Iégalité ; ella pas fait
disparaitre le pouvoir discrétionnaire ni englob@portunité dans le contréle juridictionnel »,drExiste-t-il un
contréle de I'opportunité ? xGonseil constitutionnel et conseil d’Et&@plloque des 21 et 22 janvier 1988 au
Sénat, Paris, LDGJ-Montchrestien, 1988, pp. 2278t

579 |’extension du contréle juridictionnel du pouvaiiscrétionnaire réalise « le passage vers uneewtdib
surveillée » », Francoise DERYFUS, « Breves réflegisur un concept en crise », déja cité, p. 88.
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CHAPITRE II. LE CONTROLE JURIDICTIONNEL DU POUVOIR
DISCRETIONNAIRE

199.L’exercice du pouvoir discrétionnaire n'est pasadri de tout contréle. Plusieurs types
de contr6le sont possibles. Il peut s’agir du dietgue le parlement exerce sur I'exécution
des lois par le pouvoir exécutif. Ce controle paitdde plus en plus de sa fine$8ell peut
s’agir des contréles administratifs, soit a I'odoasdu recours d'un administré soit a
I'occasion du contrdle interne par la voie hiérégok ou par celle de la tutelle. Ces contrbles
sont limités puisqu'’ils ne peuvent pas atteindi® décisions des autorités administratives
supérieures. L’exercice du pouvoir discrétionngieait étre également I'objet du contréle du
juge judiciaire. Méme si, par moments, des évonhginotables de la censure juridictionnelle
de I'administration sont dues aux juges de l'orfirdiciaire®, leur controle est souvent
caractérisé par une certaine timidité a I'égardlifiges administratifs. Force est de constater
que, pratiquement, c’est le contréle du juge adstiaiif, dans le cadre du recours pour exces
de pouvoif®® qui a marqué les avancées les plus significatévebégard du pouvoir
discrétionnaire. Bien que cela n’ait pas encoresgtisamment relevé, le contréle du pouvoir
discrétionnaire est, dans ses modalités, soitengisoit direct (Section 1). Il est variable dans
son intensité et repose sur des choix pragmati¢feestion Il). Le pragmatisme du contréle
du pouvoir discrétionnaire pose le probléme de dteminination des conditions d’'un bon
contréle. Cette question n’'a jamais été suffisantnadgbattue non plus. Elle mérite d'étre
abordée dans la perspective de I'amélioration degr@les qui ne sont pas satisfaisants
(Section IlI).

Section |. Les modalités du contrdle du pouvoir digétionnaire

200. Le contrdle juridictionnel du pouvoir discrétionreiapparait généralement, dans la
littérature, comme étant exclusivement limité amtdile des éléments discrétionnaires de
'acte administratif unilatéral. Cette présentatiest forcément réductrice. En effet, le
caractére indivisible de la légafitet de I'acte administratif unilatéral n’autorisespame telle

restriction. La régularité de I'acte administratifilatéral suppose la régularité de chacun de

380 paul TAPIE, « Pouvoir discrétionnaire et opportérdes décisions administrativesfP.T, 1977-1978, p.
27.
381 Dominique LAGASSE| erreur manifeste d’appréciation en droit admimaif, déja cité, p. 12.
382
Idem,p. 30.
383 Frangoise DREYFUS, « Bréves réflexions sur un ephen crise », déja cité, p. 89.
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ces éléments, peu importe qu'ils relévent de lapegence liée ou du pouvoir discrétionnaire.
Le contrble de la 1égalité de l'acte administratifilatéral porte aussi bien sur ses éléments
liés que sur ses éléments discrétionndifesEn conséquence, le contréle du pouvoir
discrétionnaire est donc aussi bien un contrél&dalité des éléments liés que des éléments
non liés de l'acte administratif unilatéral. Cesuxlemodalités contribuent toutes a la
réalisation d’'un méme objectif, & savoir la limidat du pouvoir discrétionnaire de
'administration. Certes, I'effet du controle vatid en fonction de I'élément de I'acte visé.
L’effet est indirect lorsque sont visés les éléraelids dans la mesure ou ces éléments
conditionnent indirectement la légalité de I'exeecidu pouvoir discrétionnaire. Le pouvoir
discrétionnaire ne peut régulierement s’exercer gudes prescriptions relatives a ces
éléments liés ont été respectées (81). L'effet exstrevanche, direct lorsque sont visés les
éléments de I'acte qui ne sont pas liés dans laimesl le contrble atteint directement soit
I'étendue des pouvoirs d'appréciation soit 'usage en a été fait (82). Ces deux modalités

du contréle du pouvoir discrétionnaire entretienras rapports étroits (83).

81. Le contréle indirect du pouvoir discrétionnaire

201. Le contrble indirect ne vise pas directement leprégiations discrétionnaires de
I'administration. Il les touche indirectement esat les éléments liés de I'acte dans le cadre
duquel elles sont réalisées. C'est un contrdlegdalité qui n'amene pas le juge a substituer
son appréciation a celle de l'autorité adminiseeatcompétent&® Il est loin d'étre un
contrdle homogéne. Il renferme plusieurs technigleesubtilité et de performance variables

(1). C’est un contrdle techniguement modeste maiiseqpferme des avantages certains (2).

384 Toutefois, si I'on doit admettre la réalité selaguelle la frontiére entre la compétence liéeeepduvoir
discrétionnaire n’est pas étanche ( « Ces frortigont fluides : elles varient dans le temps esdaspace »,
Chantal PASBEQ, « De la frontiére entre la |égadit€opportunité dans la jurisprudence du jugd’eeceés de
pouvoir »,R.D.P.,1980, p. 847.), 'on devra, cependant, se garderalezer une identité entre le controle de
légalité et le contrOle d’opportunité ainsi que béamle suggérer Daniel CHABANOL. A propos de cespde
sortes de contrdles il pense, en effet, que « freéest plus que simplificatrice, elle est inegdct.] : la
frontiere entre controle de Iégalité et contrélepgortunité n’est ni linéaire ni tranchée » ; gli'est donc
parfaitement erroné d’opposer contréle de Iégalitéontrdle d’opportunité, le second étant parttégrante du
premier » ; il en conclue que le contréle de laaliég et le controle d’opportunité est un contrald@que in

« Contrdle de légalité et liberté de I'administoaty», AJDA, 20 janvier 1984, pp. 14 et 15.

%5 Suzanne GREVISSE, «Essai d'analyse du pouvoicrélisnnaire dans l'administration francaise »,
E.D.C.E. 1976, p. 293.
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1. Les éléments visés par le contrdle indirect@uvpir discrétionnaire

202. L'on considére généralement que les opérationslasurompétence, la procédure
d’élaboration, la forme, la matérialité des faitsle but de l'acte sont objectives. Elles
consistent, en effet, en des opérations juridiggisassurent la conformité des faits a la
condition juridique. Cette lecture est globalemenatie sous la réserve que l'auteur de I'acte
peut procéder a une appréciation subjective dtaitéalise la condition dont sa compétence
est affectée ou des modalités de la procédurebdiédsion de I'act®®. Le controle de ces
opérations juridiques se situe ainsi sur les aspiits de [égalité externe (1.1) et sur ceux dits

de légalité interne (1.2). Cette distinction n'éstitefois, pas absoltf.

1.1. Le contr6le des aspects de la légalité ertern

203.Le juge vérifie a ce niveau si 'administration>emé son pouvoir discrétionnaire dans
le respect des régles relatives a la compétentaudeur de I'acte (A), des regles relatives a
la procédure d’'élaboration (B) et dans le respectajles de forme (C). Le principe sous-
jacent au contrdle indirect est que le pouvoir isonnaire de I'administration ne peut

régulierement s'exercer que par une autorité coempétdans le respect des régles de

procédure et de forme.

A. Le contrble des régles relatives a la compételeckauteur de I'acte

204. Le contrble du respect des régles de compéteneecavigrifier si 'auteur de l'acte a

respecté les attributions qui lui ont été confédiepoint de vue matériel, spatial et temporel.
Mais auparavant, I'on doit vérifier si I'auteur dlacte a été réellement investi dans les
fonctions au regard desquelles il a pris I'actesbluétait encore investi a cette époque. Le
juge vérifie s'il y a lieu de tenir compte des dgations admises aux regles attributives de
compétence notamment en application de la théouefahctionnaire de fait ou des

mécanismes de délégation de compétence. Du pointuelanatériel, le juge veut s'assurer

que la décision figure au nombre des attributiomsférées. Du point de vue spatial, le juge

386 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionrdah pouvoir discrétionnaire en France », déja ité,
76.
37 « ...elles [classifications] sont aussi artificiellest conduisent & une schématisation excessiva des
oppositions injustifiées. La forme et le fond, fesne et l'interne, se complétent plus qu'ils nepgosent.
Certaines illégalités ne se laissent pas classer lsésitation », Michel LEROYContentieux administrati#®™®

édition, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 394.



111

vérifiera si la juridiction de I'auteur de l'actéétend a I'espace géographique qu'il vise. Du
point de vue temporel, le juge vérifiera si lesa@®t’adoption de I'acte ont été respectés et si

la décision ne présente pas le caractere d’atedremis.

205. L'administration ne dispose pas, en principe, duved d'appréciation des conditions
relatives a sa compétence. Cependant, il y a liendiguer I'exception que représente
I'hypothése des compétences conditionnées. Dangintercas, I'exercice de la compétence
est soumis & une condition dont la réalisationaéssée a I'appréciation de I'administration.
Comme il a déja été dit, une telle appréciatiordoene pas, en principe, lieu & un pouvoir
discrétionnaire. Toutefois, la condition peut ée#lement vague que I'administration n'a
d'autre choix, dans linterprétation de la conditioque d’exercer une appréciation en
opportunité. Dans un tel cas, extréme, on doit dmcéder, I'administration apprécie
discrétionnairement I'exercice de sa compétencalafs cette hypothése, le contrdle exercé
par le juge sur I'exercice de la compétence semra&me temps le contréle d’'une compétence
discrétionnaire. Tel est le cas lorsque la loi doan’administration le pouvoir de dissoudre
une association confessionnelle en cas de menaadatteinte grave a I'ordre public. II
appartiendra a I'administration d’apprécier sifaiés réalisent effectivement une menace ou
une atteinte grave. Il s'agit la d’'une appréciatmnopportunité et donc I'exercice du pouvoir

discrétionnaire.

B. Le respect des régles relatives a la procédatatmration de I'acte

206. Le juge contrdle le respect des formalités qui doiétre suivies dans le processus de
I'élaboration de I'acte sous peine d'irrégulari®es formalités peuvent se situer en amont ou
en aval de l'acte. Elles concernent les prescrigticelatives aux propositions et avis, au
respect des principes généraux de bonne admiiostrat 'enquéte publique et I'accés aux
documents administratifs. La loi peut prescrire ugu'acte ne sera édicté que «sur
proposition » ou apres avoir recueilli tel «avisle I'organisme ou de l'autorité qu’elle
désigne. L'auteur de l'acte est toujours obligérelguérir la proposition avant de décider et
est lié par le contenu de celle-ci. Par contrevi$ est obligatoire dans certains cas tandis
qgu'il est facultatif dans d’autres. Dans certaims con contenu lie I'administration (avis
conforme) mais dans d’autres cas, I'administrati@st pas liée par le contenu de I'avis (avis
simple). Mais chaque fois que I'administration guie 'avis, elle doit en «tenir compte »

dans I'édiction de sa décision.
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207.En ce qui concerne le respect des principes genéhawlroit, il s’agit de prescriptions
qui obligent I'auteur de 'acte a tenir compte dalBéfense présentée par celui qui risque une
sanction et d’entendre celui qui risque une dégisléfavorable. Ces principes prescrivent
aussi I'impartialité de I'auteur de I'acte danspfaéciation des éléments en présence lors de
I'édiction de sa décision. L'auteur de l'acte dpitparer minutieusement le dossier qui va
déboucher sur une décision. Cela crée I'obligatidems le chef de I'administration, de

s’informer correctement en vue de se prononcer ggrfaite connaissance de cause ».

208. Dans certains cas déterminés par la loi, I'exigetheda préparation minutieuse de la
décision se traduit par la conduite d’'une enquételigue. Elle peut étre obligatoire ou

facultative. Elle peut étre organisée dans ses litésl@t ampleur ou non. La norme qui exige
la tenue d’'une enquéte publique prévoit des canditde fond et de forme & observer. Entre
autres conditions, I'administration doit rendrenbgiéte effective, I'organiser en temps utile,
mettre a la disposition du public I'information m&saire, respecter les différents délais
prescrits, organiser les réunions d’informatiordetconcertation avec le public qui ont été
prévues, etc. A lissue de I'enquéte publique, Mamistration doit tenir compte du résultat,

motiver et communiquer la décision prise aprés étggjurecommencer lI'enquéte si les

conditions du projet soumis a enquéte ont subi dedifications avant I'adoption de la

décision.

209. Dans le cadre de l'obligation d’'informer le publi@dministration a le devoir de se
conformer aux prescriptions relatives a l'accés aidncuments administratifs. Ces
prescriptions peuvent résulter des dispositions ldissparticuliéres, elles peuvent résulter
d’'une loi générique relative a I'acceés aux documeriministratifs, elles peuvent également

avoir une base constitutionnelle.

210.La compétence de I'administration est en principe & I'égard de régles relatives a la
procédure d’élaboration de l'acte. Le juge exerceetieffet un contrble complet de leur
observation. Mais, constate Jean-Marie Woehrlinglots que I'analyse jurisprudentielle
classique ne situe le pouvoir discrétionnaire at@mtrole juridictionnel que dans le domaine
de I'appréciation et la qualification des faits [l:dtendue réelle du pouvoir discrétionnaire et
I'efficacité du contréle juridictionnel dépendenbys une large part d’autres éléments, en

particulier de la procédure administrative suiviar c'est & travers cette procédure que se
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réalise la recherche des faits pertinents perntaitéiautorité administrative de se déterminer
valablement ¥ L'examen minutieux par le juge de la procédummiaistrative a l'issue de
laquelle la décision a été édictée est donc subtepd’atteindre les appréciations en

opportunité que l'auteur de I'acte a réalisée ssrfaits d’ou découle sa décision.

211.D’autre part, méme si la compétence de I'admirtistnaest généralement liée quant a la
procédure de I'édiction de I'acte, il peut arrivgre le choix des modalités ou de I'ampleur de
celle-ci soit laissé a la libre appréciation deianistration. Le respect des droits des citoyens

ou de l'intérét général peut dépendre du choixggodunité effectué par 'administration.

C. Le respect des régles relatives a la formeaixtd’

212.Le juge contrble a ce niveau le respect d'un cemtaimbre de prescriptions relatives a la
forme de l'acte. Il s’agit du caractére écrit dedicision, de la mention des visas, de la
motivation en la forme, de la mention de la datelelieu de I'adoption de I'acte, et de la
signature ou du contreseing. L'inobservation desgiptions relatives au caractere écrit, aux
visas, a la date et au lieu d’adoption n’est pagrecipe, constitutive d’irrégularité. De tous
ces aspects, la motivation en la forme est la foténqui permet le plus d’exercer un controle
serré de l'usage du pouvoir discrétionnaire. Emteffa motivation en la forme comporte
I'exigence, pour I'administration, de révéler eexpliciter de maniére claire les fondements
en fait et en droit de sa décision. Il y a lieu nier, a cet égard, que I' « exigence
d’adéquation [des motifs] impose une motivatiorspdtayée si la compétence de l'autorité est
discrétionnaire que si cette compétence est fi€ele contréle sur la motivation formelle de
I'acte est un contr6le formel qui vérifie I'exisemméme des motifs. Les motifs par référence
sont prohibés sauf lorsque le document de référaagteannexé a l'acte lors de sa
notificatior™®. Ce contréle se double cependant d’un controléédalité interne et vérifie
toute une série d’exigences a savoir I'exactituds hotifs en fait, 'adéquate qualification

des faits, la pertinence des motifs et I'admisgéides motifs en droit.

388 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionrdal pouvoir discrétionnaire en France », déja gité,
91.

%89 David RENDERSCours de droit administratitiéja cité, 2007-2008.

390 pavid RENDERSCours de droit administratitiéja cité, 2007-2008, p. 83 ; Raymond ODER®ntentieux
administratif, Tome Il, Paris, Dalloz, p. 437 ;
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213.L’obligation de motivation formelle des actes adistiratifs existe dans les cas ou une loi
I'a consacrée a I'égard d’'une catégorie d’'acteerdé@nés. Généralement, I'obligation est
limitée aux actes administratifs individuels. llupé&tre fait exception pour certains actes pour
des raisons déterminées par la loi notamment peoiteréde compromettre la sécurité
extérieure de I'Etat, de porter atteinte a I'orgugblic, de violer le droit au respect de la vie
privée ou de constituer une violation des dispmsitien matiére de secret professiofinel
L’obligation de motivation formelle peut égalemeésulter de lois particulieres qui peuvent
concerner aussi bien les actes individuels quadéss réglementair€é La conséquence en
cas d'obligation de motivation en la forme estikaitation du contréle de fond dans la

mesure ol « seuls les motifs exprimés dans |'aeteent étre pris en considératiot>»
1.2. Le contr6le des aspects de la légalité interne

214.Ce contrle indirect du pouvoir discrétionnairetpasur tous les aspects de la Iégalité
interne sauf sur les appréciations en opportutifiorte sur le respect des prescrits relatifs a
I'objet, aux motifs et au but de l'acte. Il est eadant difficile de séparer nettement les
contréles portant sur ces trois éléments. L'illé§atjuant a I'objet est relative au contenu
méme de l'acte. Ce moyen est présenté comme latigioldirecte de la loi. On ne lui trouve
« cependant aucune spécificité ; il n'a de senssjlest mis en relation avec I'un ou l'autre
moyen de légalité interne ou exterrié’»notamment l'illégalité quant aux motifs. De méme,
l'illégalité quant aux motifs et celle relative &wt ne sont pas nettement séparées. Ainsi,
« étant donné I'étroite corrélation qui existe ené&s motifs d’'un acte et le but que son auteur

poursuit, le contrdle des motifs rejoint celui dit b**> Le contrdle des aspects de la légalité

391 Article 4 de la loi belge du 29 juillet 1991 sarrhotivation formelle des actes administratifs.

392 En matiére de demande d’enregistrement des gaitijues, la loi dispose que « dans les 30 jolursiépot
de la demande d’enregistrement, le Ministre ayestaffaires intérieures dans ses attributions @glm arrété
d’enregistrement lorsque les conditions requisas séunies. Dans le cas contraire, il invite lesmhbees
fondateurs du parti a compléter le dossier daniglai de 15 jours. A défaut pour les membres fandatde le
faire, le Ministre peut prendre un arrété de rdjehent motivé pour non-conformité a la loi (...) »tiéle 14 de
la Loi n°04/002 du 15 mars 2004 portant organsagit fonctionnement des partis politiques.

En ce qui concerne les associations sans but iiygratorsqu’il existe au sein d’'une associatiomfassionnelle
un conflit menagant I'ordre public, le Ministre de Justice peut suspendre par voie d’'arrété motwdte
activité de l'association confessionnelle concerusgu’au réglement dudit conflit », Article 54jrefa £', de
Loi n° 004/2001 du 20 juillet 2001 portant dispmsis générales applicables aux associations sarigdoatif et
aux établissements d'utilité publique.

39 Michel LEROY, Contentieux administratii®™édition, déja cité, p. 456.

394 paul LEWALLE, Contentieux administrati8®™ édition, Bruxelles, Larcier, 2008, p. 1061, n°602.

3% Michel LEROY, Contentieux administrati§®™ édition, déja cité, p. 437.
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interne peut alors se résumer dans le contrélendéi$s (A) ainsi que dans le contréle du but
de l'acte (B).

A. Le contrble des motifs de I'acte

215.Ce contrble s'attele a vérifier I'existence desifadtl®), la régularité des motifs de droit

(2°) et la régularité des motifs de fait (3°).
1°. L’existence des motifs

216.Dans les cas de motivation formelle obligatoire @ges administratifs, la vérification de
I'existence des motifs est aisée et se fait déghlese du contrdle formel de I'acte. Mais,
méme en l'absence d'une telle obligation, le jugecgde toujours a la vérification de
I'existence de ces motifs. Tout acte administrafifit reposer «sur des motifs exacts,
pertinents et admissibles, lesquels doivent résdliedossier administratif établi au cours de
la procédure de I'élaboration de cet act®.t.e défaut de motifs est une illégalité qui expose

I'acte a I'annulation.
2°. La régularité des motifs de droit

217.Le juge censure lillégalité quant aux motifs d@itrL’'on constate quelques nuances
entre auteurs sur les hypothéses que peut recaette illégalité. René Chapus reléve trois
hypothéses a savoir la mise en ceuvre d’'une norapplicable, c’est I'erreur quant a la base
Iégale ; le rattachement des dispositions édiciéase norme illégale ; et le rattachement des
dispositions édictées a une norme, applicablegetliFe, mais inexactement interprétée par
l'auteur de I'acte, qui s’est trompée sur ce qe'@lérmet ou impose de faitée Paul Lewalle
reléve, de son coté, trois hypothéses égalememiaird’absence de base légale, dans ce cas
« l'acte administratif ne trouve aucun fondemennhgdda hiérarchie des sources »; la
méconnaissance du champ d’application de la Idieeteur de droit, qui consiste en une
erreur d'interprétatioti°. Pour le premier auteur, les trois hypothéses desiicas d’erreur de

droit. Pour le second, l'erreur de droit ne coroesp qu'a I'erreur d’interprétation de la

3% |dem,p. 431.
397 René CHAPUSDroit administratif généralTome 1,p.997, n°1237.
3% paul LEWALLE, Contentieux administratig®™édition, p. 1062 & 1064.
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norme. Il nous semble que ces points de vue nepsantadicalement opposés, ils sont plutét

complémentaires.

218.Le contrdle de la « violation directe la loi », pélemment évoquée, peut étre rattachée,
selon les cas, a I'une ou l'autre des hypothésdslidgalité relative aux motifs. En effet, en
cas de violation directe de la loi, le juge corestpie « I'autorité n'accomplit pas I'acte ou les
actes que lui impose la régle de droit, ou [...] ie’accomplit I'acte qui lui est défendd®s

Le défaut d’accomplissement de I'acte imposé occbanplissement de I'acte défendu peut
renvoyer a l'absence de base légale, a l'applinatibune norme irréguliere, a la

méconnaissance du champ d’application de la I@ baterprétation erronée de la loi.
3°. La régularité des motifs de fait

219.Le contrdle indirect du pouvoir discrétionnaireliggite, au niveau des motifs de fait, a
'examen de leur exactitude matérielle ainsi gededir qualification juridique. Le contrble
de I'exactitude matérielle des faits vise a vérie les faits qui servent de fondement a la
décision ont réellement existé et s’ils ont étéaxtement rapportés. Autrement, la décision
porterait sur des faits n'ayant jamais existé auxfe&Elle serait, dans ces cas, une décision
arbitraire et irrationnelle. Le contrdle de la dfiedtion juridique vise, quant a lui, a s’assurer
que les faits, dont I'existence et I'exactitude @€ établies, sont de nature a fonder
juridiqguement la décision. Le juge contrdle « l&atien opérée par I'autorité administrative
entre les faits qu'elle a constatés et telle catégjuridiqgue définie par une norme de

droit »*%,

220.Le contrdle de la qualification juridique des faifgst pas un contréle direct du pouvoir
discrétionnaire. Certes, il vise une appréciatamitefpar I'administration. L’'on observe ainsi
que « qualifier les faits, c'est déja les appréefét L'on observe encore que «plus la
compétence attribuée est discrétionnaire, pluyvagie le critére Iégislatif ou réglementaire
qui regle son exercice, plus I'opération mentaledalification des faits tend a se rapprocher

de celle de leur appréciatiof’$ Quoiqu'il en soit, I'appréciation juridique desits demeure

%% Jean SALMONLe Conseil d’Etatt. I., p. 499 et s., cité par Paul LEWALLBp.cit.,p. 889.
400 paul LEWALLE, Contentieux administrati8®™édition, p. 1069, n°610.
401 B
Ibidem.
92 |bidem.
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une opération juridique. Le contrble du juge ess trs un contrble juridique et non un

contréle d’opportunité.
B. Le contrble de la régularité du but de 'acte

221.L'acte administratif ne peut étre édicté que damseul but, & savoir la satisfaction de
I'intérét général. Tout autre but qui s’en écageansidéré comme une illégalité qualifié de
détournement de pouvoir et qui expose I'acte alation. La conception du détournement de
pouvoir peut différer selon qu'on estime qu'il eéalisé par le fait que l'auteur de I'acte
poursuit son propre intérét au détriment des itdépéblics ou selon qu'on estime qu’il est
réalisé dés lors que I'acte poursuit un objectifiiger a celui que prescrit la norme de droit

mais qui, a un titre ou & un autre, rencontre utaceintérét public.

222.Le détournement de pouvoir pose de délicats praddéde preuve. Il ne s’agit pas, en
effet, de constater, sur la base d'éléments offgettilégalité commise, mais plutét d’établir
l'intention de détourner la compétence de son HKatatét public. Cet examen suppose une
appréciation subjective qui est loin d'étre aidéeprise en compte de ces difficultés a donné
lieu, dans certains systemes juridiques, a des neesiégislatives et a des techniques
jurisprudentielles particuliéres. Pour ne citer tjagemple de la Belgique, I'annulation pour
détournement de pouvoir est réservée a une formate jugement élardi® le Conseil
d’Etat siégeant en Assemblée générale. Par aijlléinmoyen du détournement de pouvoir
n'est pris en compte qu’a titre subsidiaire danmésure ou il conduit & I'allongement de la
procéduré™. Les cas de détournement de pouvoir sont ausséla@pdés sous le contréle des
motifs au moment de I'examen de leur admissibil@é&st le cas des « nominations dictées
par du favoritisme politique, local ou familia®

2. Les caractéristiques du contréle indirect duvpauwiscrétionnaire

223. Le contréle indirect du pouvoir discrétionnaire éatile a exercer. Il n'exige pas

beaucoup d’effort intellectuel ni 'audace d’afftenle pouvoir politique (2.1). Il n’expose

403 | dem,p. 1091, n°614.
%4 Ihidem. )
405 Michel LEROY, Contentieux administrati#“™ édition, p. 436.
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pas le juge aux soupcons de subjectivité (2.2)p@&e est par voie de conséquence tres

large. Il est méme le mode commun de contréleigti@hnel de I'administration (2.3).

2.1. Le contréle indirect est peu exigeant

224. Le contrble indirect du pouvoir discrétionnaire @&u exigeant du point de vue
intellectuel et du point de vue de l'audace. Dunpaie vue intellectuel, le juge ne doit pas
fournir autant d’effort que lorsqu’il s’agit du ciwéle direct. En effet, le contrdle indirect est
une opération mécanique qui consiste a faire qoorelre aux faits de I'espéce la solution
juridique prédéterminée. L'administration agit, date cas, presque comme un robot sans
devoir se déployer dans de longues et laborieusgiations. Le juge ne doit pas, par
exemple, procéder & une construction juridique dergppour vérifier la régularité de la
nomination d’un agent public du point de vue dgé'&equis par la réglementation. Il a été
relevé, a ce sujet, que les tribunaux jugent les gacilement de la méconnaissance des
données de la 1égalité extetffe

225.Du point de vue de l'audace, le juge est trés lfmerapport a 'administration dans la
mesure ou la décision qui découle de son contrétlaiee application pure et simple de la
volonté clairement exprimée du législateur. Il difficile, dans ce cas, de vouloir imputer au
juge la volonté de réduire le pouvoir de I'admirasibn. Il est trés facile pour le juge de se
réfugier derriére la loi dans le cas ou I'admirdsbn s’en prendrait a lui. La décision du juge

est, dans ce cas, plus neutre qu’en cas de oemnkeSlappréciations en opportunité.

2.2. Le contréle indirect jouit de la présompticolgectivité

226.La forte présomption de neutralité du juge en @sanhtréle indirect permet a ce dernier
d’étre moins exposé a la critique. La seule criigont puisse étre I'objet le contréle indirect
du pouvoir discrétionnaire est I'erreur de droit l@rreur de fait mais pas une erreur dans
I'appréciation de I'opportunité des faits. Il esepque impossible de reprocher au juge d’avoir

fait état d’un point de vue ou d’un jugement persnCe contréle est impersonnel car le

406 cyr CAMBIER, « Le pouvoir discrétionnaire et lentdle de la 1égalité »].T., 7 décembre 1952, p. 653.
Jean-Marie WOEHRLING observe que, généralemenuge frangais vide I'affaire sur des questionsétgalité
externe (compétence, procédure, forme,0Op,cit.,p.92 ; La Belgique a largement dépassé cette pgoadil y

a cinquante ans, c'est a peine si son Conseil d'&tatrélait plus que le respect des compétencemes et
procédures, Dominiqgue LAGASSE, « Evolution du colgrexercé par le Conseil d’Etat au contentieux de
'annulation », déja cité, p. 428.
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juge n'y traduit pas sa propre opinion des faitgsnpdutdt et exclusivement celle de la loi.
Les erreurs du juge quant a l'interprétation dutdyo des faits ne sont pas totalement exclues
mais ne sont pas non plus trés fréquentes pouredaggulierement lieu & critique. Ce n’est
pas le cas des appréciations en opportunité otuehmmement peut étre taxé de véhiculer

une opinion personnelle du juge.

227.11 est également difficile de préter au juge l'intien de vouloir amoindrir le pouvoir de
'administration et de faire du gouvernement deepigDans toutes les hypothéses de ce
contréle, en effet, il est possible de démontréil qa s’est agi que de I'application froide et

désintéressée du droit.
2.3. Le contréle indirect est un contrble constant

228. Le fait que le contrdle indirect du pouvoir distwéhaire soit I'objet de peu de
restrictions a pour conséquence qu'il est pluselargnt appliqué que le contréle direct. L'on
peut méme dire qu'il s’agit Ia d’'un contrdle de tiog qui se fait sans que le juge ne se sente
obligé de prendre de précautions particulieres. sDdm concret, le juge procéde
systématiquement au contrdle indirect du pouvoscrditionnaire, c'est-a-dire qu'il vérifie
toujours la régularité des éléments de légalitéerest et ceux de légalité interne et plus

exactement les éléments liés de I'acte adminisuratiatéral.

§2. Le contréle direct du pouvoir discrétionnaire

229. Contrairement au procédé indirect qui vient d'étrentionné, le juge contrdle
directement le pouvoir discrétionnaire suivant gescédés qui limitent le domaine ou qui
vérifie 'usage du pouvoir discrétionnaif&1). Le contrdle direct est plus élaboré et plus

subtil que le contrdle indirect. Ses caractérig®gan limitent cependant la portée (2).

407 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contréle juridictionrel pouvoir discrétionnaire en France », p. 81.i€lan
LABETOULLE indique que « le juge limite le domaide pouvoir discrétionnaire ; il encadre les coiwdisi de
son exercice ; il en surveille 'emploi », in « peuvoir discrétionnaire en matiere d’urbanisme’ietervention
économique », déja cité, p. 29.
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1. Les procédés du contrdle direct du pouvoir éisonnaire

230. Le premier procédé consiste a limiter le domainepduvoir discrétionnaire (1.1). Le

second procédé vérifie 'usage du pouvoir discnétare (1.2).

1.1. La limitation du domaine du pouvoir discrétiaire

231.Le procédé du juge consiste ici, non pas a jugsalje que I'administration a fait de son
pouvoir mais plutét & limiter le domaine de ce pmiuvll y parvient par la liaison d'une
compétence antérieurement « discrétionnaire » par jurisprudentielle. Par ce procédé, le
juge transforme un pouvoir antérieurement discnétéare en un pouvoir lié en droit. Il y
arrive par le biais d’'un travail subtil d’analysedinterprétation qui lui permet de découvrir
des conditions juridiques qui n'avaient pas étéesgement prévues par la loi et qui affectent
I'exercice d’'une compétence discrétionnaire. Ceslitions sont souvent celles qui sont tirées
de l'obligation de I'administration d’observer desrincipes supérieurs » dans la mise en
ceuvre de sa compétence. L'ceuvre jurisprudentiellguge consiste principalement en la
découverte des normes qui guident I'action de l'aistration. Par ailleurs, le maniement de
'erreur de droit peut subtilement conduire a latnietion du pouvoir d’appréciation de
I'administratiori’®. D’aucuns ont suggéré que I'approfondissementdettification des faits
pouvait avoir également l'effet, en pratique, deduie le pouvoir d’appréciation de
I'administration sur les mémes fdft3 Cet effet résulterait du fait que I'administratiest
amenée a livrer le moindre détail sur les faitsnaynné lieu a I'édiction de la décision. Il
nous revient de constater que ce procédé n'estipagorme de contrdle direct du pouvoir
discrétionnaire. Il s’inscrit plutdét dans le cadhe controle de I'existence et de I'exactitude
matérielle des faits qui postule justement I'appnofissement de la vérification des faits.
Malgré tout lintérét que ce procédé représenten’dtteint pas directement le pouvoir

discrétionnaire. Il se range plutdt dans le coetidtlirect du pouvoir discrétionnaire.

%8 Daniel LABETOULLE a fait remarquer a ce sujet quk définition des motifs qui ne peuvent légaleten
étre retenus aboutit de proche en proche, en fiégatjuelque sorte, a indiquer les motifs en farctiesquels,
et en fonction desquels seuls, I'administratiort deiprononcer, ce qui, d’'une certaine fagon rey@mnpeu s’en
faut, a poser une condition légale », in «Le pdauvdiscrétionnaire en matiere d'urbanisme et
d’interventionnisme économique », déja cité, p. 33.

409 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionril pouvoir discrétionnaire en France », déja gité,

81.
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1.2. Le contrble de I'usage du pouvoir discrétioinaa

232.A ce niveau, le juge exerce le contréle du poudiscrétionnaire de deux maniéres. Il
vérifie d’'un coté les conditions d’exercice de ceiyoir (A) et de l'autre, le contenu méme de
la décision (B).

A. Le contrble des conditions de mise en ceuvreadv@ir discrétionnaire

233. Ce contrdle repose sur deux postulats. D'une padministration, jouissant d’'une
compétence discrétionnaire, est tenue de la mettreeuvre effectivement. D’autre part, elle
est tenue d’en faire usage selon une procédurgyanaintisse les droits des particuliers. I
découle de ces postulats les régles ci-aprés qivemo étre observées sous peine
d’irrégularité. L’administration doit faire un usagffectif de son pouvoir discrétionnaire. Le
pouvoir discrétionnaire est en méme temps un powtain devoir d’appréciatiétf. Il doit
découler de I'examen de I'affaire que I'administyata effectivement exercé son pouvoir
d’appréciation pour aboutir & sa décision. Ellegprat ni méconnaitre cette compétence ni se
lier a I'avance par une position de principe. L'adlistration doit, dans I'exercice de ce
pouvoir, examiner chaque cas individuellement dfadapter son appréciation et sa décision
aux caractéristiques propres que le cas présetieen& peut pas se réfugier derriere des
positions stéréotypées, des solutions passe-parBmutr éviter I'inégalité susceptible de
résulter du traitement identique des situationsripot différentes, la jurisprudence des
« directives » a été développée. L'usage des diesctpar I'administration consiste en la
réglementation administrative de I'usage du pouddcrétionnair€. L’on y voit une forme
d’autolimitation du pouvoir discrétionnaire de lmthistration. Il est, pour cette raison,
minutieusement surveillée par le juge administt&tif

234. L'élaboration des directives est une véritable ssité pour I'administration qui doit
mettre en ceuvre une législation générale formuléeles termes vagues et aux contours
imprécis afin de se fixer des criteres susceptillesguider son pouvoir d'appréciation.

L’administration recourt & ce procédé dans des dwesadiversifiés tels I'exercice de la

419 Maurice-André FLAMME, « L'autolimitation du pouvodiscrétionnaire », obsous C.E. bel. 21 mai 1976,
MM.Sarot, van den Bossche (R) et Ligdt.7.668 (Ill),A.P.T.,1976-1977, p.75.

411 Alain BOCKEL, « Contribution & I'étude du pouvoifiscrétionnaire de I'administration », déja cjié363.
412 A ce sujet, Marcel WALINE, « L'autolimitation dwpvoir discrétionnaire par les directives, (Condéfitat,
11 décembre 197@rédit foncier de France», R.D.P.,1971 ; Maurice André FLAMME, « L’autolimitation du
pouvoir discrétionnaire », précité, p.65-77.
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tutelle, du pouvoir hiérarchique, du pouvoir didicigire, de la police du commerce extérieur,
de l'urbanisme, de la délivrance d’autorisationsdbagréments, de I'octroi d’aides ou des
subventions ou d’avantages fiscaux, etc. L'autegrdirectives se les destine a lui-méme ou a
ses subordonn&s. Les directives fixent & 'avance les conditiorsl lesquelles le pouvoir
discrétionnaire sera utilisé mais ne doivent pasadesformer pas en pouvoir lié. En effet, il
ne s'agit pas des décisions réglementaires quiiemiraun tel effet. C'est pourquoi
'administration est tenue d'y déroger si «dans eas particulier, celles-ci paraissent

inadéquates en raison de l'intérét général et esnstances spécifiqued's

235. Ayant déja adopté une maniére de mettre en ceuvmepsovoir discrétionnaire,
I'administration ne doit pas la modifier intempgstnent. Pour cette raison, elle est tenue de
motiver tout revirement en vertu du principe deorf@ance légitime » pour éviter de porter
atteinte aux «attentes légitimeé®> des particuliers. Dans l'usage de son pouvoir
discrétionnaire, I'administration est aussi tenge rdspecter le principe du contradictoire.
Pour cette raison, celui qui risque d’étre affgriéune décision doit étre informé du projet de
décision et de ses motifs en vue de faire connaide observations ou ses objections.
L’administration doit, enfin, procéder a la rech@csuffisante de tous éléments pertinents
susceptibles de fonder la décision. Ce contrélecdaditions de la mise en ceuvre du pouvoir
discrétionnaire renvoie, comme on peut le remarguercontréle approfondi des motifs. La
motivation de la décision doit étre examinée a fpodr savoir si ces différentes régles ont
été scrupuleusement observées. Il en résulte smsient la sanction de I'erreur dans les

motifs.
B. Le controle du contenu de la décision

236. L'expression « contréle du contenu de la décisiatoi étre prise ici dans son sens le
plus large, c'est-a-dire englobant aussi bien feréte du choix de I'opportunité de I'action
que le contrdle du choix du contenu de la décidgiimmme on l'a dit auparavant, il y a une
difféerence entre deux modalités du pouvoir disorétaire. Le choix de l'opportunité de
I'action consiste, pour 'administratiod apprécier siau regard des faits, il est opportun

d’'agir. C’est le cas lorsque l'autorité disciplir@isaisie des faits constitutifs de faute commis

413 Maurice André FLAMME op.cit.,p. 72.

414 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionril pouvoir discrétionnaire en France », déja gité,
83.

15 Ibidem.
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‘ par un f-agent public, apprécie I'opportunité d'initier dpsursuites et le cas échéant de
sanctionner. Un premier contrble peut porter sutecappréciation. Le choix du contenu

| méme de la décision consiste pour l'administratiagant choisi d'agir,a apprécier
'opportunité du contenu méme de sa décision. Rewenir a I'exemple de lautorité
disciplinaire, celle-ci ayant choisi d'initier desoursuites et de sanctionner, apprécie
I'opportunité d’'une sanction sur I'échelle des dams possibles. Ainsi compris, le contrdle
du contenu de la décision concerne donc deux tyagpréciations en opportunité. C'est « la
forme la plus élaborée du contréle juridictionnel gouvoir discrétionnaire®y. Trois
techniques de contrble ont été développées pawrigpjudence. Il s’agit du contrble de
I'erreur manifeste d’appréciation (1°), du contrdie bilan colt-avantage (2°) et du contrdle

de la proportionnalité (3°).
1°. Le contréle de I'erreur manifeste d’appréciatio

237. Ce contrdle est celui par lequel le juge admini$teensure le plus les illégalités
relatives a l'usage du pouvoir discrétionnaire padministration. Il réalise un contréle
marginal de I'appréciation faite en opportunité padministration. Il est le résultat trés subtil
de l'effort fait par le juge de ne pas se livrercantréle entier de I'opportunité au risque de se
substituer a I'administration mais aussi de ne lpaser passer des irrégularités flagrantes
lies a I'exercice du pouvoir discrétionnaire. Poarpas étre un contrble total d’opportunité,
le contréle de I'erreur manifeste d’appréciatioh @s contréle marginal, mieux un contrdle
fait a la marge de l'exercice du pouvoir discrétiaine. Il ne rentre pas dans le choix
d’'opportunité, mais vérifie a la marge s'il n'y a9 d'irrégularité manifeste, tellement
évidente que sa grossiéreté entame le contenub&om'est pas la suppression du pouvoir
discrétionnaire mais seulement d’en surveiller dy'”. Ce contrdle est essentiellement

| = {Mis en forme : Police :Non Gras

pragmatiqué'®. |

)

416 jJean-Marie WOEHRLING, « Le contr6le juridictionraal pouvoir discrétionnaire en France », déja qité,
85.

“17 Daniel LABETOULLE a dit, au sujet de la théorie dauvoir discrétionnaire, qu’elle « conduit plutun
pouvoir surveillé ou tempéré qui laisse 'admirasibn maitresse de ses choix, a condition de nérgashir les
frontieres du raisonnable », in « Le pouvoir ditorthaire de I'administration en matiére d'urbanésrat
d’interventionnisme économique », déja cité, p. 35.

418 Francoise DREYFUS, « Bréves réflexions sur un ephen crise », in IFSA,e pouvoir discrétionnaire et le
juge administratifParis, Cujas, 1978, p. 88.



124

2°. Le contrdle du bilan colt-avantage

238.Le contréle du bilan colt-avantage consiste a évdtudécision prise en opportunité par
'administration par le biais d’'un bilan entre levantages et les inconvénients qu’elle
comporte. Il contrdle le contenu méme sur lequebré le choix de I'administratidt?. Il est
apparu comme un nouveau prinéfdeLa technique consiste a considérer comme irréguli
un choix dont les inconvénients I'emportent surdgantages. Cependant, ce n'est pas tout
déséquilibre qui est ainsi sanctionné. Seules iggaportions excessives sont sanctionnées.
A linstar de la technique de I'erreur manifestagpréciation, ce sont les excés qui sont
sanctionnés. Mais contrairement a la technique 'é®elr manifeste d’appréciation, la
technique du bilan présente linconvénient de sbstiwer entierement a lautorité
administrative. Pour Michel Leroy, la technique hilan conduit le juge a « déguiser une
décision politique sous les dehors d’'un raisonnerueidique »2*. La jurisprudence du bilan

est née a partir des cas d’expropriation pour calisilité publique. Elle a connu une
extension vers les dérogations aux régles d'urb@ai&lle reste cependant trés peu utilisée.

3°. Le principe de proportionnalité

239.Ce principe est de plus en plus présent dans ispjudence administrative. Il joue un
réle important dans le contréle du pouvoir discrétiaire dans la mesure ou I'appréciation en
opportunité faite par 'administration consiste sléan plupart des cas a effectuer la balance au
sein de la décision entre les moyens mis en cewvie lkut poursuivi. Ainsi par exemple, la
régularité d’'une sanction sera-t-elle évaluée @nka du rapport entre la gravité des faits et la
sévérité de la sanction. Ce principe se répandlde gn plus et a déja donné lieu a de
nombreuses étudts

19 Alain BOKEL, « Contribution & I'étude du pouvoiisdrétionnaire »géja cité p. 394.
420 Jeanne LEMASURIERg Vers un nouveau principe général du droit ? liecfpe « bilan-colt-avantages » »,

in Mélanges offerts & Marcel Waling974, - {Mis en forme : Francais (Belgique)

2 Contentieux administrati§®™édition, p. 444. — — (i en forme : Exposant

rapport au collogue organisé par les barreaux dmlst de LiegeA.P.T.,1995, p.53 et s ; Paul MARTENS,
« L'irrésistible ascension du principe de propartialité », inPrésence du droit public et des droits de 'homme,
Mélanges offerts a Jacques Véll, p. 51 et s ; Xavier PHILIPPE; préface de CesiDebbascHh,e controle de
proportionnalité dans les jurisprudences constdntielle et administrative francaised\ix-en-Provence :
Presses universitaires d'Aix-Marseille,1990 ; GRABBANT, « Le principe de proportionnalité » Mélanges
M.Waline, L.G.D.J., 1974, tll, p.297 ; Jean-Paul COSTA, «hpancipe de proportionnalit¢ dans la
jurisprudence du Conseil d'Etat 4,J.D.A.,1988, p.434 et s. ; Francis DELPEREE et VéroniBQ&JQUEY-
REMION, « Liberté, égalité et proportionnalité »agport aux Xes Journées juridiques Jean DahbiR,T.,
1980, pp. 290-291 ; Frangoise DREYFUS, « Les liiwtes du pouvoir discrétionnaire par I'applicatido
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2. Les caractéristiques du contréle direct du powliscrétionnaire

240.11 découle des analyses précédentes que le véritainitrole du pouvoir discrétionnaire,
celui qui touche au coeur méme du pouvoir discratior, est celui qui porte directement sur
les appréciations en opportunité de I'administratib convient de remarquer cependant que
c’est un contréle trés délicat, tres exigeant emés d’opération intellectuelle a réaliser, en
termes d'audace pour le juge de prendre le risqueedconfrontation avec I'administration
(2.1), qui est plus susceptible de critiques (Bt2)gui par conséquent ne s'applique que dans
des cas trés limités (2.3). Le contrdle direct dwvpir discrétionnaire requiert ainsi un

contexte favorable a son exercice a défaut duduesti difficile qu’il puisse émerger et
s’épanouir (2.4).

2.1. Le contréle direct du pouvoir discrétionna@st trés exigeant

241.Le contréle direct du pouvoir discrétionnaire eéstexigeant étant donné qu'il requiert
du juge plus d'effort intellectuel et d’audace deecontrdle indirect. Ce contrble est tres
exigeant en ce qui concerne I'effort intellectuébarnir dans toutes ses modalités c'est-a-dire
gu'il s’agisse de la limitation du domaine du poindiscrétionnaire ou du contrdle de I'usage
du pouvoir discrétionnaire. En ce qui concerneré&npére modalité, le juge doit faire I'effort
de trouver une condition juridique qui lie I'actiagiministrative la ou aucun texte ne l'avait
antérieurement lié. Cela suppose un travail d’a®abpprofondie pour découvrir et établir le
principe au nom duquel le pouvoir de I'administatidoit étre soumis & plus ou moins de
limitation*?®. Ce n’est pas une tache gagnée d’avance.

242.En ce qui concerne la seconde modalité, la tadhewsaussi délicate. Il s’agit, en effet,
de contrdler 'usage que I'administration fait de pouvoir discrétionnaire, autrement dit de
contréler ses appréciations en opportunité. Or,deggiéres reposent sur la subjectivité de
'administration. Par leur biais, l'autorité adnstriative se fonde sur son appréciation

personnelle des faits pour décider ce que reqliletérét général dans un cas d'espéce. Le

principe de proportionnalité : & propos de troigejments du tribunal administratif de 'O.1.T.R,D.P.,1974,
p.691 ; Sébastien van DROOGHENBROECK; préface dadaise Tulkens e.aLa proportionnalité dans le
droit de la Convention européenne des droits denfitme : prendre l'idée simple au sérieuBruxelles : FUSL,
2001.

423 yves GAUDEMET démontre dans sa thése que dertadécision souvent laconique du juge administratif
se cache un travail énorme d’analyse, d'interpigtaét d’appréciation trés délicatdsss méthodes du juge
administratif,déja cité, p. 11.
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contréle juridictionnel des appréciations en oppoité de I'administration repose, lui aussi,
sur la subjectivité du juge. C'est a partir de aee de juge estime, selon son jugement
personnel, étre conforme a l'intérét général capiprécie la décision de I'administration. La
délicatesse de ce contrdle tient de ce que le qlagfefaire I'effort de ne pas substituer son
jugement subjectif a la celui de I'administratidhdoit ainsi faire I'effort de construire des

criteres objectifs & partir desquels il devra apigréla décision du juge. C'est cet effort
d’objectivation qui apparait dans les techniqued’eleeur manifeste d’appréciation, de la
proportionnalité ou du bilan. La grande difficuitdellectuelle que le juge doit surmonter est
de déterminer avec précision le « manifeste », laisonnable », le « proportionné », etc.
Cette gymnastique délicate n'est pas de nature saitsu I'engouement du juge. L'on

comprend donc que le juge administratif ait endes@pargner d’'un contréle aussi exigeant.

243. Le contrble direct du pouvoir discrétionnaire regtji en outre, de l'audace. Cette
affirmation s'observe dans les deux modalités chtréte direct du pouvoir discrétionnaire. Il
faut de l'audace pour le juge de décider de limjteisprudentiellement le pouvoir de
'administration. En fait, I'administration doit wioir, et c’est légitime, conserver le plus
possible son pouvoir d’'appréciation en opporturf@é.n’est donc pas sans lutter qu’elle se
laissera s’en dépouiller a cause de ce qu’elle rpoqualifier de zele du juge voire du
gouvernement de juges. Le juge doit donc s’attendreaffronter la résistance de
'administration et dans certains contextes, il tpétie trés risqué pour le juge de ne pas
reconnaitre a un pouvoir exécutif trés fort la fibed’appréciation dans certaines matiéres ou

de critiquer négativement I'usage qu'il en fait.

244.D’autre part, le contréle direct du pouvoir disaéhaire vise a vérifier la maniére dont

I'administration procéde aux appréciations en oppoté. Or, ces derniéres sont un jugement
subjectif de I'administration. Leur contréle jurtionnel est par conséquent susceptible d'étre
percue comme une attaque personnalisée surtoué guge administratif passe généralement
pour le censeur du pouvoir. L'on sait aussi quesdzertains contextes, il peut étre dangereux
d’afficher son opposition au pouvoir. Le juge gansure les appréciations en opportunité de
'administration court donc le risque, dans une umesplus ou moins large selon les

contextes, de s'attirer le courroux du pouvoir.dealle perspective de savoir qu'il risque des
démélés avec le pouvoir est donc de nature a dissla juge du contrble des appréciations

en opportunité de I'administration.
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2.2. Le contréle direct est empreint de subjedivit

245.Le contréle direct du pouvoir discrétionnaire s'ajgpsur une démarche subjective. Il en
est ainsi de I'usage de I'erreur manifeste d’apiptém ou du principe de proportionnaffté

Le seul fait que le contrdle du juge sur les appténs en opportunité de I'administration
soit empreint de subjectivité I'expose a beaucaerigritiques. Cela s’explique par le fait que,
quelque soit I'affinement qu'il lui donne, le rarseement du juge restera toujours relatif et
donc I'objet de remise en cause. Un autre faigast est difficile pour le juge de garder sa
parfaite neutralité lorsqu'’il contrdle les appréicias discrétionnaires de I'administration. Il a
été démontré qu’a cette occasion, le juge, de mamiélibérée ou non, fait référence a un
ensemble de valeurs idéologiques, philosophiquesatitiques, dans la détermination de ce
qui est juste ou conforme a l'intérét général. ugejment des appréciations discrétionnaires
peut facilement prendre I'allure de la proclamatiune position politique, idéologique ou
philosophiqué®. Cette présomption de défaut de neutralité fait lpuraisonnement du juge
ne se verra que rarement ou difficilement reconmadt statut d’une vérité incontestable. La
crainte de la critique de son ceuvre est suscepijestifier bien souvent la retenue du juge
plutdt que de favoriser son controle. Il préférdian souvent laisser I'appréciation en
opportunité de I'administration en dehors de samtréde, méme lorsqu’il n'est pas convaincu
de sa justesse, lorsqu’il estime lui-méme ne psgodier d’'une réponse susceptible de faire

facilement 'unanimité.
2.3. Le contréle direct est d’'une portée limitée

246.L'on observe, en définitive, que méme si le cortrdés appréciations en opportunité est
techniquement l'outil le plus performant pour lenttéle du pouvoir discrétionnaire, son
applicabilité est néanmoins limitée. L'on constate effet que, comparé aux décisions
annulées sur la base des appréciations objectev@mmbre des décisions dans lesquelles le
juge a procédé au contrdle des appréciations eartypité demeure marginal. L'on peut en
tirer la conclusion que le juge procéde toujourstres librement au contr6le indirect.

Cependant, ce n'est que rarement, en cas d'illégphtente relative aux appréciations en

424 Frangoise DREYFUS, « Bréves réflexions sur un ephen crise », déja cité, p. 89.
425 A ce sujet, Daniéle LOSCHAK,e réle politique du juge administratif francaiBaris, LGDJ, 1972.514 ;
Yves GAUDEMET ,Les méthodes du juge administratif franc#aris, LGDJ, 1972p.188.
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opportunité et lorsque cela peut se passer « admoinais » que le juge procede au contrble

des appréciations en opportunité.

2.4. Les déterminants du contréle direct du poud@crétionnaire

247.L’on peut se demander ce qui détermine le jugedundr, 1a ou il le fait, & 'exercice du
contréle direct du pouvoir discrétionnaire s'il appit que ce dernier est a ce point exigeant.
S’agit-il d’'un besoin exprimé par la collectivité aela dépend-il du bon vouloir du juge ? Il
serait erroné de justifier I'existence du contr@ieect du pouvoir discrétionnaire uniqguement
par le besoin. Cela signifierait a contrario cu®Ull ce contrble n'est pas pratiqué, c’est parce
qu’'on n’en éprouve pas le besoin. Un tel raisonmgreerait erroné dans la mesure ou c'est
partout ou s’exerce I'action administrative québésoin de contrdler directement le pouvoir
discrétionnaire est ressenti. Parce que, quel qiteles niveau de développement, I'action
administrative met toujours en ceuvre aussi biercdmpétence discrétionnaire que la
compétence liée. Ainsi, si 'on ne s’en tenait quidesoin du contréle, I'on remarquerait

partout I'essor du contr6le direct du pouvoir détiimnaire.

248.Par contre, la volonté du juge est une justificafitus pertinente. Puisque c’est le juge
qui fait le contréle et qui évalue les risques e thances de son contrble, il choisit les
procédés qui lui paraissent les plus adaptés gtllssefficaces. Il faut qu’il décide lui-méme
de courir un risque ou de se charger d’'un trawdibtieux. L'essor du contrle du pouvoir
discrétionnaire en France a été justifié par ledae « la juridiction administrative devenait
plus consciente de sa mission et de ses devossaie plus ferme dans son autorité®»|
faut tout de méme relativiser la portée explicatiecla volonté du juge. Tout ne s’y réduit
pas. Des exigences d'ordre technique, d'indéperaddaguge et des conditions favorables de
travail entrent en ligne de compte. Pour que le jpgocéde au contrdle direct du pouvoir
discrétionnaire, il faut d’abord qu'il ait été sabune telle demande et que le pouvoir
discrétionnaire ait été mis directement en cause.n@st pas toujours le cas comme la
situation au Congo nous permettra de le constdter.juge doit, en outre, jouir de
suffisamment d’'indépendance pour exercer un cansibiiélicat sans craindre pour sa propre
personne ou pour ses intéréts. Il faut enfin qgit mis dans des conditions de travail qui lui
permettent de se livrer a un travail intellectygrafondi.

426 Raymond ODENTOop.cit.,p. 527.
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§3. Le rapport entre le contrble direct et le coble indirect du pouvoir discrétionnaire

249.11 convient de préciser que les deux aspects dor@endu pouvoir discrétionnaire ne
s’opposent pas et ne sont pas mutuellement exelutsf sont plutdt complémentaires. Le
contréle indirect est un contrdle constant. Il g'ee en toutes hypothéses. Cela veut dire qu'l
peut s’exercer seul. C'est d'ailleurs I'hypothéaeplus courante. Dans la majeure partie des
cas, le contrdle du juge se limite au contr6le éésments liés de la Iégalité externe et de la
légalité interne. Le contrdle indirect peut aussiarcer cumulativement avec le contrdle
direct. En effet, toutes les fois que le juge od@letrl'étendue ou l'usage du pouvoir
discrétionnaire, il aura au préalable contrdlédmpétence de I'auteur de I'acte, la procédure
d’élaboration, la forme de l'acte, 'objet et letifs de ce dernier. Par contre, le contrble
direct ne s’exerce jamais seul. Il n'y a pas deatate juge vérifie uniquement I'appréciation
en opportunité sans vérifier le respect des pretsenis relatives aux éléments liés de l'acte.
Le contrdle direct vient, en principe, aprés leta@le indirect. « A supposer qu’un acte résiste
a toutes les vérifications que comporte I'examesee motifs, qu'il se révéle doté de motifs
établis, admissibles, pertinents, [le juge admiai#tvérifie si I'autorité a] usé de son pouvoir

d'une maniére qui ne soit pas manifestement déraaule $*.
Section Il. L’étendue du contréle du pouvoir discréionnaire

250.1l apparait, a I'analyse, que le contréle du poudiscrétionnaire est un contréle qui ne
se laisse pas enserrer dans des catégories fidasguéestion de savoir jusqu’ou peut aller le
contréle du juge sur le pouvoir discrétionnairegpparait qu'il est difficile de déterminer des
limites précises. Le moins que I'on puisse direces son intensité est variable en fonction
des cas soumis & l'attention du juge (81). L'onenbs, en outre, gu'il n'existe pas de critéres
constants permettant de systématiser I'exerciceahirble quant & son étendue. C'est un
contrdle essentiellement pragmatique (82). Maltingpbrtance de son contréle, le juge doit

eviter de se substituer a 'administration (83).

27 Michel LERQY, « La nature, I'étendue et les sammsi de I'obligation de motiver », in Robert ANDERSE
(dir.), La motivation formelle des actes administratifsi dio 29 juillet 1991)] a Charte, 1992, p. 131.
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- ‘[Mis en forme : Police :Italique

251.Le contrdle juridictionnel du pouvoir discrétionreaide I'administration est variable en
fonction de I'appréciation du juge. Les degrés detidle ne sont toutefois déterminés ni par
la loi ni par le juge. L'effort de systématisatiest I'ceuvre de la doctrif€ Le controle varie
entre un minimum et un maximdffentre lesquels existe toute une gamme variée giesle
intermédiaire€° (1). Les différentes classifications n’épuisent gasdalité du controle. Elles

ne sont qu'une vue indicative d’une réalité pludmplexe (2).
1. Les différents degrés de controle

252.Certains auteurs ont relevé deux degrés, d’autremerelevé trois mais tous reviennent
généralement a la méme réalité. D'autres ajouté@mhenqu’il est possible d’observer des
variations d'intensité au sein de chaque degrédéd@e. La terminologie n’est pas uniforme
chez tous les auteurs. Les mémes termes peuvagheéses degrés de contrble différents
d’'un auteur a l'autre. Pour des raisons de comrépdidus présenterons les degrés controle de
faible intensité (1.1), les degrés de contréle deyenne intensité (1.2) et les degrés de

contréle d’intensité élevée (1.3).

1.1. Les degrés de contrble de faible intensité __—{ Mis en forme : Police :Italique

253. Peuvent étre rangés dans cette catégorie les degrésntréle qui n’atteignent pas ou
qui effleurent a peine le pouvoir d’appréciation’deéministration. L'on parle dans ce cas de
contréle minimum. Il en existe deux variantes. lranpiére exclut tout contrble du pouvoir
d’appréciation de l'administration (A) tandis qua teconde vérifie si la décision de

I'administration n'est pas entachée de I'erreur ifeste d’'appréciation (B).

428 Hugues LE BERREQp.cit.,p. 186.

42° Raymond ODENT observe par exemple que « Les psogpétentieux ont conduit la jurisprudence & une
analyse plus poussée de la regle de drdontentieux administratipp.cit., p. 527 ; Bernard PACTEAU, de
méme, observe que, contrairement au juge de lati@ssadministrative, te juge de I'excés de pouvoir a
continué d'étendre et d'intensifier son contrdjélanuel de contentieux administraffaris, PUF, 2006, p. 327.
430 A ce propos, Raymond ODENT fait remarquer qu’ ttesnes deux situations extrémes, entre ces deges ty
de contréle, il 'y a pas de solution de continuitd passe insensiblement de I'un a l'autre patetoine gamme
subtile et nuancée de contrdles adaptés aux plitgsibdu juge et a ce que lui paraissent étre &oibs du
moment »Contentieux administratitiéja cité, p. 534.
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A. Le contréle minimum exclusif de tout examen dwyoir d’appréciation

254. Ce contr6le minimum ou encore «restreint » signifjue le juge n’exerce aucun
contréle, mieux, aucun contréle direct, sur le pmudiscrétionnaire. Il correspond a ce que
nous avons auparavant qualifié de contréle indédatseule différence qu’il ne comporte pas
le contréle de la qualification juridique des failisest exercé par le juge dans tous les cas,
c'est-a-dire « quelle que soit la marge de pouyaippréciation de I'administration ». 1l est
dit restreint car il se limite & censurer « ...I'imgpétence de l'auteur de l'acte, le vice de
forme et de procédure, I'erreur de droit et le fiadttériellement inexact, la violation directe de
la loi et le détournement de pouvoff’ C'est le niveau le plus élémentaire du contrédad
décision administrative que d'aucuns considéremhme désormais baf&l. L'on peut
mentionner la particularité de la classificationJéan-Marie AUBY et Roland DRAG® qui
comporte le « contrdle moyen ». Il s’agit d'un aéle qui concerne l'unique hypothése de
mesures de police exceptionnelle et qui consistriéier si les faits entrent dans le champ de
la loi. Ce contrble est présenté « comme une sierteansaction entre le contréle minimum et

le contréle normal%* 1l semble qu'il ait pratiquement disparu aujoimai’
B. Le contréle minimum renforcé par celui de I'emrenanifeste d’appréciation

255. Le principe demeure que le juge ne contrble paspdavoir discrétionnaire de
'administration sauf lorsque celui-ci est entaalfi@ne erreur manifeste d’appréciation,
entendue comme « la contradiction non seulememteété mais aussi inexpliquée entre la
décision administrative et les faits de la cau§e Be nos jours, le juge, effectuant le contrdle
minimum, vérifie presque toujours I'absence d’errewanifeste d’appréciatidif. Certains
auteurs estiment que la différence entre le camtrfihimum et le contrdle restreint réside au

fait que c'est ce dernier qui comporte le contdigd’erreur manifeste d’appréciatith

431 Serge DAELOp.cit.,p.180.

432 yyes GAUDEMET Droit administratif, 18 édition, Paris, LGDJ, 2005, p. 145.

433 Jean-Marie AUBY et Roland DRAGOraité de contentieux administratifome 2, Paris, LGDJ, 1984, p.
370.

34 Ihidem.

435 Dominique LAGASSE| 'erreur manifeste d’appréciation en droit admiméif, déja cité, p. 376.

436 Rémi ROUQUETTEPetit traité du procés administratiParis, Dalloz, 2006, p. 208.

“37 Hugues LE BERREDroit du contentieux administratifaris, Ellipses, 2002, p. 186 ; Gustave PEISER,
Droit administratif général21éme édition, Paris, Dalloz, 2002, p. 277 ; G@etminimum et contrdle restreint
ne doivent pas étre confondus, pour Georges DUPWMSrie-José GUEDON et Patrice CHRETIEN, car pour
eux « Aujourd’hui le contrdle restreint consisteupde juge, en cas de pouvoir discrétionnaire afieérque
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1.2. Le degré de contrdle de moyenne intensité

256.Le contréle inclut les vérifications visées pactmtréle minimum ou restreint et procede
a I'examen de la qualification juridique des faitson se rappellera le débat relatif a la
qualification juridigue des faits. Cette opératiofest pas en soi I'exercice du pouvoir
discrétionnaire de l'administration. Elle est unpémation juridique qui consiste pour
I'administration & décider, par le biais de I'appation des faits, s'ils sont de nature a fonder
juridiquement la décision. Elle ne constitue pascd fait, une appréciation en opportunité.
Pour cette raison, le controle de la qualificajimidique des faits est un contréle juridique et
non un contréle d’opportunité. Cependant, I'on #ngue certains concepts juridiques sont
tellement vagues que I'opération de I'appréciajigidique des faits impligue nécessairement
une évaluation subjective des faits par 'admiaistn. Dans ces genres des cas limites, le
contréle de la qualification juridique confine a aantréle d’opportunité. Ce contrdle qui
comporte celui de la qualification juridique degifgorte le nom de « contrdle normal ». Il

est encore appelé « contréle moyé#f ou « contréle ordinaire®s.

1.3. Les degrés de contrdle d’intensité élevee __— { Mis en forme : Police :Italique

257.Sont visés ici les contrbles qui atteignent comepiéent tout le pouvoir d’appréciation
de I'administration. Le contrdle porte, en plus deésifications visées par les contréles de
faible et de moyenne intensité, sur I'adéquationadenesure aux faits. Il procéde a « une
vérification compléte des appréciations de faiteetiées par I'administratiof3
L’adéquation aux faits peut consister soit en uppoat de proportionnalité soit en la
Iégitimité de la décision comme c’est le cas danthéorie francaise du bilan. Le contréle de

la légalité pousse loin jusqu'aux confins de I'oppaité*

“1 g%l est jugé acceptable lorsqu'il
porte sur la proportionnalité de la mesure, comiastde cas notamment du rapport entre la

sanction disciplinaire et la gravité des fait®st jugé excessif lorsqu'il juge la 1égitimité de |

I'Administration n’a pas commis une erreur manigesitappréciation »Proit administratif, 8° édition, Paris,
Dalloz, Armand-Colin, 2002, p. 603.

438 Gustave PEISERGontentieux administratif®™ édition, Paris, Dalloz, 1990, p. 148.

3% Dominique LAGASSE| erreur manifeste d’appréciatiomiéja cité, p. 7.

440 Emmanuel LANGAVANT, Marie-Christine ROUAULTLe contentieux administratiParis, Masson, 1987,
p. 236.

41 Dominique LAGASSE| erreur manifeste d’appréciatioméja cité, p. 7.



133

mesure, comme c’est le cas dans le controle da*ffldDans ce cas I3, en effet, la mesure est

jugée réguliére si ses avantages excedent sesvétgents. Ce contrdle est appelé « contréle

maximum $*3

)4)145.

D'autres l'appellent «controle enti¥$ et d'autres encore « controle

normal
2. Les différents degrés, une vue indicative d’'untdie complexe

258.Derriere I'apparente contradiction entre les awgeurr les degrés de contrdle du pouvoir
discrétionnaire se cache une méme réalité, cella dontrdle complexe. Il suffit, pour s’en
convaincre, de considérer les fréquentes réseegsauateurs sur le fait que les classifications
n'ont qu'un caractére indicatif (2.1) ou I'étabbssent de criteres qui tentent d'unifier

I'appréhension du contréle (2.2).

2.1. Le caractére indicatif des classifications degrés de contrgle __—{ mis en forme : Police :Italique

oo ‘[Mis en forme : Police :Italique

(N

259. Si les classifications paraissent bien séduisafitesse tromperait pourtant en croyant
gu’elles épuisent toute la réalité du contrdle dgej Raymond ODENT fait remarquer que
« « Contréle normal », « contrble minimum », cetsies formules commodes, usuelles et
utiles : elles permettent d’exposer les lignesatifees des orientations jurisprudentielles, de
clarifier les idées et de faire avec prudence un ge systématisation doctrinale. Il faut se
garder de leur donner une valeur de principe sieites se révéleraient vite erronéé®»
Jean-Marie AUBY et Roland DRAGO, au sujet des degr&ils ont relevé, signalent a leur
tour que «la détermination des quatre degrés dtr@e des motifs de fait ne doit pas étre
acceptée comme une méthode d’action systématiqiee it du juge. Bien des incertitudes
subsistent qui tiennent aux termes employés paainerarréts, soit a I'évolution de la
jurisprudence, soit au fait qu'on peut insensibletreasser d'une forme de contrble a une
autre. Il apparait cependant que ces quatre precgaléespondent a une certaine ligne de

pensée et qu’en outre ils ont une incidence dirgatée fond du droit%"’.

442 Michel LEROY, Contentieux administratifjéja cité, p. 403.

443 Raymond ODENT pense que ce terme n'est ni heuneadéquatContentieux administratiiéja cité, p.
533, note 1.

444 Serge DAELOp.cit.,p. 180.

445 |dem ;Dominique TURPINOp.cit.,p. 71.

446 Raymond ODENTContentieux administratifjéja cité, p. 533.

447 Jean-Marie AUBY et Roland DRAGOraité de contentieux administratifome 2, Paris, LGDJ, 1984, p.
371.
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2.2. Des critéres qui tentent d’unifier 'appréhensida contrble __—{ Mis en forme : Police :Italique

260.L'on peut noter la particularité de Pierre-LaureRIER et Jacques PETIT pour lesquels
tout le contréle du pouvoir discrétionnaire se ndswans des contrdles d’intensité variable de
la qualification juridique et de I'appréciation dfsts. Les différents degrés sont, dés lors
'absence de contréle de qualification, le contridstreint de qualification et le contrdle

entier de qualification d’'une part et de I'autreblsence de contrble d’adéquation, le contrdle

restreint d’adéquation et le contrdle maximal daasiort*®.

261.Un autre critére d'unification est celui de la camee. Certains contr6les sont constants
et sont exercés en toutes hypothéses tandis queabasont contingents. lls ne sont exercés
gue si le juge I'estime nécessaire. Dans le caxdesodles constants « le juge administratif
contréle toujours le respect par I'administratioesdrégles de compétence, de forme, de
procédure et de fond qui s’imposent a elle, des loutelle doit poursuivre, I'exactitude
matérielle des faits et les motifs de droit sugiess elle se fonde®°. Le controle exercé est
celui qui a été qualifie de contrble minimum saréification de l'erreur manifeste
d’appréciation. Les contrbles non constants sonix agui portent sur I'erreur manifeste
d’appréciation, la qualification juridique des it I'adéquation du contenu de la décision
aux faits.lls ne sont pas toujours exercés. Ces observati@itent surtout en exergue la
complexité du contréle du juge et la nécessairertébdont il jouit dans I'exercice de sa

mission.

§2. Le pragmatisme du contrble

262.Quel peut bien étre le critére qui détermine leixko juge pour un degré de contrble ?
Le moins que I'on puisse dire est qu’il N’y a pasditére constant. Il n'y a pas non plus
nécessairement de correspondance entre le degréntt®le juridictionnel et l'intensité du

pouvoir de I'administration. C’est le juge qui, @éfinitive, apprécie librement, au cas par cas,

le degré de contrdle qui convient. Les efforts doatix de systématisation traduisent le

448 pierre-Laurent FRIER et Jacques PETPFécis de droit administratif4"™ édition, Paris, Montchrestien,
2006, p. 463 et s.

49 5ur le degré de constance du contrdle du jugerePRELVOLVE, Le droit administratif 3™ édition, Paris,
Dalloz, 2002, p. 132.
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caractére pragmatique de ce conffBleLes critéres qui tentent de se dessiner sont
continuellement I'objet d’exceptions dans la pragicdu juge qu’ils finissent par perdre leur
aptitude a expliquer des cas généraux. Néanmogs,tehdances générales peuvent étre

relevées.

263. Le juge exerce un contrle d'une faible intensigésdue I'administration jouit d’un
important pouvoir d’appréciation discrétionnairends qu’il exerce un contrdle poussé
lorsque l'administration n'en dispose pas. Or, pawonnaitre le degré de pouvoir
d’appréciation reconnue a I'administration, 'onfeade soit sur la rédaction du texte, soit sur
l'interprétation qu’en fait le juge. Plus le texdéfinit de maniére précise la circonstance de
fait a la base de la décision administrative, fpdugouvoir d’appréciation de I'administration
croit en intensité et le contréle du juge est maitsnse. Moins le texte est précis sur cette
circonstance de fait, moins I'administration dispalun pouvoir d’appréciation et le controle
du juge croit en intensité. Mais puisqu’un textprés peut faire défaut ou puisque le texte
existant peut nécessiter d’étre interprété, le,jageartir de son appréciation, peut accroitre ou

réduire I'intensité de son controle.

264. Si I'on applique ces critéeres aux degrés de camtidventoriés, I'on constate que le
choix de tel ou tel degré repose sur une gammee/ate raisons dont la liste n'est pas
limitative. Mais quoiqu’il en soit, ces raisonsduasent I'idée que le juge se fait de I'exigence
de lintérét générdt’. Le juge autolimite son contréle notamment lordge’agit des

domaines particulierement sensibles de 'actioniatnative telle la « haute police » ; quand
il se pose des questions techniques qui débord=ntcennaissances ; lorsqu’il souhaite
respecter le principe de séparation des autonitdersqu’il estime qu’est en cause un choix
d’opportunité. Le juge pousse, par contre, son rétmtdans le cas ou il découvre une
condition légale au-dela de la lettre des texteslmsque sont en cause des droits

fondamentaux.

450 « Le contrdle du juge est aussi varié que lescoasrets sur lesquels il porte et il est extrémerdéficile et
a la limite arbitraire, de I'enfermer dans une séié gamme de controles précis », Gustave PEISERgentieux
administratif, 7°™ édition, Paris, Dalloz, 1990, p. 144.

41 « L'étendue du controle dépend dans chaque capéte des intéréts publics et privés dignes degtion
qui sont en jeu et de la mesure dans laquelle tapétence d’appréciation du juge lui permet un ddetr
objectivement fondé de la mesure administrativdw,gén SCHWARTZE Droit administratif européen,
Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 276.
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265.Le degré du contrble tient ainsi au choix et aussimlités du juge. Il existe ainsi « toute
une gamme subtile et nuancée de contrdles adaptépaasibilités du juge et a ce que lui
paraissent étre les besoins du momét Il apparait aussi que « selon l'interprétatioril qu
donne de I'exigence de la régle de droit, le juggree sur chaque question le contrble qui en
est la conséquence et quil est en mesure dexeméellement$> En évoquant les
possibilités du juge, il faut leur donner un contéres large. Il ne s’'agit pas seulement des
possibilités juridiques mais aussi de tout ce diilig aux contraintes du contexte. C’est
notamment l'indépendance du juge face au pouvoiitigque, le temps de s’occuper
suffisamment de I'examen d'une affaire, la docuragoh sur laquelle il peut appuyer ses
analyses, les moyens financiers et matériels dbnpeut disposer pour mener ses

investigations, etc.

266. Il n'y a pas, en effet, de «lien automatique enfse marge d’appréciation de
I'administration et degré de contréle du jugé®. Par exemple, le juge n'a pas I'obligation de
réduire I'intensité de son contrdle lorsqu’est anse une matiére de grande technicité ou de
haute police. La pratique jurisprudentielle offresdexemples dérogatoires ou, malgré
« l'incompétence technique du juge », « certainéf@rdnces dans le contexte juridique »
entrainent un certain controle de la qualificajimidique des fait§>. Le juge a, par exemple
exercé un contréle restreint sur linterdiction tke diffusion d'une publicité pour une
spécialité pharmaceutique alors qu’il a control@ualification juridique des faits lorsqu’il a
été saisi d'un recours contre un retrait dautdidsa de diffuser une publicité
pharmaceutiqu€®. Il a exercé auparavant un controle réduit surldssement des terres par

nature de culture mais, « il semble maintenanfesier vers un controle normat>:

267. L'intensité du contr6le dépend en définitive deppeéciation que le juge fait de la
situation. Cela traduit sa liberté quant aux degtéaux criteres du choix du contréle. Cette
réalité revient trés souvent dans les propos desumuau sujet de I'intensité du contréle du

juge. Ainsi peut-on lire que « la notion d’errewr fait oblige en effet le juge a fixer lui-méme

452 Raymond ODENTQp.cit.,p. 534.
453 Serge DAELOp.cit.,p. 173. )
454 Guy BRAIBANT, Bernard STIRNLe droit administratif francais7°™ édition, Paris, Presses de Sciences
Po/Dalloz, 2005, p. 286.
455 Raymond ODENTContentieux administratifjéja cité, p. 557.
456 [|i
Ibidem.
*7|dem,p. 559.
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les limites qu'il entend ne pas dépasser dans sptidte ¥°8; qu'« & I'exception des cas ou

I'on se trouve en présence d’une prescription latjig formelle, le contrdle des motifs par le
juge dépend de sa propre décisid™ pqu’« en principe, le juge administratif contrdette
qualification, sauf dans les cas ou de son proped it refuse de I'effectuer en fonction de
considérations techniques ou d'opportunité », dttntensité du contrble est donc,
finalement, un choix de politique jurisprudentiellibrement déterminée par le juge motivé

par « « I'intérét primordial » qu'il estime en caus®.

§3. L'incidence du contrdle du pouvoir discrétionnairsur la séparation des fonctions de

juger et d’'administrer

268. Une des questions les plus récurrentes est dersdans quelle mesure le contrdle
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire ne risqou@s de s'immiscer dans la fonction propre
de l'administration, & savoir la fonction d’admimé&s®®’. La crainte est que le contrdle
juridictionnel n’atteigne le domaine de l'opportténiet ne rentre ainsi en plein dans la
fonction d’administrer. Le juge se comporteraitraleomme le supérieur hiérarchique de
I'administration. Le principe en la matiére demelarséparation de la fonction de juger — en
I'occurrence de juger les actes administratifs 4ad®nction d’administréf%. En application

du principe, le contrdle du pouvoir discrétionnadst et demeure un contrbéle de légalité et
non un contrdle de I'opportunité. Seulement, dagains cas, ce contrble peut friser le
contrdle de I'opportunit&® Il ne détermine pas ce que requiert 'opportunitds se limite &
contréler 'usage du pouvoir d’appréciation de poptunité. Force est donc de constater une
certaine extension du champ de la Iégalité quuindésormais une part d’appréciation en

opportunité.

58 |dem,p. 528.

4% Jean-Marie AUBY et Roland DRAG@p.cit.,p. 370

460 Francoise DREYFUS, « Bréves réflexions sur un ephen crise », déja cité, p. 90.

61 Chantal PASBEQ constate a ce sujet que « malgrépiécautions prises a la création des juridictions
administratives, il y a eu, de tout temps, un damgeir le juge de concurrencer l'auteur de I'acémsison
appréciation des faits », in « De la frontiere e |égalité et 'opportunité dans la jurisprudertu juge de
I'exces de pouvoir », déja cité, p. 804.

62 Sur la portée du principe, Dominique LAGASSEerreur manifeste d’appréciation en droit admimétf,
déja cité, p. 19 a 34.

463 | a loi peut faire « de I'opportunité d’'une décisiadministrative — de sa « nécessité » - une dondite sa
légalité ». Par ailleurs, tout acte, y compris ttade juger « comporte une part d'appréciation emdique
LAGASSE,L'erreur manifeste d’appréciation en droit admimaif, déja cité, p. 22 et 23.
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269. Initialement le champ de la Iégalité contrélé parjuge administratif se limitait a la

compétence de l'auteur de I'acte, aux formes etéwtores, a I'erreur du droit et au but de
I'acte. Les appréciations faites par 'administaten opportunité étaient exclues du contréle
juridictionnel. A Tinstigation du juge administifit'on a admis progressivement que la

Iégalité requiert le contréle de I'usage par I'adisiration de son pouvoir d’appréciation en
opportunité. Puisque c’est la loi ou la réglemédotatiu sens large qui accorde ce pouvoir
d’appréciation en opportunité a 'administratiomdde seul but de la satisfaction de l'intérét
général, il est normal que le juge puisse en ctarttexercice pour s’assurer que la volonté
de la loi a été respectée quant a ce. En cas deétente liée, la condition de I'action

administrative est entierement déterminée par ilall@st normal, dans ce cas, que le juge
exerce un contréle complet de I'opportunité. Endasompétence discrétionnaire, la loi fixe
le cadre de I'action sans en déterminer entiererentonditions. Il appartient dées lors a
I'administration d’en apprécier librement. La l&gabans ce cas est le cadre minimal fixé par
la loi plus I'appréciation faite par I'administrati et qui permet la satisfaction de l'intérét
général. Il appartient dés lors au juge de contiéleadre minimal et le caractére raisonnable

de 'appréciation de 'administration sans pouatiui substituer sa propre appréciation.

270.C’est en tenant compte du caractere pragmatiqueatiréle du pouvoir discrétionnaire
par le juge et de la difficulté de I'enserrer daes limites précises que I'on se borne a en
appeler a la conscience du juge pour qu'il n'alpede son pouvoir : « Le juge doit donc se
fixer a lui-méme une ligne de conduite et décideiil q’'en déviera pas, alors que tout
favorise les « dérapages ». Il se doit de s’y tenir

- méme si la doctrine I'incite & accroitre toujousvantage son controle ;

- méme si l'opinion publique ne comprend pas les iktdlst inévitables d'une
jurisprudence qui parait a la fois contradictoiratr@udacieuse et timide ;

- méme si certains dossiers donnent la tentatiohed’au-dela des limites admises pour
apporter une solution satisfaisante a une situgtéoticuliére ;

- méme si certains courants intellectuels, au nomadigique et d’'une meilleure
administration, suggerent d’aller toujours plusrdvdans le contrdle, sous prétexte
que quand on n'avance pas on recule, ces couranteamifestant au sein de la
jurisprudence administrative et méme dans I'egfgithaque juge désireux de mieux

faire »'%%

464 Raymond ODENTQp.cit.,p. 528.
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Section Ill. Les conditions d’'un bon contrdle du pavoir discrétionnaire

271. Au terme de I'exposé sur les modalités, I'étendudes caractéristiques du contrdle
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire, la guestde la qualité du contrdle juridictionnel
du pouvoir discrétionnaire demeure entiere. Elke jamais spécifiguement retenu I'attention
de la doctrine. Elle est pourtant importante paun®ins deux raisons. Primo, la critique est
virulente aussi bien & I'endroit d’un contréle titaiqu’a I'égard d’'un contrdle trés pou$sé
Secundo, I'on observe une différence, jusque la @otore clairement élucidée, entre les
systémes juridiques qui ont atteint un niveau fasant de contr6le du pouvoir
discrétionnaire et ceux dont le niveau est ena@ faible. Il y a ainsi lieu de se demander
quelles sont les conditions d'un bon contrdle jistidnnel du pouvoir discrétionnaire. Encore
faut-il se mettre d'accord sur ce qu'il faut entenghar « un bon contrdle », un contrble
satisfaisant du pouvoir discrétionnaire (81). Lésuitats de I'examen de I'étendue du controle
du pouvoir discrétionnaire indiquent une solutione pour I'exercice d’'un bon contréle. Il
faut exercer un contrble complet et sérieux selm regles de l'art (82). L'on ne doit
cependant pas perdre de vue que I'exercice d’utr@encomplet et sérieux n’est possible

gu’en présence de certains facteurs indispenséises

81. Le sens du « bon contréle » du pouvoir disavétiaire

272.Le «bon contrdle » du pouvoir discrétionnaire h’pas nécessairement le contréle le
plus poussé ni d'ailleurs le contrble le moins @gudDans certains cas, le contréle le plus
poussé sera jugé excessif. Dans d'autres casptedtmle moins poussé sera jugé laxiste. Le
« bon contrble » est donc celui qui réalise le mikeudosage de son intensité. C'est celui qui
correspond le mieux aux caractéristiques de I'edfaie « bon contr6le » n'a donc rien de

systématique. C'est un dosage subtil au cas par Aiasi, dans certains cas, le «bon

contréle » du pouvoir discrétionnaire est un cdetréestreint et dans d'autres, c’est en
revanche un contrdle entier. Cette précision peatws de mieux comprendre le sens de la
question des conditions d’un bon contréle. En effete bon contrdle est celui qui procéde a
un bon dosage de lintensité en fonction des cérastiques de l'affaire, qu’est-ce qui peut

garantir que dans un cas concret le juge admitifstyaprocédera ? Ces garanties sont

465 Jean-Michel GALLARDO /e pouvoir discrétionnaire de I'administration et juge de I'excés de pouvoir,
These, Université de Pau et des Pays de I'Adowyltade droit, d’économie et de gestion, 2002, p.7
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I'exercice d'un contréle complet et sérieux a cdiodi que des facteurs favorables a celui-ci

soient réunis.

§2. L'exercice d'un contrdle complet et sérieux

273.Le contréle complet et sérieux ne demande rientiBague de se conformer aux regles
applicables en matiére de jugement. Il repose 'shtidgation de juger complétement les
affaires. Le contrdle complet suppose le respectodies les étapes prévues par les regles de
procédure ainsi que I'examen de tous les élémemtéaffaire a chaque étape. Le contrble
complet s’oppose a un examen superficiel. En cegpierne les étapes de la procédure, elles
peuvent étre résumées en trois moments princifaugremier moment consiste a déterminer
si le juge connaitra de l'affaire qui lui est soseill vérifiera ainsi sa saisine, sa compétence
et la recevabilité de la requéte. Cette étapeeasellile est cruciale et ne doit pas étre menée
avec laxisme car ses conséquences peuvent étresgiay refus du juge de connaitre de la
requéte, pour une raison quelconque, suffit poue d@ pouvoir discrétionnaire de
I'administration échappe définitivement a la ceesjuridictionnelle. C’est une conséquence
grave car I'on risque ainsi de laisser subsisjanais les méfaits de I'arbitraire administratif.
C’est pourquoi le juge devra examiner minutieusémes éléments de sa saisine, de sa
compétence et de la recevabilité. Le deuxiéme moemmsiste globalement en l'instruction
de la requéte afin de vérifier I'exactitude deggditions du requérant ainsi que du bien-fondé
de sa demande. L'examen doit étre minutieux a\eeani. Le juge doit s'assurer d’avoir réuni
et analysé tous les éléments nécessaires a lationde sa conviction aussi bien sur les
guestions de fait que sur les questions de diait.troisieme moment, enfin, est celui de la
décision. C’est a ce niveau que le juge doit si@ssde faire le « bon dosage » entre les
éléments de l'affaire et les solutions juridiquessgibles.

274. Le sérieux doit caractériser toutes les étapesahirde juridictionnel. Le contréle
sérieux s'oppose a un contréle complaisant ou tlaxise contrdle sérieux tire correctement
toutes les conclusions qui s'imposent des élénguitent été analysés. Le juge doit pouvoir
indiquer le traitement qu’il a réservé a chacun d&snents relevés par son analyse. I
indiquera les éléments qu’il considére comme dev&étre écartés et s’'en justifiera. |l
indiquera également les éléments qui lui paraisgeriinents et qui méritent a ce titre d'étre
retenus pour la solution de I'affaire. Il devranddous les cas, justifier ses choix. Le respect

élémentaire de la régle de la motivation est irglisable surtout lors du contréle du pouvoir
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discrétionnaire car cela permettra d'écarter I'iegsion malsaine que le juge administratif

substitue son arbitraire a celui de I'administnatio

§3. La possibilité du contrdle complet et sérieux

275.11 ne suffit pas de relever que le « bon contréiu»pouvoir discrétionnaire dépend de
I'exercice d’'un contréle complet et sérieux. Enctaet-il que ce contrble soit possible. Le
contrdle complet et sérieux dépend de la réuniotrals conditions. La premiére condition
est relative au juge. Le juge doit étre suffisamiriedépendant pour exercer la censure de
I'acte administratif qui, on doit le souligner, émeades détenteurs de la puissance publique.
Un juge placé sous le joug du pouvoir politiquer, gainte ou par clientélisme, n'est pas en
mesure d’assurer sereinement le contrle de l'admainistratif unilatéral, surtout lorsqu'il
comporte I'exercice d'une appréciation en oppottuie I'administration. Le juge doit, en
outre, étre suffisamment apte a exercer correcteteaontrole des actes de I'administration.
L’aptitude suppose une bonne formation de jugenet honne maitrise du droit applicables
aux actes de la puissance publique. Les conditiiasquisition et de vérification de
I'aptitude a juger les actes de I'administrationpent varier d’'un systéme juridique a l'autre.
Il importe peu donc de savoir comment le juge aaette aptitude. 1l faut tout simplement
s'assurer que le juge est capable de comprendrepdzificité du droit applicable a

I'administration et de contr6ler la régularité @s sictes.

276.La deuxieme condition est relative a I'état du depii régle la procédure de contréle. Le
juge le plus indépendant et le plus apte pourtegt rieusement handicapé dans son contréle
par les limites des régles de procédure. La praeéde contrdle doit donc permettre un
contréle complet notamment en attribuant d'impdggsouvoirs d’instruction au juge ou en
organisant un régime de preuve qui facilite I'acaéx éléments du dossier par le juge. La
procédure doit permettre également une plus grangerture aux requétes pour ne pas
bloquer ab initio la possibilité de mettre en calespouvoir discrétionnaire. La disponibilité
des techniques élaborées de contrble est indidplenpaur permettre au juge d’avoir une

large gamme de possibilités pour neutraliser I'eierabusif du pouvoir discrétionnaire.

277.11 est enfin indispensable que le juge ait a spafigion les moyens matériels nécessaires
pour exercer aisément sa mission. Il doit avoia dartée la 1égislation et la réglementation,

les ouvrages de doctrine, I'outil informatique, Fesirnitures de bureau, etc. C'est autant
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d’éléments qui, lorsqu’ils font défaut, peuvent taimdre le juge a se limiter a un travalil

incomplet.

278. Conclusion du deuxiéme chapitreNous avons voulu démontrer que le contrble du
pouvoir discrétionnaire, contrairement a la tenéagai se dégage majoritairement de la
doctrine, comporte deux modalités et non une s€liést un contrdle qui porte aussi bien sur
les éléments liés que sur les éléments discrétimmde I'acte administratif unilatéral. Le
contrdle des éléments liés peut étre qualifiéecadréle indirect dans la mesure ou le contrble
est limité & la vérification du respect par I'adisiration des régles de Iégalité externe et des
régles de légalité interne a savoir les reglestivela aux motifs et au but de I'acte sans
toutefois atteindre les appréciations en opportuhie contréle des éléments non liés de I'acte
peut étre qualifié de contrdle direct. C’est cejui réalise un contréle poussé du pouvoir
discrétionnaire. Il comporte lui-méme deux modalitéa premiére modalité consiste pour le
juge administratif de procéder a la limitation dorthine du pouvoir discrétionnaire par la
découverte jurisprudentielle des conditions jundis des compétences initialement
inconditionnées et a I'examen approfondi des faitisa pour effet de limiter I'appréciation en
opportunité de I'administration. La deuxiéme maoiajporte sur le contréle de l'usage du
pouvoir discrétionnaire. Elle consiste a vérifies tonditions dans lesquelles ce pouvoir s’est
exercé, notamment I'exercice complet de I'apprémiadans le respect des principes de bonne
administration. Ce contrdle consiste aussi a \&ri#¢ contenu de la décision a travers trois
techniques trés élaborées qui sont le contréléedelir manifeste d’appréciation, le contréle
du bilan et le contr6le de la proportionnalité. K&ltement, il apparait que le contrdle du
pouvoir discrétionnaire est d'une étendue varialldest un contrble essentiellement

pragmatique.

279. En raison de ses exigences, I'émergence et I'épssement du contréle direct du

pouvoir discrétionnaire ne sont possibles que dksscontextes qui remplissent un certain
nombre de conditions. Il faut d’abord assurer wrenftion intellectuelle de haute facture aux
juges pour qu’ils soient a mesure de faire face exigences intellectuelles du contréle du
pouvoir discrétionnaire. Il faut également étre dlaim contexte ou I'opinion publique est

développée, ou la culture de la liberté politiqeedeveloppée et ol il est possible de critiquer
I'action du pouvoir sans courir des risques exariig pour la slreté de sa personne. Le
contréle indirect du pouvoir discrétionnaire contpdfavantage de s’exercer plus facilement

sans obliger son auteur & une gymnastique inteiletardue et de s’exercer sous le sceau de
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la neutralité en évitant d’'attirer les foudres dauyoir. Il convient ainsi mieux dans les
contextes ou la culture politique et juridique m’pas encore trés épanouie. Il permet aussi,
efficacement appliquée, d’'infuser progressivemédéé du nécessaire contrdle de I'action
publique avec I'avantage de pouvoir débouchergloede niveau de maturité du contexte le
permettra, sur le contr6le direct du pouvoir disoréhaire. L'on peut en conclure que la
meilleure maniére de maitriser le pouvoir discrétmire passe principalement par le

renforcement du contréle indirect et subsidiaireipam celui du contrdle direct.

280. Conclusion du premier titre. Il apparait, & l'issue de ce titre que le pouvoir
discrétionnaire de I'administration ne peut se em en dehors de son cadre d’exercice
gu’est I'acte administratif unilatéral. Cela esautant vrai qu'’il est déterminé par I'ensemble
des éléments de I'acte aussi bien dans sa défirgiie dans son étendue. Cela comporte une
conséquence importante sur le contréle qui s'exsticde pouvoir discrétionnaire. En raison
de lindivisibilité de I'acte administratif unilatél, en contréler un élément revient a en
contréler indirectement tous les éléments. Cela’esttant vrai que la régularité de I'exercice
du pouvoir discrétionnaire suppose, au préalablaespect des prescriptions relatives aux
éléments liés de I'acte. Il apparait cependantigigentrdle des éléments liés est plus aisé que
le contréle des éléments non liés. En conséquerme, I'efficacité du contrdle du pouvoir
discrétionnaire, il convient de mettre I'accent Rucontréle des éléments liés car dans tous
les cas, si cela est minutieusement fait, il pautvée encadrer en grande partie I'exercice du

pouvoir discrétionnaire.
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TITRE Il. LE CONTROLE DU JUGE ADMINISTRATIF CONGOLA IS SUR LE
POUVOIR DISCRETIONNAIRE

281.Le juge administratif congolais exerce essentiedietun contréle indirect sur le pouvoir
discrétionnaire. Il contrdle la légalité externecgeielques aspects de la légalité interne de
I'acte administratif®®. En I'état actuel de son controle, il n’exerce pasore le contréle direct
du pouvoir discrétionnaire. Son contréle est tiffilléChapitre 1). Des limites liées au
contexte, au cadre et a la procédure de son cerjtuélifient la faiblesse de son contréle du

pouvoir discrétionnaire (Chapitre II).
CHAPITRE |. UN CONTROLE INDIRECT DU POUVOIR DISCRET IONNAIRE

282.Le contréle du juge administratif congolais pone Is. Iégalité externe (Section I) et sur
la légalité interne de I'acte administratif unil@té (Section 1l). C'est un contrdle déja
suffisamment louable vu le contexte dans lequsldkerce mais il nécessite encore d’étre

amélioré (Section Il1).
Section I. Un contrdle indirect par le biais de ldégalité externe

283. La jurisprudence congolaise fournit plusieurs exespd’'actes comportant des

appréciations discrétionnaires qui sont annulés piee d'incompétence dans le chef de
l'auteur de I'acte (81) ou pour vice de procéd@2)( Un arrét a annulé une décision pour
vice de forme tenant en I'absence de la motiva{&8). Le contrdle exercé par le juge a ce

niveau est toujours complet étant donné que l'&Btaadministrative ne dispose pas de

466 Comme le constate Jean-Marie BRETON, le juge aifriest trés peu enclin, dans son esprit, & apligu

loi au-dela de la lettre, « Légalité et état detdrstatut et perception du juge de I'adminiswat{contribution a
une réflexion transversale) », déja cjgé90.

467 Gérard CONAC (dir.),Les cours suprémes en Afrique, Ill, La jurispruderadministrative, Paris,
Economica, 1988, p. VI; D'autres juges africairsfusent de recourir a des techniques de contrble
perfectionnées telle I'erreur manifeste d'appréociat BABACAR KANTE, Unité de juridiction et droit
administratif, 'exemple du Sénégdhése de doctorat, 1983, cité par Jean du Bois AEODRISSON, « La
jurisprudence administrative des cours supréme&feque», in CONAC Gérard (dir.).es cours suprémes en
Afrique, Ill, La jurisprudence administrativeRaris, Economica, 1988, p.3. Les expressions <émiou

« timidité » sont utilisées par Raymond ODENQntentieux administratiParis, Dalloz, 2007, p. 528 et 553.
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pouvoir discrétionnaire sur les éléments de la liggaxterné®® hormis le cas de la

compétence conditionnée et le pouvoir de choigirdeédure de I'édiction de I'aéfd
81. Le contrble de la violation des régles de cotepée

284.Les développements ci-aprés seront limités auxotalauteur de I'acte a I'obligation
d’exercer sa compétence. Les cas ou il a seuleladatulté de I'exercer seront examinés
ultérieurement pour démontrer que le juge laisseefcice de cette faculté en dehors de tout
contréle. Le juge saisi d’'une requéte en annuigbimcéde systématiguement a I'examen de
la compétence de l'auteur de 'acte. La plupartrégsiétes introduites le sont contre des actes
qui comportent exercice du pouvoir discrétionndiiejuge examine le respect des regles de
compétence indépendamment de I'exercice de ce poliveen dégage au moins une legon
importante, a savoir que le pouvoir discrétionndied’autorité administrative ne la dispense
pas du respect des régles attributives de compéféntes exemples examinés concernent
les cas d'incompétencatione temporigl) et d'incompétenceatione materiag?2).

1. L'incompétence ratione temporis

285.Des décisions discrétionnaires ont été annulée ppre I'auteur de I'acte n’était plus, a
la date de la décision, investi de ses fonctionssiAla rétrogradation et la révocation d'un
agent par un inspecteur général de la police quait’plus en fonction au moment ou il a pris
la décision attaqué® ; le prononcé d’'une mutation disciplinaire par @ngorité qui n'était

plus compétenfé?.

68 Hugues LE BERREDroit du contentieux administratiParis, Ellipses, 2002, p. 186, n° 272.

% « Dans certains cas, I'administration dispose gdanvoir d'appréciation de 'ampleur et de modalitée la
procédure appropriée avant l'intervention de I'agtdean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictiee du
pouvoir discrétionnaire en France », déja cit€&p.

470 oir Dominique LAGASSE, « L'évolution du controlées actes administratifs « discrétionnaires » par |
Conseil d’Etat de 1971 & 1986A:P.T,1987, p. 218.

471 €SJ, R.A.34— 20 novembre 1976, Mwamba BadinebeacRépublique du Zaire prise en la personne du
Commissaire d’Etat a la Défense nationale, RuffisMgo,Op.cit.,p. 169.

472 .CSJ, RA, 035, o novembre 2002, En cause Mawula Lemba c/Chef deisibiv provinciale de
I'Enseignement primaire, secondaire et professibde&inshasa-Est.
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2. L'incompétence ratione materiae

286. Des décisions « discrétionnaires » ont été annyléese que l'auteur de l'acte n’était
pas matériellement compétent. Dans certains casielir de I'acte a agi dans la sphére des
attributions matérielles d'une autre autorité. €'&s cas de la désignation d’'un chef de
groupement par un Commissaire de zone en lieuaseptle l'autorité coutumiétd; la
décision d’interdiction d’exercer I'art de guéritiqe par le Ministre de la Santé au mépris des
attributions disciplinaires du Conseil de I'ordresdmédeciffé®; la révocation d’un membre
du Comité de gestion d'une entreprise publiquel@aninistre de tutelle en lieu et place du
Conseil d’administratiol® ; 'annulation d’un certificat d’enregistrementwé@u inattaquable
par le ministre des affaires fonciéres alors qetéeacompétence est reconnue exclusivement
au Conservateur des titres immobilfé?s I'annulation d’un certificat d’enregistrementrga
gouverneur de province en lieu et place du Congemvades titres immobiliet§ ; la
réquisition des biens et meubles sans indemnitéepamistre de la justice en lieu et place du
Président de la Républidti®; la désignation d’'un comité de gestion provisaitene
S.AR.L par le ministre au mépris de l'article 7 diécret du 27 février 1887 selon lequel les
membres du comité de gestion sont désignés confoeméaux statuts de la socfété la
décision du Maire de la Ville de mettre fin au mainde Président et du Vice-président du
Comité des vendeurs du marché central de Kadutuinparférence aux compétences de

I'’Assemblée générale d’'une A.S.B%

287. Plus spécifiguement, dans les cas ou la délégatmrompétence est envisageable,
l'auteur de l'acte a agi sans délégation réguligtéest le cas de la suspension des
administrateurs d’'une coopérative d'épargne etréditcpar le Vice-gouverneur de la Banque
centrale en lieu et place du Gouverneur de la bargul’absence de délégation valable des

473 CsJ, RP, 004, 28 juin 1995, En cause Matadi Maxilinistre de la Justice et garde des sceaux.

474 CSJ, RA 73, 31 juillet 1987, En cause Muloko bém@u c/Commissaire d’Etat & la Santé publique.

475 CSJ, RA 112, 15 novembre 1994, En cause Mutombantlg c/Commissaire d’Etat & I'Agriculture et au
Développement rural.

476 CsJ, RA 176, 27 aolt 1999, En cause Kayembe Kaberdinistre des Affaires fonciéres et Katende
Mukinay.

477 C.A. Bukavu, R.A.202- 18 juillet 2006, Marius Lutzb Chikuta c/ Le Gouverneur de province du SuddKiv
478 CSJ, RA.454 — 20 janvier 2003, Dangbele-a-Djingarts ¢/ La République démocratique du Congo

479 CSJ, RA.456 — 25 aolit 2000, Derikoye Tito Nginflaa République démocratique du Congo prise en la
personne du ministre des Transports et Communitagbconsorts ;

480 c A. Bukavu, R.A.205- 27 mars 2007, Comité synidites vendeurs du Marché central de Bukavu, ASBL ¢
Le Maire de la Ville de Bukavu ;
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pouvoird®®; la déclaration d’abandon d’'un immeuble et de ssiour au domaine privé de
I'Etat sans indemnité par le Secrétaire d’Etat nsaiss délégation du Ministre des affaires

fonciereé®?

288.Dans d’autres cas, l'auteur de 'acte a empiétdesupouvoirs d’une autorité judiciaire.

C’est le cas de la décision prise par le minisedaljustice de surseoir a I'exécution d’un

arrét rendu par la Cour d'appel en matiére de trava mépris de la séparation des

pouvoird®®; ou encore l'ordre intimé par le ministre de Uatjce d’exécuter deux arréts de
484,

justice™; la déclaration faite par le gouverneur de progigu’un certificat d’enregistrement

est faux et la reprise, en conséquence, des peseple couvrait ledit certific4t.

289. Soit enfin que l'autorité a agi dans un domaineaaaun texte ne lui reconnaissait un
pouvoif®. C'est le cas de l'arrété du Gouverneur de la Vil Kinshasa ordonnant la
démolition d’une cl6ture en vue de créer une sedeitlégale de passage alors qu'aucun texte

ne lui confére cette compétefite
82. Le contrble de la violation des régles de prhoe

290.Sont visées ici les procédures imposées que fFigditmdministrative investie du pouvoir
de décision est tenue de suivre a peine de nulliégdsont des formalités qui permettent de
s’assurer, en somme, que l'autorité a pris sa wécien pleine connaissance de cause. Ici
également, le juge examine la conformité de I'acta procédure prescrite par la loi ou par le
réglement. Cet examen est effectué indépendamneedxarcice du pouvoir discrétionnaire
par I'auteur de l'acte. La legcon qui s’en dégadgeégsmlement que le pouvoir discrétionnaire
de l'autorité administrative ne la dispense pasafpect des régles de procédure. La quasi-

481 CsJ, RA 236, 2 novembre 1990, En cause Panzu awelot et Kandi Makwala c/Banque du Zaire.
48235, R.A.141 — 24 avril 1987, Kambale Nzala c/ép@blique du Zaire prise en la personne du Comiréssa
d’Etat aux Affaires fonciéres

483 sJ, R.A. 325-%décembre 1997, Kato Kale Lutina Mwana LuhembweacRépublique démocratique du
Congo ;

484CSJ, RA.422 — 25 septembre 2000, Mutombo Nyemha &épublique démocratique du Congo prise en la
personne du ministre de la Justice et Garde demuSce

85 CA Bukavu, RA 190, 30 novembre 2004, Kahasha @atet crts ¢/ Le Gouverneur de la province du Sud-
Kivu, la République démocratique du Congo et leseovateur des titres immobiliers.

88 C_A. Kinshasa/Gombe, R.A. 163 — 26 avril 2001, WZktaria ¢/ Chef de division provinciale de I'Urtisme

et Habitat ; C.A. Kinshasa/Gombe, R.A. 171 — 7 déwe 2001, Kahamba Lubilanji c/ Office des Bidal
Acquis (OBMA).

87 C.A. Kinshasa/Gombe, R.A.125 - 9 novembre 200ht@eMissionnaire Evangélique au Congo, en sigle
« C.M.E.C. » ; Monsieur Nduguma Mbayi et Caleb Tahipo Nkongolo c/ La Ville de Kinshasa, représentée
par Monsieur le Gouverneur de la Ville
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totalité des décisions annulées, dans I'échantéipalysé, se situent dans le domaine de la
fonction publique. Ainsi plusieurs décisions disinénaires prises en matiére disciplinaire ou
en rapport avec I'emploi du fonctionnaire ont étédées pour n'avoir pas observé des
prescriptions relatives a la procédure (1). Il gependant des cas regrettables d’arréts ayant
rejeté la requéte pour violations des procédurelasiase d’'une motivation discutable (2).

1. Les arréts d’annulation

291. La révocation prononcée en dehors des formas préalables.C'est le cas de la
décision du ministre de la fonction publique quiéxoqué un agent sans avoir requis au
préalable I'avis du Conseil de disciplffi&; la mesure de révocation prise par le ministre de
I'enseignement supérieur et universitaire sansrgréalablement dressé un PV de constat de
faute disciplinaire, notifié au requérant ledit Pahnexé les piéces invoquées contre le
requérant, mené une enquéte et requis l'avis ds@lode disciplin®® ; la révocation par le
Président de la République de quelques inspectieufgnseignement primaire et secondaire
sans avoir observé les procédures préalablementsesgnotamment I'avis du Conseil de
discipliné€®®; la révocation par le Président de la Républidum fonctionnaire public sans
que le dossier disciplinaire de ce dernier naé ptésenté ni que l'avis du Conseil de
discipline n’ait été requfs® ; la révocation d’'un agent public par le ministie la justice au

mépris des principes du contradictoire et des sidstla défené¥.

292. La privation ou le changement d’emploi au méps de la procédure requiseC’est le
cas de la désignation d'un nouveau directeur paniméstre en remplacement de I'ancien sans
quaucune procédure disciplinaire n'ait été exercéel'encontre du précédéit; le
remplacement d’'un agent par un autre sur décisiomigistre sans que le premier n'ait été

placé dans l'une des positions prévues par lalsgvoir le détachement, la disponibilité, la

488 CSJ, RA 188 du 29 avril 1988, Buki Itoki c/La Réfique du Zaire prise en la personne du Commissaire
d’Etat a la fonction publique.

48937, RA 203 du®juillet 1988, Kato Kale Lutina M.L. c/La Républiguiu Zaire prise en la personne du
Commissaire d’Etat a 'Enseignement supérieur, ensitaire et a la recherche scientifique ;

490CcsJ, RA 182, 180 et 191 & juin 1990, Ngbenzi Nzombi M'Okoba ; Dzu-ma-Mbadilulomba Kalenda ;
Nsilulu za Mafuefue ; Ukendi Katako ¢/ La Répubgqiu Zaire prise en la personne du CommissairetéEt
I'enseignement primaire et secondaire ;

491 CSJ, RA 194 du 15 novembre 1994, Matala Shambiya ®épublique du Zaire.

492CsJ, R.A. 271 9 janvier 1998, Kanyinda NsumplLa/République démocratique du Congo, prise en la
personne du ministre de la fonction publique eiadhustice et garde des sceaux.

493CSJ, RA 279 du 25 octobre 1999, Jean-Pierre Baketbi Lola ¢/ La République démocratique du Congo
prise en la personne du ministre de la Justiceaedédes Sceaux et du ministre de la Santé publique
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suspension ou la révocatfSh; le relevement de ses fonctions d'un secrétgénéral

académique par le ministre alors qu'aucune actistilinaire n’avait été ouveft®.

293. L'autorisation de licenciement en violation de procédures C’est le cas de la décision
de l'inspecteur provincial du travail qui a autérie mutation d’'un agent de la SNEL sans
avoir procédé a I'enquéte préaldBife la décision de Iinspecteur du travail d'auteride
licenciement d’'un travailleur, membre de la délégatsyndicale, sans avoir mené des
investigations ni entendu le travaillélr; I'établissement d’un procés-verbal de non

conciliation sans avoir entendu les paffies
2. Les arréts de rejet

294. La procédure disciplinaire. L'interprétation par la Cour des régles relativedaa
procédure disciplinaire vont parfois a I'enconte ld lettre et de I'esprit de la loi. La loi
prescrit la procédure a suivre ainsi que les formesspecter avant d’infliger une sanction
disciplinaire. La procédure est toujours déclengteiel’ouverture de I'action disciplinaire et

la notification de celle-ci a l'agent concerné. Ipgocés-verbal de constat de faute
disciplinaire, dont le modéle est indiqué dans téglements d’administration, lui est
également transmis. L’agent doit pouvoir ensuitsspnter ses moyens de défense par rapport
a ce qui lui est reproché. Pour certains cas, notm I'application de la sanction la plus
forte, la révocation, I'autorité est tenue de reguéavis du Conseil de discipline. Dans tous
les cas, I'action disciplinaire doit étre clotugsr une décision de classement sans suite ou de
sanction disciplinaire dans les trois mois de sowedure, faute de quoi elle est frappée de
caducité®.

4%4CsJ, R.A. 330- 6 juillet 1998, Bolowa Lituku ¢/ B#publique démocratique du Congo ;

495 ©3J, RA.398 — 13 aolit 2001, Docteur Longo Mbeneajdnin ¢/ La République démocratique du Congo,
prise en la personne du ministre de 'Enseignersepérieur, universitaire et a la Recherche scigogf

496 CA L'Shi, R.A. XXX — 31 mars 2000, Katembo Katanka Inspecteur provincial du travail ;

497 CA Gombe, R.A.080-24 aoit 1995, Ndambo Mandjawaridiiinspecteur du travail Ngokene Arthur, de
I'inspection urbaine du travail ; CA L'Shi, R.A.094 aoit 1997, Lisango Mangbondo c/ L'inspecteimgipal
urbain Tshibanda.

4% CA Gombe, R.A.053- 14 juillet 1994, La Compagniacre de Kwilu-Ngongo ¢/ Dame Mayinga
Nzolameso et Monsieur Mulumba Moloway, Inspectautrevail ;

499 0l 81-003 du 17 juillet 1981 portant statut dusmenel de carriére des services publics de I'Eiad.Z,
n°15, I aolt 1981, p. 11), articles 60 a 63 ; Ordonnan2eDEL du 19 mars 1982 portant réglement
d'administration relatif au régime disciplinaire aix voies de recours du personnel de carrieresdesces
publics de I'EtatJ.0.Z, n°8, 15 avril 1982, p. 25).
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295. Dans sa jurisprudence constante, la Cour interggéhéralement de maniére restrictive
les régles de forme ou de procédure. Mais, darnaicsrcas, il recourt a une interprétation
large, avec la conséquence regrettable de dédodasedécisions pourtant viciées. L'arrét
Loota Ebold™illustre cette jurisprudence critiquable. Alorseda loi et le réglement exigent,
I'établissement et la notification a lintéresséunl’ procés-verbal de constat de faute
disciplinaire, la Cour a jugé que « bien qu'il m’pas été dressé de proces-verbal de constat
de faute disciplinaire dans la forme prescrite [mrété départemental visé au moyen, la
Cour supréme de justice considére que I'objectiévilans cette disposition a néanmoins en
I'espéce été atteint car le requérant a eu a stpigl et a se défendre sur les reproches qui lui
avaient été faits ». La formulation de ces reglesnlde pourtant exiger une stricte

interprétation.

296.De méme, la Cour n’a pas eu égard au moyen tidégassement du délai de deux mois
pour cléturer I'action disciplinaire, sous le poéte que, l'autorité, qui a ouvert I'action
disciplinaire, ayant constaté que la sanction @rvenir dépassait ses pouvoirs disciplinaires,
a transmis le dossier disciplinaire a l'autoriténpeétente. Il est & noter, toutefois, que le
réglement disciplinaire ne dispense pas, en cascaraplissement de cette formalité
intermédiaire, du respect de la régle du classersam$ suite ou du prononcé de la peine
disciplinaire dans le délai déterminé par la loileuéglemenf™. Sinon, la sanction risque

d’étre prononcée trés tardivement, alors que I'agshsouvent en suspension.

297.La Cour n'’a méme pas examiné le délai qui s'estlécdepuis I'ouverture de l'action
disciplinaire. Les éléments renseignés dans l'apétmettent d’observer que l'action
disciplinaire a été ouverte, sans P.V, le 21 oetd®83 alors que la décision de révocation
prise par le Ministre est intervenue le 14 juill®84 soit prés de 9 mois aprés. La Cour a
fondé le rejet de ce moyen en disant que le RequgLavait ouvert I'action disciplinaire avait
transmis le dossier au Ministre. Ceci n’est pagadl une justification satisfaisante car, peu
importe qui a ouvert l'action et qui I'a cl6turéle, délai Iégal ou réglementaire doit étre

observé. La Cour interpréte donc tres largemerdééais en défaveur du requérant.

500 csJ, R.A.167 — 10 juin 1987, Loota Ebola c/La Raéigue du Zaire pris en la personne du Commissaire
d’Etat a 'Enseignement supérieur, universitaire & recherche scientifique.
501

Idem.



151

8§3. Le contrble de la violation des regles de forme

298.Ce contrdle concerne les cas ou I'administratiovademotiver sa décision en la forme.
Bien qu’en droit congolais, I'obligation de motiiat formelle des actes administratifs ne soit
pas encore généralisée, elle est néanmoins prévieepaines lois. L'obligation est formulée
par la loi a travers les expressions telles quar«grdonnance diment motivée », « par
décision motivée », « par voie d’arrété motivéte, &el est le cas de la loi du 18 septembre
1965 sur les associations sans but lucratif quiorazit le pouvoir au Président de la
République de dissoudre, par voie d'ordonnancev@efiles associations sans but lucratif qui
compromettent ou qui menacent de compromettreriopdiblic. Cette loi rend obligatoire la
mention des motifs justifiant la dissolution darigskrumentum de l'ordonnance. Elle a
trouvé application dans le célébre arrét Témoindémvalf? Il y a été jugé qu’une décision
administrative n'est pas motivée lorsqu’elle seitima invoquer «la menace a l'ordre
public » sans I'étayer par des faits précis. Cedtam annulé I'ordonnance par laquelle le
Président de la République a dissous I'Eglise dénéen« Les Témoins de Jéhovah » avec
pour toute motivation qu'’il s’agissait d’une seqig menacait I'ordre public. La Cour s’est
ainsi exprimée : « la Cour supréme de justice eelgwe I'ordonnance, dont I'annulation est
sollicitée, affirme simplement dans son préambultendu que l'activité de cette secte
menace de compromettre I'ordre public », mais ocegtendant d’indiquer des faits précis,
actes ou activités jugés en I'espéce comme attestoa I'ordre ou a la tranquillité publics
pour retirer a cette association sa personnaiiecil s’ensuit que cette ordonnance n’est pas
motivée et qu’il y a eu ainsi atteinte aux droiggantis aux particuliers... ». La Cour a ainsi
sanctionné le défaut de mentionner les motifs dedissolution dans I'ordonnance

présidentielle.

Section Il. Un contréle indirect par le biais de lalégalité interne

299.Ce contrble ne concerne en réalité que quelquesctssge la légalité interne. C’est un
contréle limité a quelques aspects de la légatitgrine qui laisse largement en dehors de son
champ les appréciations discrétionnaires. Le judkind indirectement le pouvoir
discrétionnaire par la censure de la «violatioreacte de la loi» (81), la censure des
illégalités relatives aux motifs (§2) et par la sare des illégalités relatives au but (§83).

%92 CSJ, RA 266 — 8 janvier 1993, Anciens membrescéffede 'ASBL « Les Témoins de Jéhovah » c/
Président de la République.
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81. La censure de la « violation directe de la foi

300. Le juge censure sous le nom de « violation diréetda loi » les illégalités relatives a
I'objet de I'acte c'est-a-dire, lillégalité qui sapporte au contenu méme de l'acte. Ce type
d'illégalité est souvent lié aux illegalités relas aux motifs. Mais il n’en est pas toujours
ainsi. Il est de cas ou cette violation est indélpete de tout motif. Elle a une existence
séparée dans la mesure ou elle se suffit en elieemBe contrble du juge vise a déceler la
« violation directe la loi », c'est-a-dire constajae « l'autorité n'accomplit pas 'acte ou les
actes que lui impose la régle de droit, ou [...] ie’accomplit I'acte qui lui est défendd®

Le plus grand nombre d’actes comportant exercicpalvoir discrétionnaire contrdlés par le
juge congolais se situent dans cette hypotheseplus grand nombre d'exemples se

retrouvent en matiere fonciere. D’autres concerdestdomaines tres divers.

301. Dans le domaine foncier, le juge a sanctionné kesstbns déclarant des parcelles
abandonnées alors qu'aucune des conditions légmesettant d'y procéder n’étaient
réalisée®’. 1l en a été ainsi de la déclaration d’abandome’'parcelle par le ministre des
affaires fonciéres alors que la parcelle était eotevpar un certificat d’enregistrement devenu
inattaquabl®®; la déclaration d'abandon a visé le bien d'unioms alors que la
réglementation y relative ne visait que les biees étranger€®. Le juge a sanctionné
I'attribution des parcelles de terre au méprisali ou des droits des tierdl. en a été ainsi
notamment lorsque le ministre des affaires fonsi@attribué une parcelle déja attribuée a

une personnd’.

302.La Cour a encore annulé des décisions de morcelieme lotissement de parcelles ou

de création de servitudes de passage prises atisrdépa loi ou des droits des tiers. C'est le

503 jean SALMON]e Conseil d’Etat. I., p. 499 et s., cité par Paul LEWALLBp.cit.,p. 889.

04 €SJ, RA 60, 2 mars 1984, Agence Africaine de itlistion du matériel (Afrima) c/La République du &ai
prise en la personne du Commissaire d’Etat auxisseoncieres.

505 CSJ, RA, 138/148, 10 juin 1987, En cause HabaauBinhoro c/ République du Zaire et Mwenenge
Afamasa ; CSJ, RA 141, 24 avril 1987, Kambale Nzdlaa République du Zaire prise en la personne du
Commissaire d’Etat aux Affaires foncieres.

%% CSJ, RA, 204, 27 avril 1998, En cause Bakwela NadsRépublique Démocratique du Congo, le
Conservateur des titres Immobiliers, Kambu Landu.

507 CSJ, RA, 334, 24 février 1999, En cause « Alphaeam ASBL, ¢/ République Démocratique du Congo ;
CSJ, RA 161, 12 avril 1987, Elumba Nkongolo c/Lep&gdique du Zaire prise en la personne du Commissai
d’Etat aux Affaires fonciéres.
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cas du morcellement d'une parcelle au mépris dehlzse jugé®® de la création d'un
lotissement et de la distribution des parcelles wurfonds que le requérant avait déja
suffisamment mis en valeur avant d’avoir obtenuitie 1égal I'y autorisant, justifiant ce
comportement par la lenteur de I'administration @iviler les documents exig&% de la
création d’une servitude de passage par la déowlitiun mur mitoyen sans le consentement

des parties et sans I'évaluation de I'expfért

303.Dans d’autres matiéres, la Cour a annulé la décd@licenciement avec préavis prise
par le Conseil d’administration d'une entreprisdlffjue au mépris de 'ordre de surseoir au
licenciement jusqu'a issue de I'enquéte diligentgar I'autorité de tuteffé! ; 'autorisation

de licenciement de travailleurs par l'inspecteunégéal de travail au mépris de l'ordre de
suspendre les licenciements massifs jusqua noavdle intimé par le ministr&;
l'autorisation de licenciement accordée par I'irgpar du travail sous la pression exercée par
le maire de la Ville"™®; 'approbation par le ministre de la justice desgements intervenus
dans une association religieuse au mépris dessréégjales ou statutaired; I'enregistrement
d’'un parti politique avec, dans sa dénominatitnojs éléments sur quatre identiques a ceux
d'un autre parti politique déja enregistré, enation de la 101> la reconnaissance d’un chef
de groupement désigné irrégulierement et ne faipastpartie des familles régnantes au
mépris de la I6t°; la nomination des membres de la Commission peemta de reforme du
droit congolais au mépris des régles légales endtéré'’; la mise & la disposition de la
fonction publique d'un agent alors que la loi l&ndif*®; la mise des agents de la fonction

publique dans une position non définie au mépritadei®™?; le refus d’enregistrement d'un

%8 CSJ, RA, 381 et RA 410, 2 novembre 1998, En cauBmns-Tshikem » SPRL, ¢/ République Démocratique
du Congo.

509CsJ, RA 278, 21 décembre 1995, En cause Archiséodeé Kinshasa c/ République du Zaire.

510 csJ, RA 418, 10 avril 2000, Dinguidi Sapata Odild.a République démocratique du Congo prise en la
personne du ministre des Affaires foncieres et MamsMasegabio Nzanzu.

211 CsJ, R.A. 99 — 29 juillet 1988, Ansimbanda c/Lzi8té de transport de Kinshasa & La République alineZ
prise en la personne du Commissaire d’Etat auxsfrans et communications.

512.CSJ, R.A. 324- 27 avril 1998, Ngwele Nganda et cftLa République du Zaire et la Société commlercia
Pétro-Congo.

513 CA L'Shi, RA 347 — 13 décembre 2001, Mme Musinkerige ¢/ Inspecteur principal du travail.

14 CsJ, RA 211- 27 juillet 1990, Le Révérend Pastiemga-Tshibangu ¢/ La République du Zaire prisdaen
personne du ministre de la Justice ; CSJ, R.A.3AGH 25 juillet 1996, Abeli Tshite Sumbu et Al'Hady
République du Zaire.

*15CsJ, R.A. 329/95- 30 janvier 1997, Mouvement Netic. umumba c/ La République du Zaire.

516 CSJ, R.A. 341— 12 septembre 1997, Famille Befitires ¢/ La République démocratique du Congo peise

la personne du Ministre de I'Intérieur et des aéfaicoutumieres.

517CSJ, R.A. 340- 19 février 1998, Dibunda KabwirjLa République démocratique du Congo et crts.

518 CsJ, RA.437 — 10 avril 2000, Jean Marcel MankatalWe c/ La République démocratique du Congo.

519 CsJ, R.A. 754- 19 juin 2006, Mayamba Monga Livae crts ¢/ La République Démocratique du Congo,
prise en la personne des Ministres de la JustiGaele des Sceaux, de la Fonction publique, demEes et a la
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parti politique contrairement aux dispositions lég&°; la modification par le barreau des

conditions d’admission des magistrats émérites aotaires a la profession d'avocat

contrairement au prescrit de a°fdi

304.La Cour a annulé une décision du Conseil natiordl@rdre des avocats ayant figé la
peine d’inéligibilité au maximum de cing ans algige la loi avait prévu le pouvoir pour
I'autorité disciplinaire d’apprécier librement large d'inéligibilité entre zéro et cing affs
Cette décision est importante dans la mesure ieli¢ & préserver le pouvoir discrétionnaire
d’appréciation de l'autorité disciplinaire. En dffdiger la peine d’inéligibilité a cinq ans

revient a refuser a cette autorité le pouvoir diapjer, en fonction des faits, la durée
convenable entre zéro et cing ans.

305.La Cour a annulé la décision du ministre de lagegprise en violation de la chose jugée
en justicé®®; la décision du ministre de la justice enjoignéntprésident du tribunal de
grande instance de surseoir & I'exécution d’un&fré

306.La Cour a cependant rejeté, suivant une motivatittiquable, la requéte qui sollicitait
lannulation d’'une décision du ministre de l'agficme qui nommait un inspecteur de
I'agriculture alors qu’une autre personne assumtesitmémes charges sans gu'elle n'ait été
affectée a un autre emploi. La Cour a estimé qtte cemination avait pour effet de replacer
implicitement I'agent remplacé dans son ancien gdostLa Cour a également rejeté la
requéte d'un agent sollicitant l'annulation d'uneécision du directeur général des

contributions qui supprimait le nom du requérantlaldiste des effectifs et le mettait a la

Direction des impéts ; CSJ, R.A. 873% hovembre 2006, Raphaél Mungomba Ngwefu c/ La Rlépub
Démocratique du Congo, prise en la personne desstéie de la Justice et Garde des Sceaux, de letibon
publique, du Travail et Prévoyance sociale ; MulkBainanya ; CSJ, RA 330 — 6 juillet 1998, Bolowaukit c/
La Républiqgue démocratique du Congo prise en lagoere du Ministre de I'Enseignement primaire, sdaoe
et professionnelle.

520CsJ, RA.724 — 23 juin 2003, Luanghi Célestin & cf La République démocratique du Congo, prisken
personne du Ministre de la Justice et Garde desuRaet du Ministre de I'Intérieur.

521 CSJ, R.A. 740- 14 juin 2004, Procureur GénéraladRépublique c/ Le Conseil national de I'ordrdes
avocats ».

522CsJ, RA 251 — 29 novembre 1991, Me Mbuy-Mbiye FanAOrdre national des avocats.

523 CSJ, RA 603- 19 avril 2004, Mavinga Buala ¢/ Mirésde la Justice.

524 CSJ, RA 850 — 21 janvier 2008, Tshiaba Mbangarinigtre de la Justice et Banque Commerciale du
Congo.

525 CSJ, RA 345 — 24 février 1998, Bulungu Songa Aiadi c/Ministre de I'Agriculture et Ministre de la
Justice.
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disposition du ministére de la coopération étamndoque ce dernier y avait déja un numéro

matriculé?®.

§2. La censure des illégalités relatives aux motifs

307.La jurisprudence congolaise révéle que le juge aidtnatif contrble les motifs de I'acte

administratif sous plusieurs angles. Il censuraldéaut des motifs (1), l'insuffisance des
motifs (2), la contradiction des motifs (3), I'inpeétation inexacte de la loi applicable (4), le
défaut de base légale (5), I'inexactitude matérieles faits (6) et I'erreur de qualification

juridique des faits (7).

1. La censure du défaut des motifs

308. Le défaut des motifs est présenté ici dans leecdeés illégalités internes en ce qui
concerne les décisions administratives qui n'ont paétre motivées en la forme. La
jurisprudence congolaise est constante en ce quiecne I'exigence des motifs de l'acte
administratif. Le juge a annulé une décision pgudédle le ministre des affaires fonciéres a
rapporté sa décision antérieure mais sans justiite attitude alors que cette décision avait
déja conféré des droits au requérant. Cet arré pomime principe que I'administration ne
peut procéder & un revirement de sa décision antérisans la motiv&f. La Cour s'est
exprimée en ces termes :.4e Commissaire d’Etat aurait di préalablement étgple celui-

ci était entaché d'illégalité. Ce que, en l'espeden’a pas fait. En effet, sa lettre
n°1440/001020/83 du 31 octobre 1983 ne contientiraumeotif». La Cour considére comme
une absence de motifs tout revirement de décisionjustifié. A ce propos, et dans la méme
affaire « dans I'espéce sous examen, en revenastnsatif sur sa décision du 28 septembre
1983 alors gu'il ne pouvait plus le faire, étanhdé que I'immeuble litigieux était déja sorti
du domaine de I'Etat et que le requérant y avait déquis des droits, le Commissaire d’Etat

aux affaires fonciéres a commis une faute qui eadmgesponsabilité de I'Etat ».

309. La Cour a réédité la jurisprudence « Témoins de\kd#h» dans un autre arrét qui a
annulé une ordonnance du Président de la Répubkgyaat suspendu sa décision de

nomination et de promotion d’'un magistrat aux gsaeiefonctions de procureur général prés

526 CSJ, RA 344/96- 20 juillet 1998, Embonga Masyaalilc/ La République démocratique du Congo.
527 CSJ, RA 149 — 27 novembre 1987, Matali MuhirhCommissaire d’Etat aux Affaires fonciéres.
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une Cour d’appel en se fondant sur la seule mativate I'urgence. La Cour a jugé qu'il y
avait absence de motivation parce que lI'ordonnattauée « non seulement ne reproche
rien a l'ordonnance suspendue n°92-071 du 17 jull#92, mais ne relate pas pour quel
intérét elle a été prise ». La Cour a égalemené jgg'« en prenant I'acte entrepris, le
Président s’est contenté de se référer a I'urgesmes expliciter les raisons exactes de sa
mesure de suspension de I'ordonnance n°92-071 qliltef 1992, alors que cette suspension

était défavorable aux intéréts professionnels duégant »28

Dans le méme ordre d'idées,
I'arrét Kiabuila Mavinga a également annulé uneoartance de suspension de la nomination

d’'un magistrat sans motivation auctfie

310.Les arréts Témoins de Jéhovah et Kikoka Toni Gaygont intéressants dans la mesure
ou I'exigence de la motivation vient limiter subgiallement I'exercice par le Président de la
République de son pouvoir d’apprécier I'opportunigeprocéder a la dissolution d’'une Eglise

ou a la suspension d’'une décision de nomination.

311. Le juge a encore sanctionné le défaut de motifs dare décision qui autorisait la
création d'un lotissement dans une parcelle déjgibate parce que le certificat
d’enregistrement détenu par la requérante conaigdésrapport des services de cadastre qui
faisait état des anomalies du certificat d’enregiment de la requérante. La Cour a relevé
« qu’en créant sur la méme concession un lotisseapgelé « COLONEL MPIA » au mépris
des droits régulierement acquis par les USINES TIEEK$ AFRICAINES et sans motif
juridique valable, le ministre des affaires fonegn, par arrété n°270/94 du 12 janvier 1994,

violé la disposition Iégale visée au moyefi%

312.Dans l'arrét La Siforzaf*, la Cour a réitéré sa jurisprudence Utexafricaretulé pour

défaut de motif I'arrété du ministre des affairesadieres qui a abrogé sans motif un ancien
arrété qui accordait des droits a la requérantausarparcelle de terre. Elle dit en substance
gu'«il résulte du contenu de l'arrété entreprie quelui-ci se référe tout simplement a la

requéte de la deuxieme défenderesse prenant sitdémation un rapport technique logé dans

528 CsJ, R.A. 298 23 janvier 1998, Kikoka Toni Gapito/ La République démocratique du Congo priséaen
personne du ministre de la Justice et garde dexu8ce

2% €Sy, Kiabuila Mavinga ¢/ République démocratiqueéSdngo.

30 CcsJ, R.A. 301 16 février 1998, Usines textilescaines (Utexafrica) ¢/ La République démocratigiue
Congo.

531 CSJ, RA 332 — 6 avril 1998, La Siforzal, Sarl cRépublique du Zaire prise en la personne du Cosainés
d’Etat aux Affaires fonciéres et du Commissaire tdtEaux reformes institutionnelles, Justice et ®ades
Sceaux ; Succession Docteur Mangomopande.
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le dossier y afférant. Mais I'arrété incriminé mligue aucun motif justifiant la reprise, quatre
années apres la création de la parcelle litigigusetant régulierement concédé comme ci-
devant relevé de méme qu'il n’épingle aucun faiaee précis a la charge de la requérante
pour mettre fin a ses droits acquis sur cette flardé s’ensuit que I'arrété déféré n'est pas
motivé au vceu de la loi... ». Par cet arrét, la Godique que la motivation par simple
référence n'est pas valable lorsque I'on ne pecéder au contenu du document auquel il est
référé.

532 a annulé une décision de

313.La Cour d'appel de Bukavu, dans l'arrét Victor Kitia
déguerpissement prise par le bourgmestre a I'ereatd I'occupant des lieux sans que le
dossier ne renseigne sur le véritable motif deeaddtision. Elle a ainsi jugé qu’'« a 'examen
des piéces du dossier, la Cour reléve que la décidtaquée ainsi que la note circulaire sont
affectés de lillégalité afférente & leurs motin effet ces actes sont illégaux pris de ce que
rien n'indique au dossier que les raisons de stguay invoquées existent réellement ou sont

indubitablement établis ».

314. Dans larrét Ndambo Mandjawantt] la Cour d’Appel de Kinshasa a annulé
l'autorisation de licenciement d’'un agent membrdaddélégation syndicale délivrée par un
inspecteur du travail qui s’est limité a releves d¢giefs articulés contre ledit agent. La Cour a
posé que méme si la loi ne détaillait pas la proegdcen la matiere, I'inspecteur avait
néanmoins I'obligation d’entendre le travailleurdst mener les investigations nécessaires.
Elle a jugé qu’en se limitant a relever les griéfespecteur n’a nullement motivé sa décision

qui encourt annulation.

2. La censure de I'insuffisance des motifs

315.Cette hypothéese est proche de celle de la cedsuiéfaut des motifs dans la mesure ou
le juge congolais assimile bien souvent l'insufiisa des motifs a leur absence. La
jurisprudence fournit des exemples ou le juge aid@né que les motifs étaient insuffisants. Il
offre également des exemples ou il considére, patre, que les motifs présentés sont

amplement suffisants. Méme s'il apparait que dangigsprudence le juge n'admet pas la

532 CcsJ, R.A.186- 7 mai 2002, Victor Kibukila Manerw Bourgmestre de la Commune de Kadutu, en la
personne de Monsieur Roger Ramazani Balebanga.

%33 C.A. Kinshasa/ Gombe, R.A.080-24 ao(t 1995, Manskdambo Mandjawandu ¢/ L'inspecteur du travail
Ngokene Arthur, de I'inspection urbaine du travail.
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motivation par référence, le dernier exemple exémifarrét Luyindula, illustre le cas ou le

juge se contente de la seule référence.

316.L'arrét Société Congo Airliné&* a annulé, pour insuffisance de motivation, I'arét
ministre des transports et communications qui axetitis a la compagnie nationale de
transport aérien congolais, Lignes Aériennes Caiges (L.A.C), le monopole de
I'exploitation des droits de trafic sur la liais#inshasa-Bruxelles-Kinshasa entratnant ainsi
la mise a I'écart de deux compagnies privées, toméquérante, qui avaient été désignées
pour exploiter cette ligne a la suite de la fallile la compagnie nationale précitée
anciennement appelée Air Zaire. La décision mirigté de remise du monopole a la
nouvelle compagnie nationale, baptisée Lignes Aéae Congolaises, avait été motivée par
'occurrence de la signature d'un protocole d’adcentre la Compagnie nationale et le
curateur de la faillite de I'ex- Air Zaire qui aitrpermis de lever tous les obstacles judiciaires
a la reprise de I'exploitation des droits de traficla République Démocratique du Congo par
les Lignes aériennes congolaises, instrument déslgns I'accord aérien belgo-congolais du

10 septembre 1965.

317.La Cour a procédé au contr6le des motifs en juggant « si au sujet des faits sur
lesquels porte sa décision, l'autorité centraleé&isau moyen possédait un pouvoir
d’appréciation résultant d’'une évaluation subjextat personnelle, elle devait néanmoins
s’appuyer sur des éléments qui apportent a saioléciae motivation suffisante pour justifier

sa conclusion ».

318.La Cour s’est montrée particulierement exigeanteeequi concerne I'obligation d’'une
motivation suffisante. Elle a jugé qu’était insafimment motivée la décision qui se limitait a
invoquer le protocole d’accord passé entre la Cagmiganationale et le curateur de la faillite
de l'ex-Air Zaire sans mentionner les moyens possueer I'exploitation ni alléguer
simplement I'existence de tels moyens. La Courts@ssi exprimée a ce sujet : « La Cour
supréme de justice reléve que l'unique raison i¢eqau soutenement de la décision
attaquée, a savoir qu’'un arrangement était intervamtre I'ex- Air Zaire en faillite et le
curateur de la faillite sans qu'il ne soit établi méme simplement allégué que ledit
arrangement avait fourni a la société, devenue LIS, moyens nécessaires qui lui ont

%34 CsJ, R.A.458 — 7 ao(it 2000, Société Congo Airliesssigle CAL sprl ¢/ La République démocratigue
Congo prise en la personne du Ministre des traisgbcommunications.
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manqué dans le passé, pour effectuer les susditisenis, cette motivation n’était pas

suffisante pour justifier la décision attaquéeggd’encontre de la requérante » (sic).

319.L'intérét de cet arrét, du point de vue du contidilepouvoir discrétionnaire, est d’avoir
posé en principe que le pouvoir d’appréciation ectije et personnelle des faits ne dispensait
pas l'administration de motiver suffisamment saiglén. En I'espéce, la décision a été
motivée par la signature d'un protocole d’accortteefa Compagnie nationale et le curateur
de la faillite, ce qui a eu pour effet de lever ddsstacles judiciaires a la reprise du trafic. La
Cour est allée plus loin en exigeant, au-dela deidgaature de ce protocole daccord, la
preuve que la Compagnie nationale disposait déssmes moyens financiers suffisants pour
assurer I'exploitation de la ligne. Si I'on approftt I'analyse, il ressort de cet arrét que la
Cour reconnait au ministre des transports le poust@Epprécier discrétionnairement les
moyens nécessaires au maintien du trafic sur laeligérienne Kinshasa-Bruxelles-
Kinshasa®. Il en découle également que I'exercice de ce pibuliscrétionnaire devait donc
reposer sur deux motifs a savoir, d’'une part, l&dedes obstacles judiciaires liés a la
situation antérieure de la faillite de la Compagmiionale et, de I'autre, la disponibilité des
moyens suffisants pour maintenir le trafic. La matiion de la décision ministérielle, s'étant
limitée & mentionner la levée des obstacles juidé@sasans établir la disponibilité des moyens

financiers suffisants, est des lors insuffisantedEcision mérite, de ce fait, 'annulation.

320. Si la décision poursuivie avait indiqué les moyatant disposait la Compagnie

nationale, la Cour aurait peut étre été amenéaaildésa doctrine sur le contrdle du pouvoir
discrétionnaire. Deux hypothéses sont envisageahfe<our se serait peut étre abstenue
d’examiner le caractére « suffisant » ou «insaffts> de ces moyens. Elle avait déja
reconnu, en effet, le pouvoir discrétionnaire ddisposait le Ministre pour I'évaluation des

faits. Elle aurait pu aussi, peut étre, au vu d'unmsuffisance manifeste, s’autoriser de
dénoncer le caractére « manifestement insuffisalet ces moyens en application de la théorie

de I'erreur manifeste d’appréciation et d’annuéedécision sur cette base.

535 Le Conseil d’Etat belge, qui était entre 1946 860 également compétente pour le Congo et pour la
Belgique, reconnaissait aussi le caractere distnédiire des décisions du Ministre des transpogstdfiser ou

de refuser I'exploitation d’une ligne de transpaétien. Cyr CAMBIER écrit a ce sujet que « Le ntneigeut
refuser I'autorisation d’exploiter une ligne dertsgort par air vers le Congo belge et déduire tesrde ce que

le service aérien sollicité pourrait préter a ceidn avec le service régulier ; d'un intérét nagiod’'ordre
financier ; de ce que les moyens et ressourcesguérant ne lui paraissent pas suffisants poutréprise
envisagée. Le Conseil d’Etat tient ces appréciatimur discrétionnaires (C.ES, &h., 3 juill. 1952, Cie belge de
transp. Cobeta, n°1704) », in « Le pouvoir disorétaire de 'administration et le contr6le de Ié&gab,J.T.,7
décembre 1952, p. 636.
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321.L’arrét Léonard Muepu Mibang¥® a censuré l'insuffisance de motifs de la décislan
Conseil national de I'Ordre des avocats, de refld'sgimission au barreau & un ancien
magistrat révoqué pour atteinte a I'honneur etdidaité de ses fonctions. La Cour a jugé que
cette décision était insuffisamment motivée. Le &dlnnational de I'ordre des avocats s’est
limité & une partie de I'hypothése légale qui laigait a refuser I'admission a un ancien
magistrat révoqué pour motif disciplinaire d’atteina la dignité et a I'honneur de ses
fonctions. Il a omis de prendre en compte l'autaetip de I'hypothése Iégale & savoir qu’en
cas d'autorisation spéciale du Ministre de la pestiladmission devait étre accordée au
requérant. La Cour a ainsi jugé qu’ « en confirm@anpremiére décision au motif que le
Conseil de I'Ordre du barreau de Kinshasa/Gombaer;, pgeter la candidature du demandeur,
n'a fait que tirer les conséquences des faits tpiegt reprochés au demandeur devant le
Conseil supérieur de la magistrature et qui onhddieu & sa révocation en rejetant, sans une
autre motivation, la demande d’admission du requéaors que ce dernier avait produit a
I'appui de son dossier l'autorisation requise pambint 4 de la disposition invoquée, le

Conseil national de I'Ordre des Avocats a violdiposition l1égale visée au moyen ».

322.Dans la série d'arréts de rejet ci-aprés, la Cogpmrsidéré que les motifs de l'acte
attaqué étaient suffisants. L’arrét Société en moltectif De Wever et fréréd a rejeté la
requéte en annulation d’'un arrété ministériel ayaé@thu le requérant de ses droits de
propriété sur quatre parcelles en jugeant que ¢isidd étaient suffisamment motivée. Le
requérant a soulevé comme griefs que le retraiseke droits aurait di étre fait par la
procédure de I'expropriation pour cause d'utilitéjique et qu'il détenait déja des certificats
d’enregistrement devenus inattaquables sur cesglfEgclLa Cour a jugé que « la décision du
Commissaire d’Etat est principalement motivée parcbnsidération que ‘la demande
introduite par la Société de Wever et freres ee dat £ aolt 1966 n’est pas conforme aux
dispositions de l'alinéa 2 de l'articlé'He I'ordonnance n°66 -417 du 8 juillet 1966, cie e
ne comporte de renseignements ni sur les conditiexploitation, ni sur les projets d’avenir’
et que c'est a titre subsidiaire que l'arrété gmitsea invoqué linsuffisance des conditions

dans lesquelles se trouvaient alors les parcdfigielises ».

%36 CSJ, R.A. 664- 28 février 2005, Léonard MUEPU MIBBA c/ Le Conseil National de I'Ordre des avocats.
537 CSJ, RA 37- 3 juin 1983, Société en nom colldafWever et fréres ¢/ La République du Zaire.
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323. Dans l'arrét Aponga Buta-E-Nkuriti, la Cour a déclaré que la motivation de la
décision attaquée était suffisante. Il s'agissaihcrrété ministériel qui avait abrogé un autre
arrété de déclaration d’abandon d’'une parcelle.Cloar a jugé que «l'arrété incriminé

contient une motivation suffisante. Il releve qaeministre des affaires foncieres n'était pas
dans les conditions des articles 107, alinéa 2ladei dite fonciére et 648 du Code civil

congolais, livre Ill, pour prendre l'arrété n° 098/du 14 mai 1993 portant déclaration
d’abandon de la parcelle sise au n°834 du planstadade la Commune de la Gombe a

Kinshasa ».

324. L'arrét Kiala Luyinduld® illustre le cas dans lequel le juge considére cemm
suffisamment motivée une décision qui invoque Bravité des faits » par référence a un
rapport transmis a I'auteur de la décision sufdés. Il s’agit d’un arrét qui a rejeté la requéte
en annulation d'une décision du vice-premier mirigtt ministre de lintérieur qui avait

suspendu un commissaire de zone assistant (bourgnassistant). La requéte considérait
que l'arrété de suspension n'était pas motivée epayg’il se contentait de mentionner

« Considérant la gravité des faits mis a la chatgepoursuivi sans donner le moindre
détail ». La Cour a cependant jugé que l'arrété emscause était motivé au regard de la
déclaration suivante « Vu le rapport du Gouverrgauia Ville de Kinshasa me transmis par
sa lettre n°SG/02454/BCV/11/201/95 du 07 noveml@@51; Considérant la gravité des faits
mis a charge de Monsieur Kiala Luyindula, Commissdie Zone Assistant de Kimbaseke ;
Considérant la nécessité et I'urgence de rétabbirédibilité de I'autorité de I'Etat ». La Cour

semble s'étre contentée dans cette affaire d'untvation par référence. Un commentaire

sera fait & ce sujet dans les points ultérieurs.
3. La censure des motifs contradictoires
325.C'est & travers un seul arrét, I'arrét Tshishimbhal®*’, que nous appréhendons la

censure de la contradiction entre les motifs pgude administratif congolais. Il a visé un

arrét du ministre des affaires foncieres qui ashibgé un précédent arrété qui avait attribué

% CsJ, R.A. 331/339— 31 aolit 1998, Aponga Buta-Erlkic/ La République démocratique du Congo et
Jacques E. De Cannart D'Hamale.

%39 CSJ, RA 347, 22 juin 1998, Kiala Luyindula c/Rélime Démocratique du Congo pris en la personne du
Vice-Premier ministre et Ministre de I'Intérieur.

590 csJ, R.A.76 — 9 aolt 1983, Tshishimba Mbala c/lé&pulique du Zaire prise en la personne du
Commissaire d’Etat aux Affaires fonciéres.
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au requérant un immeuble déclaré abandonné. La £expressément jugé que « doit étre
considérée comme illégale, une décision qui eddersur des faits matériellement inexacts
ou encore sur des motifs contradictoireg€he a dégagé la contradiction des éléments du
dossier et a en opéré la démonstration : « En, dffetdivers rapports du département des
affaires fonciéres établissent d’'une maniére catarae I'état d’abandon et de mise en valeur
insuffisante de la parcelle litigieuse par la SECBOCIRA alors que l'arrété déféré reconnait
cette situation pour se limiter a affirmer d’'uneniéme évasive que la parcelle litigieuse
n'était pas abandonnée. Par ailleurs, une attestdé la direction des Contributions versée au
dossier prouve d’'une maniere péremptoire que sestement a partir du 29 janvier 1980,
soit plusieurs années apres l'arrété abrogé quedstté SOCIRA s’est fait enregistrer et a
commencé a payer des imp6ts fonciers sur la par&ll 507. Cela contredit le deuxiéme
attendu en son litera d’'ou il est affirmé que ceiteiété payait régulierement ses impots

fonciers ».

326.La Cour démontre encore que « dans son deuxierandaitt litera b, I'arrété déféré

affrme d’'une maniére inexacte que la société SQ@CHRa jamais cessé d’exercer ses
activités normales alors qu’au litera a, il soutiparallélement que cette société a connu un
arrét momentané de ses activités entre 1973 et, I@1& constitue en méme temps une

contradiction entre ces deux motifs ».

327. La contradiction entre les motifs trahit un manglee cohérence dans la pensée de
l'auteur de I'acte mais, bien plus, le dysfonctiement de I'administration. Dans I'arrét sous
examen, la Cour a mis le doigt sur cette plaie.t@@mement au laconisme habituel de ses
démonstrations, elle ne s’est pas contentée diadfiqu’il y avait une contradiction entre les
motifs. Elle I'a démontré a travers les déclaraigisant au dossier de I'administration elle-
méme. Elle est allée encore plus loin en tirantdesns de bonne administration. Elle a en
aussi profité pour rappeler les limites des préiigga importantes reconnues a
'administration. Sur le ton de I'admonestationleed dit que «la Cour considere que
'administration est responsable des erreurs dé droelle commet elle-méme puisqu’une
administration normalement prudente et diligentégnore pas la loi et linterpréte
correctement. En effet, les pouvoirs que la laitaie a 'administration dans I'intérét général
ne soustrait pas celle-ci au devoir de prudences’qmpose a tous. Dans toutes ses activités,
'administration doit respecter la loi, le respdetla loi englobe celui de I'obligation générale

de prudence et de diligence ».
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4. La censure de l'interprétation inexacte de lajplicable

328. L'arrét Solidarité Katangais& a fourni I'exemple d’une interprétation inexacte lee
norme applicableCet arrét est I'ceuvre de la section administratieela Cour d’appel de
Lubumbashi. Elle a été saisie du recours en ariaolatune décision du Gouverneur de
province portant interdiction de fonctionnementuaée: indéterminée et sur toute I'étendue de
la province a I'encontre de la requérante. La diéeid’interdiction reposait sur le motif selon
lequel la requérante « fonctionnerait comme uneocston de fait dépourvue de

l'autorisation de la loi ».

329.La démarche suivie par la Cour est tres intéressdams la mesure ou elle a procédeé a
une analyse minutieuse de tous les éléments died@sk recherche des motifs ayant fondé
la décision d'interdiction. Elle a principalementecché a savoir si la requérante,
SOLIDARITE KATANGAISE, répondait réellement a la ajification retenue par le
Gouverneur, celle d'« association de fait dépourdad’autorisation de la loi ». La Cour a
constaté que la requérante avait régulieremenbdoit sa demande d'obtention de la
personnalité civile. Elle a ensuite été autorisdenationner provisoirement par les services
du ministére de la justice. Six mois se sont écosi#s que le Ministre de la justice n’octroie
la personnalité juridique. La requérante s'estiatnsuvée dans I'hypothése prévue par
I'article 5 al. 3 de la loi 004-2001 du 20 juil201 portant dispositions générales applicables
aux associations sans but lucratif et aux étalfisses d'utilité publique en vertu duquel au
bout de six mois la personnalité juridique est tépacquise. Au vu de ces éléments, conclut

la Cour, la requérante ne peut étre considérée eonmm association de fait.

330.La Cour a, en outre, constaté que la mesure derdiction ne figurait pas au nombre de
celles qui pouvaient étre prises a I'encontre deda@ations précitées. Approfondissant son
raisonnement et suivant en cela les arguments degl#érante, elle a jugé que la mesure
d’interdiction s’assimilait a celle de la dissobnj du moins quant aux effets, or une telle
décision est de la compétence exclusive des couribenaux. La Cour a finalement annulé

la décision car fondée sur des raisons « fantassist

541 C.A. L'Shi, R.A. 212 — 14 décembre 2005, Solidatiatangaise, ASBL ¢/ Gouverneur de la province du
Katanga.
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5. La censure du défaut de base légale

331. La jurisprudence congolaise comporte plusieursdzass lesquels le juge a censuré le
défaut de base légale pour la décision priseallisdes cas dans lesquels la décision ne peut
trouver un fondement juridique dans la hiérarchés dormes applicables. Dans une série
d’affaires, il se dégage que l'acte administrat#itépris sur la base d’'un texte abrogé. Or, un
texte abrogé, n'étant plus en vigueur, ne peut gerwvir de fondement & une décision
administrative. Ce principe a été rappelé danselus arréts qui ont annulé des décisions de
déclaration d’abandon et de reprise des biens inliasbfondées sur I'ordonnance n°74-152
du 2 juillet 1974 sur les biens abandonnés ou fissufiment mis en valeur alors qu’elle était
déja abrogée par I'ordonnance n°84/026 du 2 féw@a4*’. A été également annulée une
décision d'abrogation d'une ordonnance de recosaaie de personnalité civile en prenant
appui sur la loi n°93-001 du 2 avril 1993 portamttéd constitutionnel harmonisé relatif a la
période de la transition elle-méme abrogée part€Amonstitutionnel de la transition du 9

avril 1994. La Cour a conclu que, dans ces cagtdiéé « s’est basé sur un texte inexistant »
543

332.D’autres exemples concernent I'annulation des d#@squi se sont référées a des textes
étrangers a I'objet méme de la décision. A été amsulée une décision qui a déclaré un bien
sans maitre en se fondant sur une disposition dégmbhngére a cet obj&t La Cour a
également considéré comme inapplicable le textegug par I'autorité administrative comme
base de sa décision mais qui, & I'analyse, ne firpas la mesure prise par l'autorité. A été
ainsi annulée une décision du Gouverneur de previda Katanga qui a interdit le
fonctionnement de I'ASBL Solidarité Katangaise goute I'étendue du territoire de la

province en se fondant sur la loi 004/2001 du 2le}2001 portant dispositions générales

542CSJ, R.A. 193- 26 octobre 1990, Monsieur LongokyiM/ La République du Zaire prise en la persahne
ministre des Affaires fonciéres & Le Docteur ShaamhCSJ, RA.432 — 2@olt 1999, Succession Bolia
Mbamba c/ La République démocratique du Congo [erisiepersonne du ministre des Affaires foncieres ; CSJ,
RA.393 — 8 mai 2002, Gardacos Dimitros ¢/ La Réjouigl démocratique du Congo ; R.A. 730- 14 juille0?2,
Kudiangela Kasembe et crts ¢/ La République Déntiopgra du Congo, prise en la personne du Ministie de
Affaires fonciéres et du Ministre de la JusticeGatrde des Sceaux ; CSJ, R.A.172 — 26 juin 1988ydlo
Musiho-wa-Mwenengeshi c/La République du Zairesgpen la personne du Commissaire d’Etat aux Afaire
fonciéres et Kanyere Wansokodi ; R.A. 216 — 1118890, Shematsi wa Bahu c/ La République du Zaiiise

en la personne du Commissaire d’Etat aux Affaicesires.

%43CSJ, R.A. 319/95- 17 juillet 1997, Eglise des Bein Afrique ¢/ La République démocratique du Congo
544CSJ, R.A. 371- 10 ao(t 1998, La Cotonniére SARILacRépublique démocratique du Congo.
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applicables aux associations sans but lucratifietablissements d'utilité publique alors que

cette loi ne prévoit nulle part la mesure de lidtetion de fonctionnemett.

333.La Cour a cependant confirmé des décisions aweapiéds requérants ont dénié toute
base légale. C'est le cas du pouvoir du présidantdnseil judiciaire d'intimer I'ordre de
faire organiser des assemblées électives au sgiAskociations sans but lucratif qui vivent
des conflits qui menacent ou portent atteinte adt® public. Tel est le cas dans I'Arrét
Evéque Lutete Tunga Nzezi Patigi

6. La censure de I'inexactitude matérielle desfait

334.Dans l'arrét Habarugird’, la Cour a annulé pour « motifs matériellement imésa un
arrété du Ministre des affaires fonciéres qui aatiiibué la parcelle du requérant & une autre
personne alors que ce dernier avait déja obtenwartificat d’enregistrement devenu
inattaquable. L'arrét Tshishimba Mbaldéja cité, illustre le fait que la contradictionsde
motifs cache derriére elle des motifs matériellenieexacts. La Cour a annulé une décision
de retour au domaine de I'Etat d’'une parcelle deysrétexte d'état d’abandon alors qu’un
procés-verbal dressé par un agent du Cadastre aéiieurement constaté que la mise en
valeur du terrain était suffisaif® Elle a encore annulé un arrété ayant déclarénameuble
abandonné alors qu’en I'espéce, aprés examen itlesfaétait remplie aucune des conditions
prévues par la 181°.

335. La Cour a encore annulé un arrété portant révacation agent au motif qu'il serait
détenteur d'un faux dipléme d’Etat. Une enquétééandenée et a conclu a la fausseté de ces
allégations. Le ministre a pris néanmoins sa d#étisin dépit des résultats de I'enquéte. La

Cour a relevé que «ledit Commissaire d’Etat a pagété de révocation en dépit de la

%45 C.A. L'Shi, R.A. 212 — 14 décembre 2005, Solidattatangaise, ASBL ¢/ Gouverneur de la province du
Katanga.

%46 CSJ, RA 260/265 du 23 juillet 1993, Evéque LuBiaiega Nzezi Mpangi ¢/ La République du Zaire, peise

la personne du Président du Conseil judiciaire exdf Nata.

547 CSJ, R.A.138/148 — 10 juin 1987, Habarugira Buhofica République du Zaire prise en la personne du
Commissaire d’Etat aux Affaires foncieres & Monsidwenenge Afamasa, intervenant.

548 CSJ, RA 50- 16 décembre 1983, Matobo Mungu c/LpuBEque du Zaire prise en la personne du
Commissaire d’Etat aux Affaires fonciéres.

549 CsJ, RA 60 — 2 mars 1984, Agence Africaine deiblistion du matériel (Afrima) c/La République duia
prise en la personne du Commissaire d’Etat aux ikéafonciéres ; CSJ, RA 95- 2 mars 1984, M. c/La
République du Zaire prise en la personne du Cornaimisd’Etat aux Affaires foncieres ; CSJ, RA 973-jdin
1986, Kabamba Tshipapayi wa Ntumba c/La Républdjugaire.
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seconde lettre du Secrétaire Général Académiquie®tavis contraires du Rectorat et du
Secrétaire d’Etat de son Départem&ht

336.Dans l'arrét Mutingwa Ngof§?, la Cour a jugé que le moyen soulevé par le reqtéran
selon lequel I'attribution de I'immeuble fait avgpnier défendeur était illégale dans la mesure
ou ce dernier ne s'était pas acquitté de la sompmeenue, n'était pas fondé « puisque la
décision d'attribution au défendeur [...] n'est pastivée comme I'a si bien dit la Cour

supréme de justice, car elle est fondée sur desdai sont matériellement inexacts. Le non
paiement du prix de 'immeuble relevé dans la éetit conservateur n’est pas imputable a

Matali mais a dame Ladia Tubu ».

7. La censure de I'erreur de qualification jurickqies faits

337. Les espéces dans lesquelles le juge administrati§alais procéde a la censure de
I'erreur de qualification juridique des faits sdnks peu nombreuses. Dans I'arrét Mudiayi
Shambuyi®? la Cour a été saisie d’une requéte tendant allation d’un arrété du ministre
de la justice qui a révoqué un agent pour abandompabte. La loi ne détermine pas
clairement les faits qui sont susceptibles de dofire & la qualification d’« abandon de
poste». Elle ne donne qu’une indication trés générale faéts laissés a I'appréciation de
I'autorité administrative. La loi dispose, en effgeti'« est considéré comme ayant abandonné
son poste, l'agent qui ne se conforme pas a unisiaéd affectation 3. S'agit-il d’'une
sortie non autorisée, du défaut de reprendre ldcged I'expiration d’'un congé ? Il apparait
gue «ne pas se conformer & une décision d'affentat est susceptible de nombreuses
interprétations, ce qui laisse a I'autorité adntiisve un pouvoir d’appréciation, mieux, un
pouvoir d'interprétation des faits.

338.Dans l'espece sous étude, aprés avoir effectuéexamen attentif des faits », la Cour a

constaté que, certes, le requérant n'était pasouosija son poste, mais quil avait été

%0 CsJ, RA 127- 29 mai 1987, Mulumba Kapepula c/Lpudéque du Zaire prise en la personne du
Commissaire d’Etat a 'Enseignement primaire ebadaire.

%1 CsJ, R.A. 258- 26 novembre 1993, Mutingwa Ngold.a/République du Zaire, prise en la personne du
ministre des Affaires fonciéres et Matali Muhiri.

%52 CsJ, R.A.68 — juillet 1983, Mudiayi Shambuyi Kazafla République du Zaire prise en la personne du
Commissaire d’Etat a la Justice.

553 Article 50 al. 2 de la Loi du 17 juillet 1981 pant statut du personnel de carriére des servicecpule
I'Etat.
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régulierement autorisé par sa hiérarchie a poumsuime formation. Il en résulte que la
situation de celui qui s’absente de son poste aatwrisation et celle de celui qui s’absente
parce quil y a été autorisé ne peuvent pas dodieer, juridiguement, & la méme
qualification. Si I'absence non autorisée peut ftralifiée d’abandon de poste, il ne saurait
en étre ainsi d’'une absence régulierement autodigé€our a jugé que ces faits ne pouvaient
dés lors pas étre qualifiés d’abandon de poste etr@lu & une erreur de qualification
juridique des faits. Elle a, en conséquence, anlautiecision de révocation. Il se dégage de
cet arrét que l'autorité administrative est libhesgr de son pouvoir discrétionnaire de décider
d’infliger une sanction disciplinaire & un agentandition que sa décision soit motivée par

des faits qui correspondent a la qualificationdjgque retenue.

339.Dans son arrét Ignace Mwirt4 la Cour d’appel de Lubumbashi a été saisie erlapp
d'un jugement du tribunal de grande instance readumatiére disciplinaire contre un
défenseur judiciaire a qui il était reproché tnpiéventions dont le fait d’avoir contracté une
dette qu'il n'avait pas encore honorée et qui garstait de ce fait une faute disciplinaire. La
Cour a jugé gu’elle n'allait pas avoir égard aegttévention « en ce que la premiére relative
a la créance du greffier Panu n’est pas de natafessionnelle. En effet, le réglement d’'une
telle créance est prévu par les mécanismes juggiquopres aux contestations civiles ».
Cette interprétation exclut donc du domaine digtiite les contestations susceptibles d’'étre
résolues par les mécanismes de droit privé. L'ont ge demander si ce n'est pas la une
qualification trés restrictive dans la mesure ourettiere de déontologie, le comportement de
l'individu dans ses relations privées peut affes@vie professionnelle. Les actes de la vie
privée sont, en effet, susceptibles de retenitefdion des organes de I'ordre dans la mesure

ou ils font scandale et portent atteinte & la dégde I'Ordre et & son honnétrr

340. Dans une affaire similaire, la méme Cour d’apgelLubumbashi a été saisie par un
autre défenseur judiciaire qui sollicitait la refation du jugement du tribunal de grande
instance qui I'avait condamné au disciplinaireidtdrdiction d’exercer la profession pendant
six mois pour avoir refusé de fournir au syndicd&snents nécessaires a I'établissement de la
liste du corps des défenseurs judiciaires et dravefusé de payer une dette qu’il avait

contractée auprés des tiers et que le syndic pagie a sa place dans I'espoir de se faire

554 CA L'Shi, RA 141- 28 juin 2001, Ignace Mwima Ngoenga Meda c/ Syndic et Chambre de surveillance du
corps des défenseurs judiciaires.
555 Antoine BRAUN et Frangois MOREAUW,a profession d’avocaBruxelles, Bruylant, 198%. 146.
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rembourser. La Cour a confirmé la qualificationrdtus de fournir les données personnelles
comme constitutifs d'un manquement aux devoirs oie &tat. Mais comme dans l'arrét

précédent, la Cour a estimé que la préventionivelaiu non payement de sa dette n'est pas
de nature professionnelle étant donné que le regleatiune telle créance est prévu par les

mécanismes juridiques propres aux contestatiorgiv

83. La censure des illégalités relatives au but

341.Le contrdle de la l1égalité interne porte non seelensur les aspects objectifs de I'acte
attaqué mais aussi sur les aspects subjectifseEuicconcerne ces derniers, c’est le but de
I'acte qui sera recherché. Ce contrdle cherchevdirssi I'acte a été adopté dans le cadre du
seul but admissible, a savoir l'intérét général.cénsure le détournement de pouvoir.
Contrairement au caractére trés exceptionnel gsejudsprudences belge et frangaise
réservent a ce contréle, le juge congolais anmake gouvent un acte administratif unilatéral
pour «exces et détournement de pouvoir ». Lacditié de la compréhension de cette
jurisprudence est que la Cour ne précise pas agadédsion les parts respectives de I'excés

de pouvoir et du détournement de pouvoir.

342.L'arrét CPA®® fournit une illustration intéressante d’'un cagiéeournement de pouvoir.
Dans cet arrét, est en cause un arrété du mindsiseaffaires foncieéres qui a morcelé un
terrain au motif que la mise en valeur en étaitffisante. Un contrat de location fut signé au
profit d'une autre personne sur la partie du tard@membrée. La requérante a attaqué en
annulation l'arrété ministériel en alléguant queniaistre s'était attribué la partie de son
terrain « en créant une fausse apparence tendain¢ &roire que ce morcellement a été opéré
au profit d'un tiers en l'occurrence le citoyensK.La Cour a examiné minutieusement le
dossier et a constaté la supercherie. Elle a cagmiuexamen en ces termes : « De ce qui
précede, il s'avere que K. et KA qui a I'époque tets se trouvait a la téte du Département
des Affaires Fonciéres, ne sont qu’'une seule eten@ensonne. C'est donc en réalité en sa
propre faveur que I'ancien Commissaire d’Etat adifailes Fonciéres KA a pris l'arrété sur
la partie du terrain morcelé en faveur de K qui o@mlui a la boite postale n° 0
Kinshasa/Gombe. Pour parvenir a cette fin, 'and@@mmissaire d’Etat s’est simplement
servi de K comme paravent. En agissant de la sba&ommis un excées de pouvoir ».

%% €sJ, R.AA.57 — 18 novembre 1983, C.P.A., S.A.RciLa République du Zaire prise en la personne du
Commissaire d’Etat aux Affaires foncieres.



169

343.Toute la démonstration de la Cour établit le détearent de pouvoir méme si, I'on ne
sait pour quelle raison, 'euphémisme peut étrks aljugé qu'il s'agissait de I'excés de

pouvoir.

344.Dans un autre arrét cependant, la Cour a conctiétnurnement de pouvoir sans que sa
démonstration ait permis de I'entrevoir. L'on gandmpression que c’est a partir d’'une
présomption non démontrée que le juge a concliétauchement de pouvoir. Ainsi a-t-on dit
parfois que le juge congolais conclut précipitamimen par un coup de cceur au
détournement de pouvoir sans avoir indiqué l'intentde s’écarter du seul intérét général
dans le chef de l'autorité administrative. Dans amét Famille Befifi*’, la Cour a été saisie
en annulation de l'arrété du ministre de l'intériquortant reconnaissance d'un chef de
groupement désigné en dehors des prescrits |édauboi en vigueur a I'époque des faits
prévoyait, en effet, que le chef de groupementr@sbnnu par le ministre de l'intérieur et
investi par le commissaire sous régidmalll devait étre choisi par les notables de I'éntit
concernée parmi les familles régnantes. Dans l@spéus examen, le ministre a reconnu une
personne qui n’était pas issue de familles régsagttgui n'avait pas été élue par les notables.
En outre, les consultations populaires qui ont ffaibjet d’'un PV ont été annulées par le
gouverneur de province. Il s'agit donc d’'un cassique de violation directe de la loi. Mais
la Cour a jugé qu’ «en passant outre la décisiercel dernier et dés lors méme que la
désignation du chef Kongo Lomela s’est dérouléeviefation de la coutume du lieu, la
République du Zaire, représentée par son Minigrélmtérieur, a commis un détournement
de pouvoir ». La preuve du détournement de pouvaiyant pas été livrée, on peut penser

que la Cour a en présumé l'intention.

345. Un raisonnement similaire a été observé dans taiBunda Kabuinf*. La Cour a
considéré qu'un arrété qui en abrogeait un autne ga'il lui soit reproché une illégalité et
alors méme qu'’il n’était plus susceptible de resp@tait entaché d’excés et de détournement
de pouvoir. Le raisonnement du juge semble étrdicitgment fondé sur le fait que le dit

arrété a eu pour effet de remplacer le requéranf@nctions qu’il exercait depuis trois ans

557.CSJ, R.A. 341- 12 septembre 1997, Famille Befitires ¢/ La République démocratique du Congo peise
la personne du Ministre de I'Intérieur et des aéfaicoutumiéres.

%8 Ordonnance-loi de 1982 sur I'organisation poliget administrative de la République du Zaire.

559 CsJ, R.A. 340- 19 février 1998, Dibunda KabwirjLa République démocratique du Congo et crts.
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sans qu’aucune faute lui ait été reprochée. Leopmpton pouvait dés lors étre faite que c’est

pour I'intérét du remplacant que I'acte a été ptison pour l'intérét du service.

346. Dans un arrét de rejet, l'arrét Congo Motbtsla Cour a réfuté lallégation de
détournement de pouvoir dans le chef du ministre difaires fonciéres. Le requérant
sollicitait, en effet, I'annulation d’'un arrété gportait retour au domaine de I'Etat d’'une
parcelle et qui I'avait ensuite attribuée a uné&eapersonne. La Cour a jugé qu'a défaut
d’apporter la preuve que le ministre a agi auxesetins d'attribuer cette parcelle a l'autre
personne, le détournement de pouvoir ne pouvaitépr@sretenu. L'on observe ici que sa
position ancienne était celle d’'une exigence rigoge de la preuve du détournement de
pouvoir. Cette exigence a été allégée dans lesaiitérieurs précédemment cités.

Section Ill. Un contrdle louable mais encore limité

347.11 découle de ce qui précéde que le contrble exparde juge administratif congolais,

dans le contexte difficile qui est le sien, estdégs louable. En effet, I'on peut heureusement
constater que le pouvoir discrétionnaire s’y exetleds une certaine mesure, sous le contréle
du juge (81). Ce contrdle est toutefois encoretéinsiur certains aspects essentiels, ce qui
affaiblit le contr6le du pouvoir discrétionnairee Icontrdle des motifs est encore insuffisant

(82). De méme en est-il de la motivation des jugem¢s3).

81. Le pouvoir discrétionnaire s’exerce sous le tdhe du juge administratif

348. L’action administrative n’est pas sous le regnd’dsbitraire au Congo. Elle s’exerce
sous le contréle du juge administratif qui en \iéria conformité au droit. Il en est ainsi
méme lorsque I'administration agit dans le champaeompétence discrétionnaire. Le juge
administratif contréle, en effet, la forme et ledlode I'acte administratif comportant exercice
du pouvoir discrétionnaire. Son contréle vise Igutérité externe (1) et la régularité interne
de I'acte administratif unilatéral. Dans ce derrmas, il contrdle I'objet et les motifs de I'acte
(2) et mieux encore, le but de l'acte, un contrptaurtant trés délicat (3). Son contréle
demeure toutefois indirect. Il n'atteint pas dieroent le pouvoir discrétionnaire. Il ne

contréle pas le pouvoir discrétionnaire dans samcgre méme (4).

%0CcsJ, RA 5 et 33- 14 juin 1973, Congo Motors Limlité La République du Zaire.
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1. Le juge administratif pose le principe du resmhes prescriptions relatives a la régularité

externe de 'acte

349. Le juge administratif congolais exerce systématiogmt le contrdle de la régularité
externe de I'acte administratif. Il exige le redpées régles de la compétence de 'auteur de
I'acte, le respect de régles de procédure ainsiguespect de formalités substantielles. Cette
attitude consacre le principe selon lequel, mém&administration a le pouvoir d’apprécier
I'opportunité de son action, elle doit néanmoinmpér toutes les conditions de Iégalité
externe a I'égard desquels sa compétence estmeig&iliée. Il s’ensuit, & cet égard, des cas
d’annulation en cas d’inobservation de ces reglési est arrivé de préciser dans certains cas
que I'administration n'avait pas de pouvoir disméhaire a I'égard de certaines régles de
procédures et de forme. C’est le cas dans l'ariléak& Toni Gayitoni, déja cité, dans lequel
la Cour a censuré le défaut de motifs d’une déeigig n’était fondée que sur l'urgence. Elle
a dit en substance que « le Président de la Réuehlauteur de la deuxiéme ordonnance, ne
dispose pas d'un pouvoir discrétionnaire pour revenr la premiére décision qu'il a
régulierement prise, il ne peut prendre une noavedcision contraire a la premiére, qu’en
suivant les procédures et les formes prévues par ém matiére de promotion et de discipline

des magistrats, en I'occurrence aprés avis du @cngeérieur de la magistrature ».

2. Le juge administratif pose le principe du resmixs prescriptions relatives a I'objet et aux
motifs de l'acte

350.Le juge congolais précise directement ou indireetangue les regles relatives a I'objet
et aux motifs de I'acte doivent étre observées. Bl&inl'on peut avoir I'impression qu'il
exerce son contrble sans avoir égard au phénoméngoalvoir discrétionnaire, quelques
arréts permettent de se rendre compte qu’il a éaghéne a I'esprit. C'est le cas de l'arrét
Société Congo Airlines ou la Cour a reconnu qu’espéce I'administration jouissait d’'un
pouvoir d’appréciation en opportunité. Mais celf dile a tenu a indiquer que I'exercice de
ce pouvoir était assujetti a une obligation de waditbn suffisante de la mesure prise sur la
base d’'une telle appréciation. Elle a jugé a cht efue « si au sujet des faits sur lesquels
porte la décision, I'autorité centrale visée au eryossédait un pouvoir d’appréciation
résultant d’'une évaluation subjective et persoenellle devait néanmoins s’appuyer sur des

éléments qui apportent a sa décision une motivatidiisante pour justifier sa conclusion ».
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3. Le juge administratif congolais soumet toujolasdécision au respect du but d'intérét

général

351. Il découle clairement de la jurisprudence admiaiste congolaise que la décision
administrative doit toujours poursuivre le seul Betl'intérét général sous peine d’annulation
pour détournement de pouvoir. Cette attitude egtosée a toute décision administrative,
gu’elle soit prise dans la sphére de compétenaeédisnnaire ou dans celle de la compétence
liée. Comme on a pu le constater, quelques désistmmportant exercice du pouvoir

discrétionnaire ont été annulées pour cause demié@ment de pouvoir.

4. Le juge administratif congolais ne franchit f@aseuil du contrdle indirect

352. Le contrdle du juge administratif congolais estaadimité au seul contréle indirect.
Cela comporte le désavantage que, dans certainke ditigie relatif au pouvoir discrétionnaire
reste entier lorsque I'acte ne comporte aucun décigalité externe ou interne alors qu'il est
peut-étre susceptible de critique du point de wwiéubage du pouvoir discrétionnaire (4.1). Il

existe toutefois des cas qui auraient pu fairgd®otyun contrdle direct (4.2).

4.1. Le risque de laisser subsister l'illégalitdative au pouvoir discrétionnaire

353.La plus grande difficulté réside au fait que legupngolais n’ait pas encore mis au point
et expérimenté des contrdles subtils du pouvoicrdi®nnaire de I'administration. C’est
d'ailleurs le cas de la plupart des pays jeunema@ssant les mémes difficultés d'ordre
sociopolitique et juridique que le Congo. La juriggence n'étant pas trés développée, I'on
n'y trouve pas souvent des cas ou le juge limitspuudentiellement le domaine du pouvoir
discrétionnaire en I'absence de toute conditioml&gL’'on remarque a cet effet que le juge
fait plutdét une application servile de la loi. L'ory trouve pas non plus des techniques aussi
élaborées que I'erreur manifeste d'appréciafibrie contréle du bilan ou le contréle de la
proportionnalité. La réelle difficulté est que lé&cisions auxquelles on ne peut trouver un
reproche sur la base de leur Iégalité externe teuri@ mais dont I'appréciation en opportunité

choque la raison risquent, malheureusement, di#douanées étant donné que toutes les

%61 | e Sénégal est I'un des rares pays oU ait étériexpétée I'erreur manifeste d'appréciation. Celéutas dans
les arréts Cheikh Tridiane Mbengue et autres ef Ball du Conseil d’Etat du Sénégal, a ce sujegirtbuna
KANE, « L’élaboration du droit: le role de la jsprudence »La Revue administrativdNuméro Spécial,
3/2000, p. 50.



173

conditions formelles et de fond paraissent inatbtgs. Il y a donc nécessité, de développer
des mécanismes qui, comme l'erreur manifeste dégigtion, sont capables de barrer le
chemin & des décisions qui, sous les dehors d'écesidn réguliere, cachent une iniquité

inacceptable.

354.L’on peut illustrer cette nécessité par l'arrét tan&bola, déja cité. Dans cet arrét, la
Cour a rejeté tous les moyens soulevés par le raquén les estimant non fondés. Nous
avons précédemment fait un commentaire critique I'oiterprétation trés large que,
curieusement, la Cour a fait des exigences proagghitelles I'obligation d’ouvrir une action
disciplinaire avant toutes poursuites, le respectiélai de trois mois pour le prononcé de la
sanction disciplinaire ou du classement sans sléitepoursuites. Le requérant a été en effet
I'objet d’'une décision de révocation. Il nous seelgjue si le juge congolais avait déja
développé le contr6le de l'erreur manifeste d'apjation ou le contrble de la
proportionnalité, il aurait, a tout le moins, ayaohstaté selon lui que I'arrét ne pouvait étre
annulé sur la base d’aucun des griefs soulevéfepaquérant, vérifié si la sanction prise a
I'encontre du requérant n’était pas entachée ddigproportion manifeste. Dans l'arrét sous
examen, la Cour n'a nullement fait une telle recher Le silence que la Cour garde
généralement sur le taux de la peine est diffizileterpréter. Ou bien ce silence traduit que la
Cour est convaincue que tel est le taux qui comvenbien ce silence signifie que la Cour
s’abstient de s’immiscer dans I'appréciation fgige I'administration. Dans le cas de l'arrét
sous examen, il était reproché au requérant d&erites lettres diffamatoires aux autorités du
pays et hauts cadres du parti dont la teneur hétaifpas la réalité des situations décrites,
portait atteinte a la réputation et a 'nonoraéilite I'Université et était susceptible de troubler
la paix sociale a I'Université de Kinshasa ». Conihse voit, I'administration elle a effectué
une appréciation en opportunité des faits mais darG’est gardée, quant a elle, de la

contréler.

4.2. Les cas dans lesquels le contréle direct éeelcice du pouvoir discrétionnaire aurait pu
étre effectué

355.1I nous semble intéressant de commenter quelquespeami les décisions examinées,
dans lesquels le juge administratif congolais aupai effectuer un contréle direct de
I'exercice du pouvoir discrétionnaire s'il avaityssé la recherche des motifs de fait ou s'il
avait suffisamment motivé ses arréts. Le premisramncerne I'appréciation en opportunité
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de la mise en valeur d'un terrain comme conditionrpla reconnaissance des droits réels
fonciers (A) ; le deuxiéme cas concerne l'apprémiaen opportunité de l'aptitude de la
compagnie nationale a exploiter une ligne aérielB¥; le troisieme cas concerne
I'appréciation en opportunité de la proportionmalid’'une mesure de retrait des droits
d’exploitation (C) ; le quatriéeme cas concerne paeiation en opportunité de la gravité des

faits, de la nécessité et de I'urgence d’une megtise par 'administration (D).

A. L'appréciation de la mise en valeur d’un terrain

356. Dans l'arrét Matobo, déja cité, la Cour a annuléaurété du ministre des affaires
fonciéres qui avait décidé le retour au domainéEtat d’'un terrain concédé a perpétuité en
invoquant un motif matériellement inexact selonukgledit terrain serait dans un état
d’abandon total. La Cour a formé sa conviction &ipd'un proces-verbal antérieurement
dressé par un agent du cadastre qui avait cortgiatéa mise en valeur était suffisante. L'on
constate que la Cour a évalué le caractére suffilafa mise en valeur uniquement a partir
du rapport de I'agent du Cadastre. Il en seradt alltrement si la Cour avait voulu effectuer
par elle-méme le constat sur le terrain étant doueele rapport de I'agent du Cadastre n'est
gu'une présomption de la réalité, susceptible d'&nversé par un constat contraire. La Cour
aurait été alors amenée a dévoiler ses propreasidu caractére suffisant de la mise en

valeur et aurait effectué un véritable contréld'ebeercice du pouvoir discrétionnaire.

357. Dans l'arrét Archidiocése de Kinshasa, déja ci& Cour reproche au ministre des
affaires foncieres d’avoir loti une parcelle ocoeig® mise en valeur par la requérante méme
si, a la suite de ses «lenteurs et négligenc€administration des affaires fonciéres n’a
jamais procédé au constat de cette mise en vabaur. la Cour, cependant, le fait que la
requérante ait érigé sur le terrain « une église,résidence pour les religieux, quelques salles
et bureaux, quelques habitations ainsi qu’'une épdimaire » est une preuve de mise en
valeur. Jusqu’a ce niveau, I'on peut encore comsidgue la Cour a qualifié juridiquement les
faits pour les faire rentrer dans le concept jati@i de « mise en valeur » mais qu’elle n’a pas
procédé a une appréciation en opportunité. Maiss fain dans son raisonnement, la méme
Cour a reproché au ministre des affaires foncidragoir loti cette parcelle « suffisamment
mise en valeur par la requérante ». L'introductioncaractére « suffisant » déborde la simple
appréciation juridique et évolue vers un jugementaleur, une appréciation en opportunité.

Si la Cour avait révélé ses critéres de ce qufdisant, I'on aurait pu observer de sa part un
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véritable contrdle de I'exercice du pouvoir dis@@haire contenu dans la décision du
ministre des affaires fonciéres. C'est donc latirde la motivation de I'arrét quant aux
criteres d’'une mise en valeur suffisante qui nengeémpas d’'accéder au contréle de I'exercice

du pouvoir discrétionnaire.

B. L’aptitude de la compagnie nationale a explaitee ligne aérienne

358. Dans l'arrét Société Congo Airlines, déja cité,daur a annulé pour insuffisance de
motivation la décision du ministre de transportsre@onner I'exclusivité de I'exploitation

d’'une ligne aérienne a la compagnie nationale ettamtea I'écart deux compagnies privées,
dont la requérante. La Cour reproche a la décigiwministre des transports d’avoir été
motivée uniquement par le protocole d'accord irgerv entre la compagnie nationale et le
curateur de la faillite mais de n’avoir pas étatilisimplement allégué la disponibilité de

moyens garantissant le maintien de I'exploitatiansides conditions de fiabilité.

359. Cet arrét comporte en outre, quoiquimperceptibleinda censure du caractére
déraisonnable et de I'erreur manifeste d'apprémiatie la décision. En ce qui concerne la
censure du caractére déraisonnable, I'on peut peswque la Cour s’est fondée sur
I'assertion suivante : Il est contraire a la logigtiémentaire, au bon sens et a la raison de
confier I'exploitation d’'une ligne aérienne a urarpagnie qui n'en a pas l'aptitude, faute de
moyens, et de la retirer aux compagnies qui resgtis pourtant toutes les conditions
d’'aptitude. Ce raisonnement est présent dans t'an@me si la Cour ne l'exprime pas
directement en ces termes. Il est certain, en,effet la Cour est convaincue de l'inaptitude
de la compagnie nationale d’assurer I'exploitatihntrafic. Elle tire cette conviction, faute
pour la décision d’'avoir établi les moyens, de &men du dossier. Elle dit clairement que
« ... des pieces du dossier auxquelles la Cour pairt gard, fondamentalement de la lettre
n°409/CAB/MIN/TC/0911/H3/95 du 4 octobre 1995 dubliinistre a son homologue belge
ainsi que de celle n°409/CAB/MIN/TC/2071/F2/98 do@&obre 1998 déja citée ci-dessus et
adressée au Président du Conseil de Gérance elguérante, il ressort [...] que les difficultés
de plusieurs ordres que rencontre la compagnienaé Air Zaire ne lui permettent pas de
maintenir, pour le moment, une exploitation desiises de transports aériens réguliers et
fiables sur la liaison Kinshasa-Bruxelles-Kinshasa..La Cour a manifestement procédé a
une évaluation des moyens dont dispose la compagnén a tiré la conviction que ces

moyens ne permettent pas d'assurer I'exploitatien la ligne aérienne. L'on peut se
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demander, a juste titre, s'il s’agit la d’'un comgrguridique ou d’un contréle d’opportunité.
Nous y reviendrons dans le paragraphe suivant. ptais I'instant, limitons nous & constater
que cela permet d’'établir que la Cour était cormaéndu défaut de moyens d’exploitation. La
suite logique de son raisonnement est I'évaluatieria décision ministérielle au regard du
principe du raisonnable. N'est-ce pas tout simplenadsurde de confier I'exploitation d’'une
ligne aérienne a une compagnie nationale tout ehas& qu’elle n’en a pas les moyens ?
N’est-ce pas simplement décider que I'exploitatiwaura plus jamais lieu? Une telle
décision manquerait de justification raisonnablenétiterait tout simplement I'annulation. Il
découle de cette analyse, en définitive, que po@dur le ministre des transports a le pouvoir
d’apprécier discrétionnairement la remise du mofemp&xploitation d’une ligne aérienne a
la compagnie nationale mais a la condition, commecdmmande la raison, que cette
compagnie dispose des moyens nécessaires pouerasstie exploitation. Autrement, la
décision pécherait contre la raison et commettuaitexcés de pouvoir qui I'expose a

I'annulation.

360.En ce qui concerne la censure de I'erreur manif@sigpréciation, elle peut étre déduite
de I'évaluation que la Cour a faite des moyens dhspose la compagnie nationale pour
assurer I'exploitation. Elle a estimé, au regard dificultés que traversait la compagnie, que
celle-ci n'était pas apte a assurer, pour ce mopnierploitation de la ligne aérienne. La Cour
n'a pas révélé la nature ni 'ampleur de ces diffis. Elle n’a pas avancé des éléments qui
auraient permis une évaluation chiffrée dans le dmitconclure a la « suffisance » ou a
I' « insuffisance » des moyens. L’on peut doncgegmue la Cour n'a pas exercé un controle
de pure opportunité. Mais I'on ne peut pas écdttgpothése d’'un contrble marginal de
I'opportunité. En effet, ce qui se cache derrieresisonnement de la Cour c’est que I'examen
gu'elle a fait des difficultés que traverse la cagipie nationale I'a amené a conclure que
cette derniere ne disposait « manifestement » masndyens suffisants pour assurer
I'exploitation. La décision ministérielle d’attrileu I'exploitation d’une ligne aérienne a une
compagnie « manifestement » dépourvue de moyean# sdéwrs tout simplement dénuée de
sens et mériterait, de ce fait, annulation. La Gauait ainsi, dans cette décision, sans I'avoir
dit ni développé, exercé un contréle de I'erreunifeste d’appréciation. |l découle de cette
analyse que pour la Cour, le ministre des transpdispose du pouvoir d’apprécier
discrétionnairement l'opportunité d'attribuer I'dgjiation d'une ligne aérienne a la

compagnie nationale, d’évaluer en conséquence lmmpgles moyens nécessaires pour ce
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faire, a condition que ces moyens ne soient pasanifestement » insuffisants, ce qui

exposerait la décision & annulation.

C. La proportionnalité du retrait des droits d’eitation

361. Dans le méme arrét Société Congo Airlines, la Caurait pu contréler la
proportionnalité de la décision de retrait destdrdiexploitation aux compagnies privées au
bénéfice de la compagnie nationale. Telle semtadlelirs étre la préoccupation principale
de la requérante. Méme si celle-ci dénonce, dansgsete, la violation de I'égalité devant les
charges et les avantages publics, c'est plutbtalactére excessif, disproportionné de la
mesure qui est véritablement visée. La questioposerait, en effet, de savoir si le ministre
des transports, dans lI'exercice de son pouvoirrdlisnnaire, pouvait prendre la décision
d’écarter les compagnies privées de l'exploitatimiors qu'elles n’avaient pas encore
rémunéré le capital investi. La requérante a fait &un investissement important de I'ordre
de «plus de 50 000 000 de francs belges » qualbt effectué a Bruxelles en vue de
I'exploitation et dont elle n'avait sirement pas@e tiré profit. La Cour aurait certainement
di exercer un contrble de proportionnalité entremlesure prise par le ministre et les
inconvénients qui en résultaient pour les deux @njes privées. La prise en compte de la
proportionnalité aurait pu amener a réfléchir &g inesures qui auraient été plus justes au
regard de la situation des compagnies privées #pifasde I'exploitation. Ainsi, la cessation
de I'exploitation des compagnies privées auraitsdil étre couverte par une indemnisation
conséquente, soit étre différée dans le tempsdefiteur permettre de rémunérer le capital
investi. La legon qui s’en dégagerait serait qumieistre des transports dispose du pouvoir
d’apprécier discrétionnairement I'opportunité deree I'exploitation aux compagnies privées
mais a la condition de prendre en compte la n&éepsiur ces derniéres de rémunérer le
capital investi. Toute décision qui mettrait fil'@xploitation tout en ignorant les sacrifices
financiers consentis par ces compagnies seraitstoyilement disproportionnée et mériterait

annulation.
D. La gravité des faits, la nécessité et 'urgetheda mesure
362.Dans l'arrét Kiala Luyindula, déja cité, la Coureeté une requéte formée contre un

arrété ministériel de suspension d'un Commissareahe assistant parce qu’elle a jugé que

ledit arrété était suffisamment motivé pour avait féférence a un rapport remis au ministre.
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Si la Cour avait suffisamment motivé son arrétailrait di expliquer en quoi les faits

reprochés au requérant étaient graves. Cela aoraduit & un jugement de valeur. Elle aurait
dd révéler ses critéres de la gravité et en fonctle ces criteres, elle aurait apprécié le
comportement du requérant. La Cour, en disant guadsure ministérielle était mue par la
nécessité et l'urgence de rétablir 'autorité detdt, a déclaré avoir été convaincue des
caracteres de nécessité et d'urgence de la meSurelle avait motivé suffisamment sa

décision, elle aurait di démontrer la nécessit€uegience, tous deux des concepts qui

conduisent a des jugements de valeur et donc apieéciations en opportunité.

82. Le contrble des motifs est encore insuffisant

363.Les limites du contrdle des motifs s’observentssdeux angles. Sous le premier angle,
la recherche des motifs et insuffisamment faite $us le second angle, les motifs recueillis

sont I'objet d’un examen insuffisant (2).

1. La recherche insuffisante des motifs de fait

364.L'analyse des décisions du juge administratif cdamigogpermet de constater que le juge
statue souvent sans avoir approfondi la recherelsemibtifs de fait qui sont & la base de la
décision attaquée. Il statue ainsi souvent s@elde base des moatifs, insuffisants, figurant
dans l'acte. Il n'établit pas auparavant l'inobsgion de I'exigence du dépdt du dossier
administratif ou la carence de certains faits Ides I'instruction préparatoire ou lors de

I'instruction a l'audience. Cela s'observe a trsven certain nombre d’arréts.

365. Dans l'arrét Témoins de Jéhovah, déja cité, la Goannulé pour défaut des motifs
I'ordonnance présidentielle qui avait dissous 'ASBes Témoins de Jéhovah en alléguant la
menace ou l'atteinte a I'ordre public sans I'av@tamyé par des faits précis. La Cour elle-méme
ne démontre pas avoir cherché les motifs de lssidcen dehors de I'ordonnance attaqué. Il
n'est nulle part fait mention de I'examen du dossiéministratif. Il n’est méme pas indiqué
s'il avait été ordonné a I'administration de praduie dossier. En outre, rien n’'indique que la
Cour ait tenté de chercher les motifs de I'acteca@urs d’une instruction préparatoire. L'on
peut méme constater qu'a l'audience de la causRépaublique du Zaire n’a pas comparu ni
personne pour elle. Mais la Cour n'a pas jugé dppode demander un complément

d’instruction afin de mettre la main sur le dossidministratif qui pourrait éventuellement
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comporter les motifs de la décision attaquée. tildesic loisible de conclure que la Cour a
considéré gu’'elle n'avait pas le devoir de menas pbin son instruction et qu’elle pouvait se

limiter au seul instrumentum de l'acte.

366. Ce constat ne doit toutefois pas étre généralisés dm mesure ou, dans beaucoup
d'autres cas, la Cour exerce effectivement son @ioud’instruction pour exiger un
complément d’information sur les faitd Il est dés lors difficile de comprendre pourgsai
recherche des motifs de fait est poussée dansmsecas alors qu'il est limité dans d’autres. I
apparait toutefois que lorsqu'il s’agit des cassdiasquels la décision devait étre motivée en
la forme, la Cour limite son contrdle aux seulsifaaenseignés dans l'acte. Par contre, dans
le cas ou la décision ne devait pas étre motivééadorme, il fait usage de son pouvoir
d’instruction pour requérir un complément d’infotina. Il s'agit 1& toutefois d'une
jurisprudence implicite qu’il conviendrait de préei plus clairement de maniére explicite.
Mieux, une loi sur la motivation formelle obligateicomporterait I'avantage de fixer un
régime plus clair et plus sdr.

2. L’examen insuffisant des motifs de fait

367.L'on peut également déplorer 'examen superficie$ dnotifs par le juge administratif

congolais. Il apparait, dans certains cas, que sude avait examiné minutieusement les
motifs, surtout les motifs de fait de I'acte, il arriverait sGrement au contrdler la maniére
dont I'administration a apprécié I'opportunité dedgcision. La jurisprudence fournit des cas
dans lesquels le juge n'a pas recherché les faitéashase desquels la décision a été prise.
L’on peut ainsi déplorer 'absence d’examen dets fidialisant la condition d’'une compétence
(2.1) ; des faits justifiant une dérogation (2.Riles faits renseignés par un rapport auquel il

est simplement fait référence (2.3).

2.1. L’absence d’examen des faits réalisant la @@md’'une compétence

%2CSJ, RA 137/148 ; CSJ, RAA 33 ; CSJ, RA 244 ; G8Y414 ; CSJ, RA 337/392 ; CSJ, RA 607/620 ; CSJ,
RA 149.
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368. L'arrét Evéque Lutete Tunga Nzezi Mpangi®®. La réflexion que cet arrét permet de
d’amorcer se rapporte au contrle du respect dgsgéle compétence par I'auteur de l'acte
lorsqu’il dispose du pouvoir d’apprécier discrétiairement l'opportunité de son action.
L’autorité jouit, en effet, d’'un pouvoir discrétioaire lorsque sa compétence est soumise a
I'existence d’une condition laissée & son appriénidt’. C'est la situation de la compétence
conditionnég®. Le contréle du juge consiste, dans ce cas, &iarési la condition s’est bel et
bien réalisée et si 'administration a correctemapprécié les faits qui la réalisent. Dans
'arrét sous examen, le juge ne s'est pas intérésdéexistence de la condition ni a

I'appréciation des faits qui I'ont réalisée.

369.Est en cause un arrété du président du Consedlifiidi qui a approuvé la nomination de
certaines personnes en qualité respectivement ptésentant Iégal, de représentant Iégal
suppléant, de conseillers, de trésorier et de rig¥s@djoint d’'une ASBL de caractere
confessionnel. Le demandeur en annulation, reptaselégal évincé, reproche a l'arrété du
président du Conseil judiciaire d’avoir approuvé f@minations des personnes chargées de
'administration de la Communauté, lesquelles natiims ont été décidées par un congres
extraordinaire convoqué a linitiative du présidesi Conseil judiciaire lui-méme en
violation, selon le requérant, de I'article 9 dei du 18 septembre 1965 sur les associations

sans but lucratif, en vigueur au moment des faits.

370. Dans le raisonnement du requérant, le présidernCahseil judiciaire était compétent
pour approuver les nominations décidées par lesne de l'association a leur propre
initiative mais non pas lorsque l'initiative de dsemblée élective émane de lui-méme. En
réalité, il ne reconnait pas au président du Conseiciaire la compétence d’ordonner la
tenue d’'une assemblée élective au sein de soniatssnceligieuse.

371.La Cour a trouvé les bases légales des pouvoiméBiident du Conseil judiciaire dans
l'article 4 de I'Ordonnance-loi 79/002 du 31 janviEd79 modifiant et complétant la loi
71/012 du 31 décembre 1971 réglementant I'exexbdsecultes qui accordait au président du

Conseil judiciaire ou au ministre de la justicgptauvoir de donner des directives a l'autorité

563 CSJ, RA 260/265 du 23 juillet 1993, Evéque LuBiaiega Nzezi Mpangi ¢/ La République du Zaire, peise
la personne du Président du Conseil judiciaire ezdf Nata.

564 Alain BOCKEL, Op.cit.,p. 358.

%55 Sur cette compétence, Georges VLACH®Sncipes généraux du droit administrat®aris, Editions du
Marketing, Ellipses, 1993, p. 89.
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administrative ou judiciaire, lorsqu’il existe, aain d’'une association religieuse, « un conflit
menagcant I'ordre public ». La Cour en est dono/éaia la conclusion que le pouvoir contesté
par les requérants avait bel et bien une baseclégdé a donc rejeté la requéte a la suite de

cette motivation.

372.La Cour a, certes, établi les bases légales desmpsueconnus au président du Conseil
judiciaire par rapport au conflit dans une assamiateligieuse. Il s’agit, selon la chronologie
des faits dans l'affaire sous examen, d’'un pouddiimjonction, qui consiste a donner des
directives & l'autorité administrative ou judiciien vue du réglement du conflit en cotfts

Il s’agit aussi du pouvoir d'approuver les nominas des membres du conseil
d'administration de I'association religie%e Dans I'espéce sous examen, le président du
conseil judiciaire a donc mis en branle ses posvaideux moments mais l'arrét ne les a pas

fait ressortir clairement.

373.Le président du Conseil judiciaire a d’abord uséaie pouvoir d’injonction consistant a
donner des directives a l'autorité administrativgudiciaire en vue du réglement du « conflit
en cours menacant I'ordre public ». Mais, I'arrétrapporte pas expressément ce fait qui ne
peut alors qu'étre présumé avoir eu lieu. L'on peomc présumer gqu'il a intimé l'ordre a
l'autorité administrative ou judiciaire du ressdg faire tenir une assemblée élective au sein

de l'association religieuse.

374.L’arrét ne mentionne pas non plus si la Cour afi¢éla réalisation de la condition dont
I'exercice des pouvoirs du président du Conseiicjaite était assorti par la loi & savoir
« lorsqu'il existe [...] un conflit menacant I'ordgublic ». En effet, la Cour, qui venait six
mois plus t6t de reprocher au Président de la Rigugbd’avoir dissous une Eglise ou une
secte au motif qu’elle « menagait ou portait atee#n I'ordre public » sans avoir indiqué des
faits ou actes précis, ne pouvait pas se passenéine contrdle dans un cas similaire. En
effet, les pouvoirs d’injonction du président dunSeil judiciaire ne pouvaient pas étre mis en
route en dehors d’'« un conflit menacant l'ordre ljouls. Le défaut pour la Cour de vérifier
I'existence matérielle du conflit est de natureednmettre au président du Conseil judiciaire

d’agir méme en I'absence de tout conflit. Bien plesdéfaut du contrdle de la qualification

566 Article 4 de 'Ordonnance-loi 79/012 du 31 janvi&X79 précitée.
557 Article 9 alinéa 2 du décret du 18 septembre 1965.
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de « conflit qui menace I'ordre public » est susitdg de favoriser son immixtion arbitraire
dans la vie d'une ASBL, connaissant peut étre deslits mais qui ne menacent en rien

I'ordre public.

375. Dans le deuxieme moment de I'exercice de son pouveiprésident du Consell
judiciaire a approuvé les résultats de I'électienue sous son injonction. Le lien apparait
alors clairement entre la régularité de I'ordretéleir une assemblée élective et celle de la
décision d’'approbation des résultats de I'électioa.juge aurait donc d0 commencer par
valider la premiére phase pour accréditer ensaitseconde phase de la compétence de
'autorité en procédant chaque fois a un controteusgé de I'exercice du pouvoir
discrétionnaire. Ceci est d’autant plus importqunt la compétence de l'auteur de l'acte est

un moyen d’ordre public. Le juge était tenu dedafier méme d’office.

376.Le grief principal adressé a cet arrét est dorfaitele n’avoir pas démontré que la Cour
a examiné la réalité d’'un conflit et son aptitudeeénacer 'ordre public, conditions sine qua
non de l'exercice des pouvoirs dévolus par la i, moment des faits, au président du

Conseil judiciaire.
2.2. L’absence d’examen des faits a la base d'émegation

377. L'arrét Léonard Mwepu Mibanga®®. Cet arrét illustre I'absence de contrdle par la
Cour des motifs d'une décision du ministre de Kife de déroger a la disposition Iégale qui
consacre linadmissibilité au barreau d'un ancieagistrat révoqué. Dans l'arrét sous
examen, la Cour s'est limitée a opposer au Conseilonal de I'Ordre des avocats
I'autorisation du ministre de la justice sans cherca vérifier les motifs de ladite dérogation.
La Cour n'a méme pas cherché a savoir de quelléémate ministre a exercé son pouvoir
discrétionnaire. Elle a ainsi motivé son arréte €onseil national de I'Ordre des avocats a
perdu de vue, a tort, le fait qu’'une personne pgovies disciplinairement et sanctionnée par
une décision administrative de révocation peut @eca@ la profession d’avocat moyennant
autorisation du ministre de la justice, comme esfiale cas en I'espece ou le demandeur avait

obtenu cette autorisation ».

568 CsJ, R.A. 664- 28 février 2005, Léonard MUEPU MIBBA c/ Le Conseil National de I'Ordre des avocats.
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378. Certes, la loi ne mentionne-t-elle pas expressériebligation pour le ministre de
motiver en la forme sa décision de déroger & lpadision Iégale en autorisant expressément
I'admission au barreau d’un ancien magistrat rééduCertes encore, dans son mémoire en
réponse, le Conseil national de I'Ordre des avoo&s-il pas mis en cause directement
I'exercice du pouvoir de dérogation du ministre ldgustice dans le cas d'espéce. Certes
enfin, le moyen tiré du défaut de motivation n'#gtas d’ordre public. Mais dans la mesure
ou la Cour fonde I'annulation de la décision du &€hnational de I'ordre des Avocats sur le
moyen de la violation de la loi du fait de n'avpas considéré la dérogation du ministre de la
justice en faveur du requérant, elle aurait pufieérsi la dérogation était réguliére du point de
vue de l'auteur de I'acte ou des motifs de I'aétece propos, méme si le ministre n'a pas a
motiver sa décision en la forme, sa décision d@&anmoins reposer sur des motifs
admissibles que la Cour pouvait examiner a paety @éments du dossier ou a partir de son
pouvoir d’instruction. Tel est d'ailleurs I'ensegment des jurisprudences Témoins de

Jéhovah et Kikoka Toni Gayitoni de la méme Cour.

379. Parce gu’'effectivement le ministre de la justicess’certainement fondé sur quelque
chose pour accorder cette dérogation au requéEamtrefusant I'accés a la profession
d’avocat aux anciens magistrats révoqués en railgsnmanquements a I'honneur et a la
dignité, la loi a entendu préserver ces valeurs darprofession d’avocat comme I'affirme

I'exposé des motifs. Il en résulte que la dérogatio ministre ne peut avoir pour effet de
faire entrer dans le corps des personnes dontrgadement risque de porter atteinte a

59 Article 7 de I'Ordonnance —loi 79-028 du 28 sepiteen1979 portant organisation du barreau, du cdegs
défenseurs judiciaires et du corps des mandatd@d€tat §.0.Z.,n°19, £ octobre 1979, p.4) : « Nul ne peut
accéder a la profession d'avocat ni en exercgréegatives s'il ne remplit les conditions suiesnt
1/ Etre Zairois. Toutefois, I'étranger pourrait éder & la profession sous la condition de récipfanii en
vertu des conventions internationales;
2/ Etre titulaire d'une licence ou d'un doctoratdznit délivré par I'Université nationale du Zaive par
l'ancienne Ecole nationale de droit et d'adminismaou d'un dipléme équivalent délivré par uneversité
étrangere en justifiant en ce cas de sa connaisshndroit zairois;
3/ N'avoir pas été condamné pour des agissementsages a I'honneur, a la probité et aux bonnesiraca
moins d'en avoir été amnistié ou réhabilité;
4/ N'avoir pas été auteur de faits de méme naturecqux prévus ci-dessus et ayant donné lieu dametion
disciplinaire ou a une décision administrative destdution, radiation ou révocation, sauf autoigat
expresse du président du Conseil judiciaire, pemugénéral de la République

5/ Justifier d'une bonne conduite par la productiom certificat de bonnes vie et moeurs délivrél'patorité
administrative du lieu de résidence durant les dienqiéres années ».
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I'honneur et a la dignité. Pour cette raison, laistie est censé avoir exercé son pouvoir
d'appréciation pour se convaincre que [l'ancien stagi, révoqué pour cause de
mangquements a I’honneur et a la dignité, jouibd@gis d’'un comportement irréprochable.
Le juge administratif est parfaitement en droitvdefier, a travers les motifs de I'autorisation
spéciale, si le ministre a réellement exercé savgio d’appréciation dans cet objectif et s'il

a constaté le comportement digne et honorable gdgél'accés au corps d’avocats.

380. Le silence du juge sur la motivation de la déragatninistérielle permet de constater
gu'il s’abstient de contréler les motifs qui pousts€autorité a exercer ce pouvoir. Cette
absence de contrble est regrettable car elle l&sgerte ouverte aux manipulations de toute
sorte et a des traitements discriminatoires. Leigtman accordera ou refusera la dérogation

selon sa convenance personnelle sans devoir s#figudevant aucune instance.
2.3. L’absence d’examen des faits renseignés damapport

381. Dans l'arrét Kiala Luyinduf{® déja cité, la Cour avait jugé qu'était suffisanmne
motivée la décision de suspension prise a I'eneadittn commissaire de zone assistant en se
fondant sur le fait que celle-ci contenait la deatian ci-apres: «Vu le rapport du
Gouverneur de la Ville de Kinshasa me transmisspdettre n°SG/02454/BCV/11/201/95 du
07 novembre 1995 ; Considérant la gravité des faits a charge de Monsieur Kiala
Luyindula, Commissaire de Zone Assistant de KimkaseConsidérant la nécessité et
I'urgence de rétablir la crédibilité de I'autoriié I'Etat ». Cet arrét fournit le parfait exemple
de la motivation par référence qui est généralemmottibée et considérée comme un défaut
de mativation. En effet, I'arrét ne démontre a auswment avoir vérifié les allégations faites
par le ministre dans sa décision. Cette motivatian référence contient trois éléments sur

lesquels la Cour aurait d0 approfondir son invesiag.

382.Le premier élément est I'existence du rapport atcmtenu. La Cour ne dit pas si ledit
rapport était annexé a la décision et versé auiatoss qu’elle a pris connaissance de son
contenu pour s'enquérir des circonstances ayamiuib@ la suspension du requérant. Le
deuxiéme élément est 'allégation de la gravitéfdés. La Cour ne dit a aucun moment avoir
pris connaissance des faits reprochés au requérdes avoir évalués elle-méme afin de se

570 CSJ, RA 347, 22 juin 1998, Kiala Luyindula c/Réfime Démocratique du Congo pris en la personne du
Vice-Premier ministre et Ministre de I'Intérieur.
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convaincre de leur gravité. Le troisieme élémenfjne c’'est la nécessité et I'urgence de
rétablir 'autorité et la crédibilité de I'Etat. L&our ne démontre pas avoir évalué les faits
pour estimer que l'autorité et la crédibilité detit étaient atteintes pour justifier la nécessité

et I'urgence de les rétablir.

§3. La motivation des jugements est encore insafite

383.Les arréts analysés comprennent des cas qui démbmntre insuffisance de motivation.
Il'y apparait que si le juge avait révélé tousnerifs qui I'on conduit a prendre sa décision,
'on aurait peut étre pu remarquer qu'il a fait wontréle de I'exercice du pouvoir
discrétionnaire que ne mentionne pas sa décisemmmiRes cas analysés, I'on peut se rendre
compte que la Cour ne motive pas suffisamment eecement le contrdle de la décision
d’attribuer I'exclusivité de I'exploitation d’'unéghe aérienne a la compagnie nationale (1) ;
elle ne démontre pas comment elle a apprécié ht@rees faits ainsi que la nécessité et
I'urgence de la mesure (2) ; elle ne démontre pasduve du détournement de pouvoir (3).

1. La motivation du contrble de la décision d’&iteer I'exclusivité d’exploitation d’une ligne

aérienne a la compagnie nationale

384. Dans l'arrét Société Congo Airlines précité, la €Cauannulé pour insuffisance des
motifs la décision du ministre des transports dionaer 'exclusivité de I'exploitation de la
ligne aérienne Kinshasa-Bruxelles-Kinshasa a la fizgnie nationale au détriment de deux
compagnies privées, dont la requérante, qui avaantdésignées en remplacement de la
compagnie nationale qui était tombée en faillite.sied de remarquer que la Cour a
insuffisamment motivé l'inaptitude de la compagngionale & assurer I'exploitation de la
ligne aérienne (1.1). Sa motivation est égalemannée et incohérente en ce qui concerne le

principe violé par la décision attaquée (1.2).

1.1. La motivation insuffisante de [linaptitude d& compagnie nationale a assurer
I'exploitation de la ligne aérienne

385. Certains passages de I'arrét permettent de penselagCour n'a pas seulement censuré
linsuffisance de la motivation de la décision rsigrielle quant aux moyens d’exploitation.

Elle a également censuré l'insuffisance de ces moy a de ce fait réalisé un certain
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contréle de I'opportunité de la décision ministieieElle s’est, en effet, déclarée convaincue
de l'incapacité de la compagnie nationale a maint&xploitation a partir de I'examen du
dossier ainsi que nous l'avons précédemment déendrarCour a pris connaissance, dans les
documents qu’elle déclare avoir consultés, dess fgii, a partir de son évaluation,
établissaient I'incapacité de la compagnie nat®@amaintenir la liaison sur la ligne aérienne
précitée. Mais elle a omis d’'indiquer, et c’estteta que consiste notre critique, les difficultés
gu'elle avait constatées dans ces documents etédwmirer en quoi elles rendaient la
compagnie incapable de maintenir I'exploitation ldeligne. S’agit de difficultés d'ordre
technique, d'ordre financier, d’ordre administr&ifmpossible de le savoir car la motivation
de l'arrét fait défaut a cet égard. AutrementlditCour a effectué une certaine appréciation de
I'opportunité de la décision ministérielle mais savoir livré les éléments sur lesquelles elle
a fondé son appréciation. Ce défaut de motivatiopézhe, hélas, tout examen de la méthode

de la Cour dans son contréle du pouvoir discrétdnende I'administration.

1.2. L'erreur et l'incohérence de la motivation sile principe violé par la décision

ministérielle

386.La requérante a invoqué comme moyen unique d’ationlde la décision ministérielle

la violation du principe d’égalité devant les dsoét les avantages publics. La Cour a estimé
gue ce moyen était fondé et qu'il était correctem@g de la violation de larticle ®i de
I'ordonnance du 14 mai 1886. Nous reviendrons, dameuxieme partie, sur cette question
pour démontrer que la référence a cette ordonnesicerronée car elle a déja été abrogée.
Nous nous limiterons ici & démontrer que le priacgus invoqué n'est pas applicable a
I'espéce. En effet, I'invocation de ce principe s une différence illégale de traitement
entre la compagnie nationale et les compagnieggsiévincées. Plus clairement, c’est le
monopole d’exploitation de la ligne aérienne patdanpagnie nationale qui serait ici mis en
cause. Or, cette position n'est pas soutenable ldansesure ou il est clair pour toutes les
parties que le monopole d'exploitation par la cogme publique est le principe et
I'autorisation d’exploitation reconnue aux compagnprivées une exception. Tel est en effet
I'état du droit & I'époque des faits qui ressoit d&ments dont la Cour et dont les parties ont
fait état et qui n'ont pas été contredits. Le mieisles transports avait rappelé dans sa lettre
du 8 octobre 1998 l'accord aérien belgo-congolaisl@ septembre 1965 qui désignait la
compagnie nationale Lignes aériennes congolaisesneole seul instrument d’exploitation

de la ligne aérienne Kinshasa-Bruxelles-Kinshasa. requérante reconnait elle-méme
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d’ailleurs avoir été désignée en remplacement dmfapagnie nationale tombée en faillite.
Cette désignation devrait étre considérée commeaped n'attribuant pas un droit perpétuel a
la requérante d’exploiter la ligne aérienne précitéa violation de I'égalité devant les

avantages et les charges publiques pouvait étrdigégment et légitimement invoquée si le
monopole avait été accordé a la compagnie natieaataépris de la Constitution ou de la loi.

Il'y a lieu de remarquer que cela n'a pas été misagise.

387.La Cour devrait plutdt examiner la régularité deléeision par rapport & son fondement
juridique. Elle aurait cherché, pour cela, les dispons Iégales relatives aux conditions du
trafic aérien et le texte juridique, unilatéral@antractuel, en vertu duquel I'exploitation avait
été confiée aux deux compagnies privées en rempkede la compagnie nationale en
faillite. Cela aurait permis a la Cour de connaites conditions de la cessation de
I'exploitation par les compagnies pour bien appmédi, dans le cas d’espéce, la décision
ministérielle était réguliere. Cela aurait permiétablir notamment si le ministre disposait
d’'un tel pouvoir. A la suite de cet examen du resples conditions textuelles, la Cour aurait
pu ensuite vérifier I'équité ou la proportionnalidé la décision. Elle aurait ainsi rejoint la
véritable préoccupation de la requérante car elebde mettre a I'avant le sacrifice financier

gue la décision lui a fait subir.

388.1l apparait d'ailleurs clairement que c’est la tepipal souci qui a justifié la requéte. Le
point de vue d’'une exploitation fiable est impottaertainement, mais il est certain que pour
la requérante, qui a du reste dénoncé l'inégakéaddécision, c’'est le point de vue de
I'inégalité ou la disproportion de la mesure quété davantage visé dans la mesure ou son
capital investi n'avait pas encore été rémunérgylhjoute aussi la perte de bénéfices futurs
qui devraient étre tirés de I'exploitation et qoins tout a fait légitimes. Si la Cour avait
suffisamment motivé sa décision, elle se serailuetompte de la nécessité de procéder au
contréle direct des appréciations en opportunitéaddécision attaquée en vue d’en censurer
I'iniquité ou la disproportion. Elle aurait pu aimvelopper le contrdle de la proportionnalité

de la mesure comme nous l'avons suggéré précédeimmen

389.1l convient encore de souligner I'incohérence daaanement de la Cour dans la mesure
ou elle déduit des difficultés de la Compagniearatle I'inégalité de I'accord. Elle a en effet
dit que « ...les difficultés de plusieurs ordres gelecontre la compagnie nationale Air Zaire

ne lui permettent pas de maintenir, pour le momeng exploitation des services de
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transports aériens réguliers et fiables sur IadiaiKinshasa-Bruxelles-Kinshasa, établissant
de ce fait l'inégalité dudit accord... ». Il nous dden par contre, que les difficultés
mentionnées par la Cour sont plutét la preuve deptitude de la compagnie nationale
d’assurer I'exploitation mais aucunement la predme inégalité, au sens d’'une différence
illégale de traitement entre la compagnie natiorales compagnies privées.

2. L'insuffisance de motivation sur la gravité dais et la nécessité et I'urgence de la mesure

390.Dans l'arrét Kiala Luyindula déja cité, la Courum¢ gu’était suffisamment motivée la
décision de suspension du commissaire de zondaadsir le ministre de l'intérieur par les
motifs donnés en référence a un rapport remis aistré mais dont il n’est pas dit qu'il a été
examiné par la Cour. La Cour elle-méme ne dit palesa été convaincue de la gravité des

faits ou encore de la nécessité et de 'urgenda desure.

3. L'insuffisance de motivation de la preuve duodébement de pouvoir

391. Dans les arréts Famille Befili et Dibunda Kabuinpiiécités, la Cour a conclu au
détournement de pouvoir mais elle n'a pas elle-méomné les éléments sur la base desquels
elle a été convaincue du détournement de pouvaimmbtivation du premier arrét établit la
violation de la loi dans la désignation d’'un chefgtoupement au mépris de I'exigence Iégale
de le désigner au sein d’'une des familles régnattesr le vote de notables. Rien n’indique
dans larrét que l'arrété du ministre a délibérémesconnu une autre personne dans
I'intention de se détourner de I'intérét généradnb le deuxiéme arrét, la motivation fait état
d’'une violation de la loi dans la mesure ou la nwtibn d’'un membre de la Commission
permanente de la réforme du droit congolais aaté &én méconnaissance de la nomination
déja intervenue en faveur du requérant. Rien rdgimelicependant une intention délibérée de
se détourner de l'intérét général dans la motivatie la Cour pour qu'elle conclue au

détournement de pouvoir.

392. Conclusion du premier chapitrelLe tableau du contréle du pouvoir discrétionnage p
le juge administratif congolais affiche un contréksentiellement indirect. Il ne comporte pas
les techniques élaborées du contrdle direct tel lguémitation du domaine du pouvoir
discrétionnaire par l'interprétation du juge, lentéle de I'erreur manifeste d’appréciation, le

contréle du bilan colt-avantage ou le contrble algroportionnalité. Le contrdle du juge
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congolais vise la Iégalité externe et quelquesdaspie la |égalité interne. Au niveau de la
légalité externe, il contréle la compétence detéaun de I'acte et le respect des régles de
procédure et de forme. Au niveau de la légalitérimg, il censure la violation directe de la loi,
la violation des régles relatives aux motifs etlé&#ournement de pouvoir. Le contrble des
motifs porte sur plusieurs aspects, entre auteedéfaut des motifs, l'insuffisance des motifs,
la contradiction des motifs, le défaut de base l&gEkinexacte interprétation de la loi,
l'inexactitude matérielle des faits et I'erreur gealification juridique des faits. Ce contréle
est déja en soi suffisamment louable. Il vérifiedgularité externe de I'acte et méme au fond,
la régularité interne de l'acte. Avec ce contrdlen ne peut pas craindre que l'action
administrative soit sous le régne de l'arbitraie. contraire. || demeure néanmoins que le
contréle effectué est encore insuffisant. En efeseul contrdle indirect ne suffit pas en lui-
méme & anéantir une éventuelle illegalité qui e¥sitl dans une appréciation en opportunité
faite par 'administration dans le cadre d’un @ctéprochable du point de vue de la Iégalité
externe ou de la légalité interne. En outre, letrédm des motifs et la motivation des
jugements sont encore insuffisants. Cela diminw®ende beaucoup les chances de procéder
a un contrdle approfondi du pouvoir discrétionnalMeus essayerons de présenter les causes

de cet état de choses dans le chapitre suivant.
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CHAPITRE II. UN CONTROLE LIMITE PAR SON CONTEXTE, S ON CADRE ET
SA PROCEDURE

393. Le constat posé dans le premier chapitre souléwgidstion de savoir ce qui explique
que le contréle du pouvoir discrétionnaire parugej administratif congolais soit seulement
limité au contréle indirect. Autrement dit, qu'est-qui explique la faible intensité du contréle
du pouvoir discrétionnaire ? |l serait hasardeuxpdi&endre déterminer avec précision les
causes de cette faible intensité dans la mesuréinbénsité du contrdle juridictionnel de
'administration est le résultat de la combinaistm divers facteurs dont il est d’ailleurs
difficile de préciser la proportion de chacun. lifficLilté est d’autant plus grande que certains
facteurs peuvent étre d'ordre subjectif et étre Bfix sentiments et volontés difficilement
mesurables des juges. Il nous semble toutefoitgreant compte de ces réserves, que cet état
de choses peut s’expliquer par une série de lingtéscaractérise ce contrble. Certaines
limites sont liées au contexte. Le contexte dagsidele contrle s’exerce ne favorise pas
I'essor des contrdles plus élaborés (Section ljubes limites sont liées au cadre d’exercice
du contréle. Plus précisément, I'on enregistre figlslesses liées au cadre législatif du
pouvoir discrétionnaire et au cadre juridictiondel contréle (Section Il). D’autres limites,
enfin, sont liées a la procédure de contrble gdamerise pas I'examen approfondi des motifs

de l'acte administratif unilatéral et des décisidanguge administratif (Section IlI).

Section I. Les limites liées au contexte du contdl

394. Le contexte sociopolitique, économique et cultut@hs lequel se déroule le contrdle
juridictionnel de I'action administrative au Congtest pas en soi susceptible de favoriser le
contréle direct du pouvoir discrétionnaire dontnl'a noté les exigences. Un droit
administratif développé, une opinion publique lieteavertie, un climat d’ouverture politique
et la disponibilité des moyens matériels et finargifont largement défaut. Or tous ces
éléments sont les facteurs dont la combinaisonrigd'essor du contrdle juridictionnel de
I'administration et par conséquent du pouvoir ditionnaire. Ces limites liées au contexte se
traduisent par la faible saisine du juge adminitean général (81) et par la faible mise en

cause du pouvoir discrétionnaire (§2).
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§1. La faible saisine du juge administratif

395. En raison de la difficulté d’accés aux statistiquesious est difficile de présenter les
chiffres exacts sur la saisine de la juridictiormatistrative au Congo. Les rares études
disponibles sur le contentieux administratif comg®lne comportent pas d’indications
précises sur la taille de la jurisprudeticeNous fondons par conséquent nos conclusions sur
le faible nombre d’arréts rendus et sur les déttars des témoins privilégiés de I'activité
juridictionnelle congolaise notamment les hauts istea@fs, les avocats prés la Cour supréme
de justice ou les professeurs d'université quicse exprimé a ce sujet. Tous sont unanimes
que trés peu de requétes sont formées en matignimiattative et, qu’en conséquence, trés
peu d'arréts sont prononé&s La section administrative de la Cour suprémet«mesins
sollicitée par rapport & la section judiciairé®»« En comparant le volume des dossiers traités
par la section administrative de la Cour suprémduitice a celui des dossiers traités par la
section judiciaire, I'on peut vite remarquer queptamiére est sous-développée par rapport a

la seconde®’*

Cet état de choses est singulierement en comtast les nombreuses raisons
qui devraient normalement pousser les citoyens &iptier les recours devant le juge
administratif’®>. Diverses raisons justifient le peu d’engouementaasaisine du juge

administratif. Trois pistes méritent l'attentionla faible appropriation du réle de

51 Ruffin MUSHIGO-A-GAZANGA GIGOMBE, Op.cit. ; Batonnier KALEMBA TSHIMANKINDA,

« Evolution de la jurisprudence de la Cour Supréedustice en matiére d’annulation de 1973 a 208&wue
de droit congolaisPublié par Le Centre de Recherches et de Diffudioitdiques C.R.D.J.,®°année, n°007
&008/2002&2003, pp. 45 & 65 ; Corneille WASENDA NDSIGO, déja cité.

572 C'est 1a une situation répandue dans les Etatsairfs, sauf quelques rares exceptions tel le Mastzar. Au
sujet de la faible quantité d'arréts, voir Alain BREL, « Recherche d'un droit administratif en Afxig
francophone », p. 10BIBOMBE-MUAMBA, « La jurisprudence de la cour supté zairoise en matiere de
contentieux administratif (d’annulation et de respabilité)», déja cité, p. 340; Gilbert MANGIN, «uéte
comparative sur les juridictions suprémes en Afidp@ancophone», déja cité, p. 140 ; On irait juaqiénier le
statut de jurisprudence a I'activité du juge adstnaitif, tant « la jurisprudence administrativecagetaines Cours
suprémes se réduit a quelques arréts par an »ddeBois de GAUDUSSON, « La jurisprudence admiaiste
des cours suprémes en Afrique», déja cité, p.aid Hassane SAID MOHAMMED reléve que « le contentie
administratif est tellement rare dans la justicemapenne que méme les magistrats locaux peineetrappeler
la derniere affaire » in « Les difficultés de I'ésion de la justice administrative en Afrique fraploone.
L’exemple des Comores Revue juridique et politique009, n°1, p. 4 ; Le juge et la justice en génédrala
justice administrative en particulier, sont larget@évalorisés en Afrique, Jean-Marie BRET@M), .cit.,p.69.

573 BIBOMBE MUAMBA, Op.cit,p. 340.

74 BIBOMBE MUAMBA, « La jurisprudence de la Cour sépne zairoise... », déja cité, pp. 340 et 376 ;
BALANDA MIKUIN LELIEL, « Les options ou orientatios relatives aux juridictions de I'ordre adminisifrat
Kinshasa, Inédit, Le 20 février 2006, p. 1 ; TSHIBBU KALALA LAMATA, « La protection juridictionnelle
des droits de 'homme dans la jurisprudence admnatise de la Cour supréme de justice. Etude dégges
arréts »R.J.Z. Décembre 1995, 7I°année, p. 6 ; MUEPU MIBANGA parle d’'ursage timoréles recours in
« Exécution des arréts rendus en matiére admitiistra, RJZ,60° ™ année, p. 89.

575 Linsatisfaction généralisée face aux prestatioles services publics et les faibles performances de
'administration permet de présumer de nombreuségularités et atteintes aux droits des citoyeasontraste
est également tres frappant entre le nombre dést@s qui sont portées devant les administratioogmment
devant 'administration fiscale, et leur rareté alevles juridictions.
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I'administration, de son droit et de son juge (1B ¢rainte du pouvoir et la crise de confiance
dans le systéeme de la justice (2) et les diffiaufifocédurales réelles de I'exercice du recours

devant le juge administratif (3).
1. La faible appropriation et le dysfonctionnemgntsystéme administratif

396. L'explication a pour point de départ le fossé emdreitoyen et le systeme administratif
qui comprend I'administration, son droit et sonqguge systéme administratif qui prévaut au
Congo, comme dans presque tous les pays africshsin produit d’héritag€®. Pour que le
citoyen puisse en utiliser les éléments, il doitpréalable les avoir suffisamment intégrés
dans son univers. Tel n'est hélas pas encore le laasmajorité des citoyens évoluent
généralement en marge du schéma de l'administratimderne (1.1). Cela a pour

conséquence le développement des schémas paréll&les
1.1. Les citoyens évoluent en marge de I'admirtisina

397. Lorsqu’'on observe le quotidien du citoyen congoldisn se rend compte que

I'administration moderne ainsi que ses outils yupec une place trés réduite. Il en est ainsi
dans presque tous les domaines de la vie. Celansarque dans les relations familiales, les
transactions matérielles et financiéres, I'exerdiee certaines activités ou professions, ou
'aménagement de I'espace et de I'habitat (A). ifeyen ne recourt pas spontanément a
'administration. C’'est I'administration qui, daeertaines circonstances, invite le citoyen a
s’adresser a elle dans le cadre des obligatiorsllguui impose. L'administration est ainsi

percue comme une institution étrangeére, contraigndonc peu désirable et dont I'utilité est

sujette a caution (B).

576 | 'on évoque ainsi, a juste titre, comme I'une diagipales causes de la faiblesse de la justicerastmative,

« I'absence de légitimité sociale de la justicetigte », Said Hassane SAID MOHAMED, « Les diffiéslt
d’éclosion de la justice administrative en Afrigirtancophone. L'exemple des ComoreRevue juridique et
politique, 2009, n°1, p.14. Joseph-Marie BIPOUN WOUM parlend«blocage socio-culturel du contrdle
juridictionnel de I'administration » qu'il expliquglus par le probléme d'éducation juridique au sees
« |'accession des citoyens a la notion de droilviddel, de regle de droit et de relation juridigugue par un
probleéme d'intimidation par les pouvoirs publics«driRecherches sur les aspects actuels de la récehtidroit
administratif dans les Etats d'Afrique noire d’eggsion francgaise : le cas du CamerouRevyue juridique et
politique Indépendance et coopération?26, n°3, Paris, Septembre 1972, p. 381.
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A. Les relations entre le citoyen et son environeenen dehors de I'administration

398.Bien que le droit ait prévu l'intervention de l'adnstration dans la conduite de presque
toutes les relations entre le citoyen et son enwiement, humain ou matériel, celles-ci sont
réalisées en dehors d’elle. Dans les relationslifdes, cela peut étre illustré par 'exemple du
mariage, des naissances et des successions. Lagmadnoit étre célébré ou enregistré devant
I'administration de I'état-civi’’. Nombreux sont encore les couples qui se limitamnt
mariage coutumier et qui ignorent qu'il doit étreeggistré devant l'officier de I'état-civil. Les
naissances doivent étre déclarées pour enregisitetagant I'officier de I'état-civil dans un
délai de trente jours sous peine d’améffti€ette régle est quasi-complétement inappliquée.
C’est grace aux campagnes de sensibilisation delQEF que les régularisations se font au
profit de masses nombreuses de personnes qui tésmies le coup de linfraction sans le
savoir. En ce qui concerne les successions, leodganise un bureau administratif des
successions chargé d’aider les liquidateurs damsdmplissement de leur missi6h Mais,

en dehors d’'une infime minorité des cas des suiessui sont liquidées a la suite d’'une

décision judiciaire, le reglement des successiengépasse pas le cadre coutumier.

399. En ce qui concerne les transactions matérielledirmncieres, la loi impose parfois
gu'elles soient faites devant I'administration emevde garantir la sécurité juridique des
parties ou de permettre a I'administration de weilda part qui lui est due pour ses finances.
La loi exige la déclaration d’activités nécessithamploi des travailleurs a I'Inspection du
travail et & I'Office national de I'empfSF. Elle exige également la déclaration d’engagement
de tout travailleur dans les 48 heures a l'Inspectiu travail et a I'Office national de
I'lemploi®®. Le contrat de travail doit comporter, entre asiténonciations, le numéro
d'immatriculation de I'employeur et le numéro dilfftion du travailleur a I'Institut national
de sécurité socia. Le nombre d’employeurs qui se conforment & cesguiptions est
infime de sorte que la majeure partie de trausiflecongolais évoluent dans « I'informel ».
Les mutations des titres de propriété d’'un bien éubte ou de véhicules doivent étre
effectuées devant 'administration des affairescféres ou devant I'administration fiscale.

Rares sont les personnes qui le savent, ou lersiacha s’y conforment.

577 Article 384 de la 87-010 dlaodt 1987 portant Code de la famille@.Z.,n° spécial, I aolt 1987).
578 Article 116 du Code de la famille.

57° Article 812 du Code de la famille.

580 Article 216 du Code du travail.

%81 Article 217, alinéa ®, du Code du travail.

%82 Article 212 du Code du travail.
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400. L'exercice de certaines activités ou de certainesegsions est soumis & autorisation
administrative. C'est le cas du commerce, de dertguérir, de la pharmacie, etc. De trés
nombreuses personnes se livrent a ces activitdsetougnorant qu’elles doivent y étre

préalablement autorisées.

401. Dans le domaine de I'aménagement de l'espace dhdkitat, les personnes qui se
savent propriétaires d'un lopin de terre se croipatmis d'y ériger n'importe quelle
construction et c’est presque toujours avec swepgs’elles apprennent qu’elles doivent
requérir un certain nombre d’autorisations et sgamner aux prescriptions urbanistiques. En
fin de compte, la majeure partie de constructiansdnt en dehors de normes légales et

donnent lieu au tristement célébre phénomeéene dastruictions anarchiques ».

402. Le fait pour les citoyens de «fonctionner » en geade I'administration est tantét
involontaire, tantét volontaire. Il est involon&ipour toutes ces personnes qui ignorent les
prescrits de la Iégislation. Une frange trés ingute de la population se retrouve dans cette
catégorie. Certaines personnes ignorent compléteimeinoit applicable étant donné qu’elles
n'ont jamais été instruites. Le taux d’'analphalééisest encore trés important malgré les
progrés énormes qui ne cessent d’'étre enregifitess. pratiquement illusoire de s’'imprégner
correctement du systéeme administratif, essentielférfondée sur la tradition de I'écrit, sans
un minimum d'alphabétisation. L'on doit en outre maquer une autre forme
d'analphabétisme dans les rangs mémes de ceux rqupaurtant un niveau suffisant
d’instruction. Elle pourrait étre qualifiée « d'dplaabétisme juridique » pour désigner la
situation de toutes les personnes instruites nais lé niveau de connaissances juridiques est
trés faible. Or, c’est la situation générale denkgorité d’ « intellectuels » du Congo dont le
niveau de connaissance et de culture juridiquénsanifiant. Quoi de plus normal que ces
personnes qui ignorent tout ou presque tout du dmit se sert I'administration évoluent en

dehors de celle-ci et suivant des schémas toudrdiifs ?
B. L’administration percue comme étrangére, hostilmutile
403.Pour les raisons ci-haut évoquées, I'administragisinndifférente a une grande partie de

la population. Pour ceux qui développent un certaintact avec elle, elle est pergue comme

hostile et méme inutile. Nombreux sont en effetxcgéont I'existence est peu ou pas affectée
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par I'administration au Congo. Cette situation selye surtout pour les populations non
instruites, vivant dans les milieux ruraux, quisent pas connues de I'état-civil et dont les
activités sont informelles. C’est aussi le caselkes qui vivent dans les périphéries des villes,
s’occupant de besognes les plus ingrates et qusoné I'objet d’aucun encadrement ou
d’aucune protection de I'administration. Pour Isteede la population, 'administration est
percue comme hostile ou inutile. Hostile car elese manifeste que pour la répression ou la
ponction financiére par I'imposition d’une multiplié de taxes. Inutile, car I'essentiel des
besoins de la communauté est pris en charge ppaitdsuliers. Il en est ainsi de la santé, de
'enseignement, du transport, de I'information etld communication et, dans une certaine

mesure, la sécurité de personnes et de leurs biens.

1.2. Le développement des schémas paralléles ganmeysdministratif

404. Le défaut d’appropriation du systéme administrigiforise 'émergence des schémas
paralléles. Les relations entre le citoyen et smrirennement ne sont pas exécutées sous la
surveillance ou avec l'autorisation de 'adminiitba mais par des instances sans mandat
public régulier et souvent dans un cadre maffieliest le cas des agents des services de
I'Etat qui délivrent frauduleusement des autortsadide construire, de faire le commerce en
contrepartie de payements qui n'arriveront jamaissdla caisse publique. C’est de la méme
maniére que le réglement des contentieux empryaie®ent des voies paralléles. Lorsqu’on
constate, a titre d'illustration, que la jurisprade ne comporte aucun exemple de litige relatif
a l'autorisation de béatir ni de litige relatif aflaation de charges fiscales, ce serait se treampe
que de penser que dans ce domaine il n'existe dit@eret que tout y va trés bien pour le
meilleur des mondes. La vérité est plutdt que hewinbrables litiges qui naissent dans ces
deux domaines sont résorbés par les voies pasatiélda corruption ou du trafic d’influence.
Plus de mystéere donc lorsqu’'on se rend compte quiawarrét n'a été prononcé en ces

matieres.

2. La crainte du pouvoir et la perte de confiath@rs le systéme de la justice

405. Méme si les difficultés d’appropriation et les dysftionnements du systéme
administratif éloignent la majorité des citoyens stinéma du réglement juridictionnel des
litiges administratifs, il arrive cependant quedegnier se présente comme le dernier rempart.

Des obstacles non négligeables entravent ceperddtat voie et expliquent, en bout de
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course, que de nombreuses personnes renoncensilesguge pour recourir a des voies
paralléles jugées moins dangereuses ou plus efcdcon doit compter avec la crainte
révérencielle de l'autorité chére a la sociétécafne (2.1). La crainte de la répression
politique est souvent justifiée (2.2). Enfin, plugs facteurs ont conduit a la perte de la
confiance dans le systéme de justice (2.3).

2.1. Le choc entre la conception moderne de lagestdministrative et la révérence due

traditionnellement au chef

406. La société traditionnelle africaine, en général,cehgolaise, en particulier, a été
caractérisée par le systeme de la personnalisdtiqggouvoir. L'autorité du chef est absolue
et ne tolére aucune contestation. L’histoire prégiale du Congo ne porte pas de trace d’'un
systéeme de contestation juridictionnelle des aatespuissance publique de [lautorité
traditionnelle (A). De nos jours, I'Etat et son adistration incarnent, dans I'imaginaire des
citoyens, le pouvoir absolu de l'autorité traditiefie. Il apparait difficilement concevable

que leurs actes soient contestés au risque de dibrame crime de lése-majesté (B).

A. L'absence de contestation juridictionnelle désigions de puissance publique de 'autorité

traditionnelle

407.Avant Léopold Il, le Congo n'a pas existé pas e ¢a’'Etat unique. Il y avait plutot des
empires, des royaumes ou dautres formes de regnomipt politique évoluant
indépendamment les uns des autres. Ces « Etatisiomadls » étaient, pour la plupart,
organisés sous une forme féodale. L'organisatidiitiguee ainsi que les rapports sociaux
obéissaient a 'oralité. La justice était de la pétence du Chef ou de ses délégués. Les cours
et tribunaux, du type occidental, n'étaient pasaaiggs. Il n'a pas non plus existé une
juridiction administrativé®. Toutefois, il a existé, incontestablement, ungaaisation
judiciaire’®®. D’'une étude menée sur I'organisation judiciaieecéértaines populations vivant

dans la province du Maindombe, les Basakata, lejaBées Baboma, on a pu relever des

%83 | e fonctionnement de la justice dans I'ancien tdafiiicain n'est pas connue avec précision en &abs de
documents a ce sujet, MANGIN Gilbert, « Enquéte parative sur les juridictions suprémes en Afrique
francophone», in CONAC Gérard (dirDes cours suprémes en Afrique, |, Organisatioralifiés, procédure,
Paris, Economica, 1988, p. 131 ; Félix VUNDUAWEREMAKO, Traité de droit administratifBruxelles,
Bruylant, 2007 p. 849.

%84 John GILISSEN (dir.),L'organisation judiciaire en Afrique noire. Etudedhistoire et d’ethnologie
juridigues,Bruxelles, Editions de I'Institut de Sociologie, iersité Libre de Bruxelles, 1969, 290 pages.
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éléments importants a l'appui de cette affirmatibfétude mentionne I'existence d'une
structure hiérarchisée des juges, I'existence désvde recours dont I'appel, I'existence des
avocats et des officiers de police judiciaire. ljgges étaient nommés par le Chef aprés

consultation de la population.

408. Le chef était le juge supréme. La séparation drs/qirs, au sens strict, n'était pas
connue. Elle a été introduite par I'administratiomoniale qui a ainsi largement affaibli le
pouvoir des autorités traditionnelles. On la retmucependant chez d’autres groupes
notamment les Lunda, vivant dans I'actuelle progida Katanga. En effet, il y existait des
juges de métier qui pouvaient étre choisis dans kesiclans sauf celui du CAEf La justice

se faisait dans l'oralité car I'écriture n'étaitspaonnue. Il n'existait pas ainsi des greffiers.
D’ou I'importance des Conseils des anciens, satéefrys et des colleges des gardiens de la

coutume et de la jurisprudente

409. Ces quelques témoignages, qui méritent d'étre tdgppar une étude systématique,
permettent de constater que l'idée de l'organisafirdiciaire a toujours existé dans les
territoires congolais avant 'arrivée de I'autorit@oniale. Une ressemblance dans le but et les
principes s'observe avec le systéme judiciairedsrtial. Sans doute, des différences existent-
elles du point de vue des modalités de leur miseeemre. Toutefois, 'on ne pergoit pas
'idée d’'une juridiction administrative. La notioméme du recours en annulation ou du
recours en indemnité contre un acte de I'admirtistiane transparait pas non plus. Il est vrai
que méme la distinction entre I'action civile etdtion pénale est difficilement perceptible.

Seule comptait, en effet, dans les systémes étudlagéparation d’'un dommage caus¥.»

410.L'on ne peut pas, en dehors d’'une étude trés gggexclure que des recours contre des
décisions des autorités publiques aient été partés connaissance du juge traditionnel.
Surtout lorsqu’on sait que ces tribunaux traditeleme s’embarrassaient pas des distinctions
entre matiéres mais qu'ils ne se préoccupaientdguéa réparation du dommage. Or, une

décision administrative peut causer un dommagea deéime maniére qu'en matiére civile ou

%85 Claude MAFEMA complété par Jean SOHIER, « Orgaiuiegudiciaire en pays Lunda », John GILISSEN
(dir.), L'organisation judiciaire en Afrique noire. Etudefhistoire et d’ethnologie juridiquesBruxelles,
Editions de I'Institut de Sociologie, Universitébke de Bruxelles, 1969, p. 133 et 138.

%8 Gérard BALANDA, « L'organisation judiciaire cheed Basakata, les Badja et les Baboma », in John
GILISSEN (dir.), L’'organisation judiciaire en Afrique noire. Etudefhistoire et d’ethnologie juridiques,
Bruxelles, Editions de I'Institut de Sociologie, iMersité Libre de Bruxelles, 1969, 290 pages.

pp. 110 et s.

87 |dem,p. 111.
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pénale. Les actions contre les décisions admitiissaont donc pu étre possibles de ce point
de vue. Toutefois, compte tenu de la considératjor les populations avaient envers
lautorité, la probabilitt que des affaires relagvaux exces de pouvoir de [autorité
administrative aient été portées a la connaigsdncjuge traditionnel est trés faible. Si un
contréle de I'action administrative a pu avoir lieae n’est pas le contréle de la décision
administrative, de l'acte administratif unilatéralela aurait été, plutét, le contrdle de
I'activité juridictionnelle de I'autorité administtive agissant en qualité de juge. Le contrdle a
donc pu avoir lieu a I'occasion de la formation rd’'tecours, notamment I'appel contre la

décision juridictionnelle de I'autorité inférieure.
B. De la crainte de l'autorité traditionnelle &clainte de I'Etat et de son administration

411.La crainte du citoyen est toujours forte a I'égdedl’autorité, aujourd’hui moderne. Le

citoyen éprouve beaucoup de peine a concevoir cti@neen contestation de la régularité de
I'acte pris par le chef. Il a 'impression qu’eniggant ainsi, il commet un acte de rébellion et
gu'il s’en prend ouvertement & la personne de ddtd. Il s'autocensure déja rien que de
penser a un tel projet, comme s'il était en tragnfamenter un véritable complot contre le
pouvoir. Cette attitude se justifie non seulemeat fhéritage traditionnel, par I'héritage

colonial mais aussi par le fait des autorités mutds postcoloniales qui ont perpétué I'image
du pouvoir absolu, en organisant un véritable cdiela personnalité et du pouvoir. Il est
normal que le citoyen, lésé par I'acte adminidtraiit suffisamment peur ne flt-ce que du

principe de I'action contre I'acte de la puissapablique.
2.2. La crainte de la répression politique

412.La crainte révérencielle est fondée sur une mesapposée. La crainte de la répression
politique est, elle, fondée sur une menace r&éli€e type de menace remonte a la période de
la dictature de feu le président Mobutu qui, & denboreuses occasions, a réprimé dans la
brutalité les moindres formes de contestationa@uwpir. La crainte est d’autant plus justifiée

gue l'administration était fortement politisée. Laxgtes de I'administration avaient donc une

%88 A propos de I'absence de participation a la vitigoe et administrative « ...on peut remarquer entain
absentéisme lié a l'analphabétisme juridique et géur diffuse qu'inspirent certaines autoritésitjgot
administratives qui n’hésitent pas parfois a maladerreur psychologique et méme physique afibigoir des
administrés qu'ils constituent une foule discipéngt obéissante », Samson DOSSOUMON, « Réflexionkes
contréle juridictionnel de I'administration dans lpays d'Afrique Noire francophone », déja cité3p.
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forte connotation politique. Sa contestation pouwds facilement, dans ce contexte, étre
interprétée comme celle du pouvoir en place. Leodétait bien planté pour inspirer une
crainte réelle de toute confrontation avec la réglole machine du pouvoir. Il s’agit du
déploiement sur I'ensemble du territoire et danstles secteurs et services d’'une sorte de
police politique a l'affit de moindres contestatiopour assurer la dénonciation. Il s'agit
également d’'une propagande politique accompagnéka derreur pour tous ceux qui ne
voulaient pas adhérer aux idéaux du Parti-Etatalyit enfin de I'obligation de militantisme

et de loyauté politique dans le chef de tous leyens, quel que soit leur statut.

413. Il faut observer que tous les agents publics, fonohires, militaires, gendarmes et
policiers, magistrats, enseignants ainsi que tesiparticuliers étaient astreints a I'obligation
de militantisme et de loyauté. La plus grande diffé est que la définition de ladite
obligation était naturellement trés large. Seldwtheur de I'autorité, I'exercice d’un recours
contre un acte supposé illégal pouvait étre qéatlé déloyal et exposer le requérant a toutes
sortes de menaces et d’'atteintes a sa person@eses biens. Dans un contexte pareil, il
fallait étre doué d’'une témérité hors du communrpgoandre le risque de trainer le pouvoir

en justice.

414.Plusieurs années aprées la chute de la dictatumppdrait que cet état d’esprit est encore
profondément ancré dans I'esprit de la plupartditeyens. Malgré la proclamation officielle
du libéralisme politique et de la démocratie enQ98s autorités publiques n'ont pas encore
renonceé au culte et a la personnalisation du pouidains la plupart des cas, ils percoivent
I'exercice des recours contre leurs actes commetiagues dirigées contre leurs personnes.
Des cas de répression brutale du pouvoir sur lesopees qui osent contester le pouvoir ou
certaines méthodes de gouvernement sont encorereoridl se comprend que dans un
contexte de la peur de représailles les citoyenssoient pas enclins & agir contre

I'administration.

2.3. La perte de confiance dans le fonctionnemené gustice

415.Pour I'infime minorité des citoyens qui ne sons fiappés par I'analphabétisme, qui ne
sont pas limités par la crainte révérencielle duvp@ ni par celle des représailles politiques,
I'obstacle majeur qui les empéche de s’adressarjastice en cas de besoin est la perte de

confiance dans le systéme de la justice. Le citoyampresque plus confiance en la justice de
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son pays du fait de la vénalité et de la partialééelle-ci. Les dénonciations de la corruption
généralisée au sein de la justice fusent de paltne idée pernicieuse est tres répandue selon
laquelle la justice est rendue en faveur, non ¢ié gei a juridiqguement raison mais plutot en
faveur de celui qui a le mieux « graissé la pattbu»juge. Dans la foulée, la justice est
partiale, faite a la téte du client, minée par jgluss maux qui se retrouvent a I'échelle globale
de la société, a savoir le clientélisme, le népaisle tribalisme, etc. Réalisme oblige ! La
plupart des personnes préferent ainsi empruntevales paralléles, souvent irréguliéres, pour

régler leurs différends plutét que de s’en remettre instances judiciaires.

3. Les difficultés procédurales et réelles de Iteiee du recours devant le juge administratif

416. Ces difficultés contrastent curieusement avec hegortantes facilités de procédure
organisées par la loi. La procédure est trés ppeudiiste et le ministére d’avocat n'est pas
obligatoire®. Le juge administratif est saisi par voie de reguén dehors d’un formalisme
excessi’. Il suffit que la requéte soit datée, signée ettinane les nom, prénom, la qualité
et demeure ou siege de la partie requérante ;etatg la demande ; s'il échet, les noms,
qualité et demeure de la partie adverse ; I'inviemtdes piéces formant le dossierainsi
qu'un exposé des faits et des moyéhd 'impact de toutes ces facilités sur le nombre de
requétes est amoindri par des difficultés procddsrat réelles. La complexité technique, le
caractére écrit de la procédure, la limitation ttegaires de I'action en annulation, I'absence
de procédure organisée devant les sections admitiniss des Cours d'appel, la conception
du procés administratif et I'incertitude juridiquke I'exécution de la décision de justice
administrative sont susceptibles de refréner l'ardele requérants potentiels (3.1).
L’éloignement géographique des juridictions et d¢ditcréel des procédures sont également

susceptibles de décourager plus d’un requéranhpeité3.2).
3.1. Les difficultés d’ordre technique
417.Un certain nombre de difficultés d’ordre technicaomt susceptibles de décourager les

potentiels requérants ou de diminuer sensiblengsntdcours utiles. Il s’agit de la complexité

technique et du caractére écrit de la procédure d8)la limitation Iégale des titulaires de

589 Article 2, alinéas % et 2, de la loi 82-017 du 31 mars 1982 relatiVe procédure devant la Cour supréme de
justice 0.0.Z.,n°7, T avril 1982, p.11).

5% Corneille WASENDA N'SONGOL e contentieux administratif congolajs, 122.

%91 Article 2 alinéa 3 de la loi relative & la procégldevant la Cour supréme de justice.

592 Article 76 de la loi relative & la procédure denManCour supréme de justice.
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I'action devant le juge administratif (B), de I'almce de procédure organisée devant les
sections administratives des Cours d’appel (Clleetincertitude juridique de I'exécution de

la décision de justice administrative (D).
A. La complexité technique et le caractére écritedgrocédure

418.La procédure de I'introduction de la requéte peraipa simple. A I'examen, il est bien
plus complexe et susceptible de désorienter lgyaitanoyen non initié aux arcanes de la
procédure juridictionnelle. L'inobservation desaigélet de I'exigence du recours administratif
préalable figurent parmi les causes majeures dedévabilité d’'un nombre important de
requétes. Nombreux sont également les cas d'iredikité imputables a des erreurs mineures
qui témoignent de lignorance des justiciables noteent le recours prématuré, le recours

préalable adressé a une autorité incompétent@féeit de produire I'acte attaqué, etc.

419.Le caractere écrit de la procédure est prohibitifrda masse de personnes non instruites
mais qui, pour une raison ou pour une autre, auraeuhaité s'adresser au jdge La
procédure étant essentiellement écrite, il va dajse c’'est a chaque étape de la procédure
que le requérant analphabéte sera en difficulteadigr I'évolution de I'enjeu du proces. La
difficulté est d’autant plus prononcée pour lestifigbles indigents et analphabétes, et
souvent les deux caractéres vont de pair, qui oegmc bénéficier du concours d’'un avocat
motivé. Combien de fois n'a-t-on vu les requéraintsapables de comprendre les questions
leur adressées par la Cour étre invités a se garesed la fin de l'audience auprés du greffier
pour I'explication de la solution retenue ? Cetiffialilté est quelque peu atténuée par la
possibilité pour le juge de s’exprimer dans la langomprise par le justiciable mais I'on
remarque aussi I'énorme embarras du juge d'impeovs traduction des actes de procédure
du francais a la langue du justiciable. Le dialogo&e les parties et le juge, qui comporte a
I'évidence des avantages, y compris dans le prad&snistratit®, fait dés lors énormément
défaut. De nombreux requérants potentiels se dégeut et n‘'osent méme pas affronter ce

rituel auquel ils ne sont pas initiés.

%9 « La procédure écrite protége mal les citoyenssdas pays qui comportent encore une forte proporti
d’analphabeétes », Guy BRAIBANT, Nicole QUESTIAUXgIhe WIENER,Le contrdle de I'administration et
la protection des citoyens. Etude comparatRaris, Cujas, 1973, p. 294.

59 Daniel CHABANOL, « Du dialogue du juge et des et Réflexions sur la procédure administrative
contentieuse »ylélanges Labetoull&Raris, Dalloz, 2007, p. 151.
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B. La limitation Iégale des titulaires de 'actidavant le juge administratif

420. Seuls «les particuliers » peuvent introduire uoBoa en annulation d’'une décision
administrativé® ou une action en réparation du dommage exceptitfinea loi ne définit
pas ce qu'il faut entendre par « les particulierCe concept est souvent utilisé pour désigner
la personne de droit privé, physique ou morale gpg@osition a une personne publique. Ainsi
comprise, la loi n'autorise pas les personnes dagt ghublic a agir en annulation ou en
réparation du dommage exceptionnel en droit comgdfaLe débat & ce jour n'a porté que
sur l'action en annulation. La jurisprudence justifette limitation par le fait que la personne
publique ne peut poursuivre que la satisfactioiidgrét général et non de I'intérét privé

La loi n'autorise pas non plus le ministere puldlilmtroduire une requéte en annulation. Le
ministére public est cependant autorisé a interjgbpel par voie de requéte de la décision

rendue par la section administrative d’une Coupplét®.

421. Dans certains cas, le législateur indique limietient les personnes susceptibles
d’exercer un recours devant le juge administraitdl est le cas de l'article 124 de la loi
organique du barreau selon lequel, en dehors degigas disciplinaires, la décision ou le
réglement du Conseil national de l'ordre ou de $&sblée générale de I'Ordre national
entaché d’'excés de pouvoir, contraire aux loisragulierement adopté peut faire I'objet de
recours en annulation devant la Cour supréme degua la requéte des seuls Président du
Conseil judiciaire, Procureur général de la Rémuldj Batonnier national ou par tout avocat
intéressé. Cette disposition semble exclure lewscde toute autre personne non reprise dans
'énumération légale. Tel est notamment le cas duaditlat avocat dont la demande
d’admission aurait été rejetée. La Cour supréme juitice a toutefois consacré
jurisprudentiellement I'extension du recours enwation en dehors des catégories citées a

59 Article 87, alinéa ¥ de la loi relative & la procédure devant la Caipréme de justice : « Les requétes en
annulation ne peuvent étre introduites que papéasiculiers justifiant que l'acte, la décision leureglement
entrepris leur fait grief et qu'il a été pris emlation des formes soit substantielles, soit piesca peine de
nullité, ou qu'il y a eu excés ou détournementalevpir ».

5% Article 94 de la loi relative & la procédure devianCour supréme de justice : « Lorsqu'un pafigciéstime
avoir subi un dommage exceptionnel résultant dimesure prise ou ordonnée par les autorités depalifigue,
des régions ou des collectivités locales, et gquékiste aucune juridiction compétente pour comaade sa
demande de réparation du préjudice subi, il padubdiire par voie de requéte une demande d'indéndeivant
la Cour ».

597 Félix VUNDUAWE-te-PEMAKO,Op.cit.,p. 876.
% CSJ, Arrét « Ngokene Arthurs», R.A.A. 40— 20 féw1i€96.
59 Article 91 de la loi relative & la procédure denManCour supréme de justice.
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I'article 124. Elle estime que la limitation prévaecette disposition ne peut étre concue que
dans le cadre des attributions du Conseil natideal'ordre énumérées a l'article 120 qui
concernent uniquement les avocats, membres du,cdegpsutorités du corps ainsi que le
Procureur général de la République dans l'intéedadoi. Mais en dehors de ces attributions,
d’autres décisions sont susceptibles de recou@nanlation a la requéte de toute personne

intéressée lorsqu’elle allégue un dfi&f

422.Cette limitation légale diminue automatiquemenhdenbre de requétes qui auraient pu

parvenir au juge administratif notamment cellesrees par les autorités sous tutelle contre
les décisions de tutelle. Le droit d’action estertna toute personne, publique ou privée, dans
d’autres systémes juridiques. C’est le cas en @edge ou en droit frangais. Toute personne,
physique ou morale, de droit privé ou de droit myhustifiant d’'un intérét a I'annulation de

I'acte peut agir devant le juge administffif

C. L'absence de régles de procédure en matiérengstrative devant les cours d’appel

423. Les regles de procédure du contentieux adminiStiaingolais sont, en général,
élémentaires et peu préci&8sD’ol « une certaine aporie entre la squelettiggislation et
les exigences étatiques, sociales et démocratiquéaselles*®®. Par ailleurs, seule la
procédure a suivre devant la section administratieela Cour supréme de justice est
organisé®”. Elle ne l'est pas en ce qui concerne la sectidministrative des Cours
d'appef®. Il existe certes, des dispositions éparses, mogmh celles relatives au contrdle

juridictionnel des actes des autorités territosatpii prévoient le délai ou I'exigence du

890 cgJ, RA 664, Léonard Daniel MWEPU MIBANGA c/ Lei@eil national de 'Ordre, 28 février 2005.

801 Fglix VUNDUAWE-te-PEMAKO,Op.cit.,p. 877 ; Paul LEWALLEQp.cit.,p. 641, n°373 ; Michel LEROY,
Op.cit.,p. 506.

€92 pour un apergu général, lire BALANDA MIKUIN LELIEL« Procédure et compétence administrative de la
Cour supréme de Justice du Zaire », déja cité ap3 1 Corneille WASENDA N'SONGO, « Regards croisés
les pourvois dans lintérét de la loi et pour exckspouvoir dans la jurisprudence des cours deatiass
francgaise, belge et congolaise », déja cité.

603 MATADI NENGA GAMANDA, Préface & Ruffin MUSHIGOQp.cit,p. 16.

€04 Articles 76 & 97 de I'ordonnance-loi n° 82-0173lumars 1982 relative & la procédure prés la Qapirésne
de justice.

695 Corneille WASENDA N'SONGO/Le contentieux administratif en droit congolaéja cité p. 92 ;Ce
constat vaut aussi pour I'exécution des arrétsuemth matiére administrative par les Cours d’appele sujet,
MUEPU MIBANGA, « Exécution des arréts rendus eniératadministrative »RJZ,60°™ année, Année non
précisée, pp. 79.
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recours administratif préalaBfé Les avis demeurent partagés entre I'applicatienla
procédure civil€’’ et de la procédure prés la section administrativda Cour supréme de
justice®. Cette limite est de nature & décourager un requérop pointilleux. Dans le
concret, les Cours d’'appel transposent les regi@aups par la loi portant procédure prés la
Cour supréme de justitd

D. L'incertitude de I'exécution de la décision dig¢ administratif

424.1’obstacle juridique a I'exécution forcée contradministration décourage beaucoup de
requérants potentiels. lls estiment, en effet, Iqgst inutile d’obtenir la condamnation de
I'administration s'il demeure illusoire de pouvaxécuter contre eff&. La loi fixe le
principe de I'exécution des arréts qui s'impose autorités administrativds. La formule
exécutoire prévue par la loi accompagne les ad®&tsnulation en matiére administrative.
Elle exprime le caractére impératif et immédiatI'daécution des arréts rendus en matiére
administrative qui « ne peut étre, en principentiaée ni différée®? L’article 85 est, en
effet, ainsi libellé :

« Les arréts de la Section administrative sont @éscau nom du Président du Mouvement Populaira de

Révolution, Président de la République.

Le greffier appose sur les expéditions la formulvante : Le Président de la République mande ditrore a

tous les Commissaires d’Etat et & toutes les aésoradministratives, en ce qui les concerne, devpoua

6% Article 224 du décret-loi 081 du 2 juillet 1998 rEmt organisation territoriale et administrative
République démocratique du Condrr€sident de la Républigue

697 D'aucuns suggérent qu'en l'absence des réglemdédore devant la Cour d'appel en matiére admmitiiee,

les regles de la procédure civile s'appliquent. rVimotamment MABANGA MONGA MABANGA, Le
contentieux constitutionnel congolai§inshasa, Ed. Universitaires Africaines, 1999, . Ruffin MUSHIGO-
A-GAZANGA GIGOMBE, Le contentieux administratif dans le systeme d&&publique Démocratique du
Congq Louvain-la-Neuve, Academia Bruylant, p. 93 ; bge fait parfois une application expresse du cagle d
procédure civile, C.A. Kinshasa/ Gombe, R.A.080-2dt 1995, Monsieur Ndambo Mandjawandu c/
L’inspecteur du travail Ngokene Arthur, de l'insgiea urbaine du travail.

€08 Te| est le sens de la proposition de VUDISA MUGUISHEI qui suggére une lecture systémique des sources
du contentieux administratif : « Réflexion sur lententieux administratif congolais : analyse cugqde
quelques points de doctrine et de jurisprudenaeReivue de droit congolai§RDJ, 2 année, Janvier, février,
Mars, Avril, N°003/2000, pp. 30 et s.

699 Te| est la tendance qui se dégage de 'Arrét RR 28 juillet 1995 selon lequel: « il est de régénérale de
droit, que le requérant qui attaque un acte aditmatis produise un exemplaire de cet acte d'abetdnsuite,
gu'il établisse avoir fait un recours administratifprés de I'auteur de I'acte ou de ses chefs rioléicues pour
obtenir 'annulation de cet acte ».

610 Said Hassane SAID MOHAMED, « Les difficultés desibn de la justice administrative en Afrique
francophone. L'exemple des Comores », déja Cifé3.p.

® Article 85; Sur une vue générale du sujet, liee Exposés de MUEPU MIBANGA et de BIBOMBE
MUAMBA sur I' « Exécution des arréts rendus en meiadministrative >RJZ,60°" année, p. 80 et ss.

12 MUEPU MIBANGA, « Exécution des arréts rendus ertiéta administrative »RJZ,60"année, p. 80.
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I'exécution immédiate du présent arrét et a togshigissiers a ce requis, d’y concourir en ce qaceme les

voies de droit commun.

Les expéditions sont scellées et délivrées pardéfier ».

425.Mais la loi ne prévoit aucune sanction de I'évehteéus d'une autorité administrative
d’'exécuter immédiatement I'arrét en question. Eatique, la formule exécutoire n'a que le
simple effet d’'un « épouvantail inoffensff% La loi suscite lnterrogation lorsqu'elle
dispose, dans la formule précitée, que les hugssiee requis, concourent a I'exécution en ce
qui concerne les voies du droit commun. Veut-elgmier qu’il est possible, en droit
congolais, de procéder a I'exécution forcée cobfdadministration en recourant a l'office de
I'huissier ? L'on connait la difficulté d’une tellexécution en raison de la mission d’intérét
général reconnue a I'administration. La réalité qst cette formule exécutoire, copiée du
droit francais, a été reprise de maniére incomplédeversion compléte est ainsi libellée, in
fine «...a tous les huissiers & ce requis, en ce qui coadesnvoies de droit commun contre
les parties privées, de pourvoir & I'exécutionalprésente décisio?$. La formule compléte
est plus claire et dissipe tout doute en précisaet I'exécution forcée n’est possible que
contre les parties privées et non contre les posiyiblics. Le principe qu’aucune exécution
forcée ne peut étre opérée contre I'Etat et lesqmeres morales de droit public est
presqu’unanimement admis en droit administtatif_L’Etat ne peut utiliser sa propre force

contre lui-mé&me ou contre ses socigtés

426. L'interdiction d’exécution forcée contre I'adminiation au Congo trouverait sa base
dans une lettre du Premier Président de la Couéme de Justice du 13 aolt 1975 qui
dispose : « Aucun greffier et huissier ne sont sde a dater de ce jour a pratiquer une

quelconque saisie-exécution sur un bien apparténane entreprise zairianiséé’»Mais, la

613 BIBOMBE MUAMBA estime que « I'exécution des déciss de justice rendues en matiére administrative
obeit, [...], @ un certain nombre de principes nowlifoés, ce qui pose de tres sérieux problémes cord
pratique », « Exécution des arréts rendus en reatiéiministrative »RJZ, 60°™ année, p. 93 ; BALANDA
MIKUIN LELIEL, « Procédure et compétence admirasive de la Cour supréme de Justice du Zaire,dta
p.2.

°14 M. LETOURNEUR, J. BAUCHET, J. MERIQ,e Conseil d’Etat et les tribunaux administratifs,197, cité

par BIBOMBE MUAMBA, « Exécution des arréts rendusraatiére administrative 8JZ,60°™ année, pp. 91

et ss.

®15 OKITAKULA, « Exécution des condamnations civilesntre la République et autres personnes morales de
droit public »RJZ,60°™ année, p. 106.

®1® BAYONA BA MEYA MUNA KINVIMBA, «Exécution des condannations civiles contre la République et
autres personnes morales de droit publiR3Z,60°"année, p. 102.

617 | ettre circulaire n°H.20/1.a/01806/75 du 13/VIW5 citée par MUEPU MIBANGA, « Exécution des arréts
rendus en matiére administrativeRdZ,60" ™ année, p. 85.
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valeur juridique d'une telle lettre demeure conteée. || n'empéche que linterdiction
d’exécution forcée contre 'administration demeergiéré’®. En attendant que la question
soit précisée, I'exécution contre I'administratioe se ferait que par des voies indirectes,
incertaines, inspirées de la jurisprudence fraegaisnsistant a considérer notamment que le
refus d’exécution constitue un exceés de pouvoirue¢ faute de nature a engager la
responsabilité de la personne publique intéré855gque le retard dans I'exécution rend la
personne publique passible du paiement d’intér@satoires ou compensatoires ou enfin, la
responsabilité personnelle de I'agent. Ces solstgamt insuffisantes dans la mesure ou, pour
la premiere notamment, elle expose au risque déss reuccessifs d’exécution par
I'administratior’”>. D’autres proposent de recourir aux ressourcesdrhit pénal en
poursuivant les fonctionnaires réfractaires pousteatition coupable de fonctionnaire,

infraction prévue et réprimée par le code pénag N2,

427.BAYONA BAMEYA, alors ministre de la justice, a progé une solution consistant a
préserver le principe d’inexécution contre I'Etatess personnes morales de droit public mais
qui devrait en méme temps assurer le respect dasts dies particuliers constatés par une
décision de justice. La solution consiste en l'emthn d'un texte de loi affirmant

expressément en droit positif zairois le princiebn-exécution forcée contre I'Etat, ses
entités décentralisées et les parastataux, maitexdte devra soustraire du bénéfice de

l'inexécution forcée les sociétés paraétatiquesaation commerciale et industrielle, sauf des

618 pour une position contraire, lire KANGULUMBA MBAMB qui interpréte l'article 118 du Code de
procédure civile relative a la saisie arrét surdesymes dues par I'Etat comme permettant une saisde des
sommes de I'Etat, « L’exécution des décisions jadlies par les personnes morales de droit publicirert
judiciaire privé congolais >RADIC,1999, p. 309.

619 BIBOMBE MUAMBA, « Exécution des arréts rendus eatigre administrative sRJZ,60F™année, p. 95.

620 | 'affaire Noualhier, o le maire de Limoges a teéte au Conseil d’Etat, cité par MUEPU MIBANGA,
« Exécution des arréts rendus en matiére admitiigtra, RJZ,60° ™ année, p. 86.

621 Article 150f : « Sans préjudice de l'applicatioaulres dispositions visant des infractions plugsgment
punies, tout fonctionnaire ou officier public, teupersonne chargée d'un service public ou parhstatae

personne représentant les intéréts de I'Etat medinciété étatique au sein d'une société privarasfatale ou
d'économie mixte qui, sans motif valable, retarderaetiendra le réglement de fonds ou deniersigaiblont il

a la gestion et qui sont destinés au paiementmanérations, traitements, salaires et créancepalutEtat ou
par une société étatique, paraétatique, d'éconmimie ou privée ou I'Etat a des intéréts, seragudhine peine
de deux mois de servitude pénale et d'une amende dalix zaires ou d'une de ces peines ».

Article 1509 : « Sans préjudice de l'applicatioautfes dispositions visant des infractions plusesgment
punies, tout fonctionnaire public, officier publimute personne chargée d'un service public gbsséndra
volontairement de faire, dans les délais impaisig loi ou par les réeglements, un acte de sdifimou de son
emploi qui lui a été demandé régulierement, sera gune servitude pénale de six mois et d'une dmefun a
dix zaires ou d'une de ces peines seulement.

Il en est de méme lorsqu'il s'abstient volontainenu faire un acte de sa fonction ou de son enmolor lequel
aucun délai n'a été préétabli et qui lui a été deldaégulierement, si ce retard est manifestemergézé ».
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exceptions & prévoir de maniére limitati’é?»D’autres propositions suggérent I'inscription
d'office de la dette de I'Etat au budget ; la candation de la personne publique au paiement
d'une astreinte et l'envoi des commissaires spé&tfau D’aucuns ont observé, si
significativement, que I' « exécution des arrétsdies au fond prend l'allure de la palabre
africaine oul interviennent plusieurs personnalit@sentes $2.

3.2. Les difficultés d’ordre matériel

428.Sont visées ici les obstacles susceptibles de dégewula formation des requétes qui sont
liées aux conditions matérielles. Il s’agit prireigment de I'éloignement géographique des
juridictions (A) ainsi que du co(t réel des proa&duqui est en réalité prohibitif tous frais

calculés (B).
A. L’éloignement géographique des juridictions

429.Comme cela a déja été signalé, la juridiction adstizitive se trouve au niveau de la
Cour d’appel et de la Cour supréme de justice alune Cour d’appel par province, située au
chef-lieu de la province. La Cour supréme de jestist située dans la capitale. Au regard de
I'étendue du pays, les chefs-lieux des provinced souvent situés a plusieurs centaines de
kilomeétres de la plupart de territoires de la pngei. La capitale, quant a elle est située a plus
de mille kilometres de la plupart de territoiresydies du pays. Dans I'état actuel des routes
impraticables, du transport aérien limité et difiment accessible a toutes les bourses, les
services de poste ne fonctionnant pas, engagerogegcontre un acte des autorités centrales

ou provinciales et locales est une ambition soudémesurée et de longue haleine.
B. Le codt réel des procédures est prohibitif
430.Le codt des procédures ne se limite pas aux fudisipires. Loin de la. Il faut intégrer le

colt de transport, de séjour dans le ressort derildiction, les innombrables pots-de-vin

exigés par le personnel des administrations etadgidtice pour soi-disant « diligenter la

622 BAYONA BA MEYA MUNA KINVIMBA, «Exécution des condannations civiles contre la République et
autres personnes morales de droit publRJZ,60°" année, p. 104.

%28 OKITAKULA, « Exécution des condamnations civilesntre la République et autres personnes morales de
droit public »RJZ,60°™ année, p. 112. )

624 MUEPU MIBANGA, « Exécution des arréts rendus ertiéta administrative »RJZ,60"année, p. 90.
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procédure ». En fin de course, le gain escomptgoat lequel I'on a décidé d'engager la
bataille judiciaire s'avere de loin infime par rappa ce que l'on risque de dépenser.
Réflexion bien faite et aprés avoir fait la balarodre les avantages et les codts, beaucoup de
personnes renoncent carrément a poursuivre la ndehede la vérité judiciaire, le
rétablissement de la légalité violée et la répanatie leurs droits bafoués.

§2. La faible mise en cause du pouvoir du pouvasatétionnaire

431.Le contexte ne favorise pas la saisine du juge ridtratif. Il ne favorise pas non plus la
mise en cause du pouvoir discrétionnaire. JeandvBrgton conclut son analyse du bilan et
de Iimpact de la fonction du juge de I'administoat en Afrique en notant qu’ « un tel
contrdle voit les difficultés de sa mise en ceuvreaiement liées a I'étendue d’'un pouvoir
discrétionnaire jamais véritablement mis en caesei n'a de ce fait aucune chance d’étre
limité ou lié en quoi que ce soit par un juge «ailisint ») dont continue la plupart du temps a
disposer I'administration dans de trés nombreuxaloes $°°. En effet, dans 'ensemble de
requétes formeées, le pouvoir discrétionnaire ebleiment mis en cause (1). L'on constate
également que tout le contentieux est concentré daelques domaines alors qu’il est absent
dans de nombreux autres qui sont pourtant le charvyidégié de I'exercice du pouvoir
discrétionnaire (2). L'on doit, enfin, déplorer t@nes décisions d'incompétence et
d’irrecevabilité qui, a tort, empéchent I'examen fdad de I'affaire et éventuellement de
I'appréciation en opportunité faite par I'admington (3).

1. Le pouvoir discrétionnaire est rarement viséa#ment par les requétes

432.11 est rare de trouver des cas ou la requéte visetdment l'illégalité de I'appréciation
en opportunité faite par I'administration. L'on peun conclure que le pouvoir discrétionnaire
est généralement mis en cause de maniéere indil@etex difficultés résultent de cet état de
choses qui ne favorisent pas le contrbéle directpduvoir discrétionnaire. La premiere
difficulté tient a I'interdiction faite au juge detatuerultra petita. Cette interdiction a pour
conséquence que le juge ne peut pas examiner agdffisage du pouvoir discrétionnaire

lorsqu’un tel moyen n’a pas été soulevé dans laéty Il « ne souléve donc pas d'office les

625 Jean-Marie BRETON, « Légalité et Etat de drotati et perception du juge de 'administrationigja cité,
p. 75.
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moyens d’annulation qui n'ont pas été exposésepaeduérant méme s'ils étaient fond&S »

sauf lorsqu'il s’agit de moyens d’ordre public.

433. La deuxieme difficulté tient au fait que le jugaiifode la liberté du choix de moyens
d’annulation de la requéte. Il peut, de ce faigsea outre I'examen des moyens directement
relatifs au pouvoir discrétionnaire s’il peut arerufacte sur la base de moyens plus simples.
C’est d'ailleurs cela qu'il fait le plus souventagtla est tout a fait |€gitime surtout lorsqu’it es
pressé par un arriéré judiciaire important & vider.juge ne contréle pas directement le
pouvoir discrétionnaire mis en cause parce quesibegent il choisit d'annuler I'acte sur la
base d’'un autre grief portant sur un cas de compétiée de I'administration. Dans le cas ou
la requéte a soulevé plusieurs moyens, qui pewdteatrépartis en plusieurs branches, I'on
observe souvent que le juge passe outre I'examemutees moyens, s'il a trouvé un moyen
sur la base duquel il peut annuler l'acte. Il séila cet effet les expressions « sans qu'il ne soit
besoin d’examiner les autres moyens... », «|'exardes autres moyens est des lors
superfétatoire », etc. Ce procédé, méme s'il cotepdimconvénient de ne pas vider
complétement le litig€” — dans la mesure ou linsatisfaction portant Sapdréciation
discrétionnaire persisterait si 'administratiopr@nait I'acte annulé en corrigeant simplement
le vice de procédure ou de forme ayant donné lianraulation — se justifie en pratique. Il
représente certainement beaucoup d’avantagesjegeey recourra trés souvent. En effet,
lillégalité liée a une compétence liée est plusilfaa établir que celle qui est relative a
I'exercice d’'un pouvoir discrétionnaire surtoutdque ce dernier consiste en un jugement de
valeur sur les motifs de fait. L'avantage de cecpd# est encore plus évident dans un
contexte d'arriéré judiciaire important. Cette tatle peut étre illustrée par l'arrét Société

Congo Airline§?®

434.La requérante avait invoqué, dans son moyen urmuwélation du principe d’'égalité
devant les avantages offerts par la République.masure ministérielle lui paraissait
discriminatoire entre la Compagnie nationale et desnpagnies privées. Elle était par

conséquent disproportionnée puisqu’elle avait brigalement fin & I'exploitation de ces

626 Michel FROMONT Droit administratif des Etats européet®aris, Thémis, 2006, p. 167.

627 « La volonté de sanctionner l'autorité administatsans se préoccuper du sort du requérant eepliqu
gu'aujourd’hui encore, dés qu'il constate un vieeplocédure ou de forme, le juge administratiftarféxamen

de la décision attaquée et I'annule sans direusilesfond, I'administration a tort ou non : la \dton de la
Iégalité externe est ainsi sanctionnée mais latiunede fond n’est toujours pas tranchée », Mi¢iROMONT,
Droit administratif des Etats européetgris, Thémis, 2006, p. 167.

628 csJ, R.A.458 — 7 ao(it 2000, Société Congo Airliesssigle CAL sprl ¢/ La République démocratigue
Congo prise en la personne du Ministre des traisgbcommunications.
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deux compagnies alors que la requérante, comm&aaliet déclaré, avait opéré « d’énormes
investissements a Bruxelles se chiffrant & plus5@e000 000 de francs belges » qu’elle
n'avait certainement pas encore fini de rémundrarCour a pourtant censuré la décision,
non pas sur base de la disproportion mais surda ta 'insuffisance de la motivation fournie

par le ministre des transports.

2. L’absence de contentieux dans des domaines famisr

435. L'on constate paradoxalement I'absence de requédtes plusieurs domaines dans
lesquels I'administration exerce pourtant un imgottpouvoir discrétionnaire. C’est le cas
des domaines tels que les libertés publiques (estaifions pacifiques, liberté d'aller et venir,
liberté d’expression) ; I'aménagement du territoisebanisme et habitat ; la police de la
sécurité, de la tranquillité et de la salubrité lmue ; les autorisations administratives ; les
interventions économiques de la puissance pubSfiquda condition des étrangé?s; la
sécurité sociale ; la fiscalité ; les marchés msblietc. C’est pourtant des domaines dans
lesquels linsatisfaction des citoyens est tresnpnzée et généralement décriée. Cette
absence de contentieux n’est certainement pas déitagu’il ne se commet pas d'illégalité
dans ces domaines. Il est tres vraisemblable qusoné des domaines dans lesquels se

développent des mécanismes paralléles, mais pasitsuéguliers, de réglement de litiges.

436. Pour ne prendre que cet exemple, il est curieuxl quy ait absolument pas de
jurisprudence en matieére de directives. L'on saiirpant combien cette technique de I'action
administrative souléve le probléeme de l'autolim@at du pouvoir discrétionnaire. Les
directives posent un nombre important de probléedesiroit administratif, notamment la
compétence de l'auteur de I'acte ou le risque ditetment discriminatoire des bénéficiaires
de l'action administrative. En ce qui concerne dapétence de l'auteur de I'acte, I'auteur
d'une directive ne doit pas s'arroger le pouvoigleénentaire que ne lui reconnait pas la
constitution. C’est surtout en droit francais qaepese ce problérfi&. En ce qui concerne le
traitement des bénéficiaires de Il'action adminttea le fait que [I'administration

prédétermine des criteres de sélection des poteailecataires des avantages publics est un

629 jean-Marie BRETON, « Légalité et Etat de drotatist et perception du juge de 'administratiomi$ja cité,
p. 75.

%30 Et pourtant, « la police des étrangers est un éwral I'administration dispose d'un pouvoir dig@vénaire
particulierement étendu », Danieéle LOSCHAK, « Lasggers face au pouvoir discrétionnaire des éaanyg,
in IFSA, Le pouvoir discrétionnaire et le juge administralfris, Cujas, 1978, p. 18.

631 Maurice André FLAMME, « De l'autolimitation du pwair discrétionnaire », déja cité, p. 75.
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véritable risque d’'imposer un traitement égalitailes situations différentes, ce qui peut
entrainer la discrimination. Or, I'administratiomrgolaise, comme toute administration,
recourt a la technique des directives. Mais cdllest entierement en dehors du contrdle du
juge administratif dans la mesure ol aucun corgertne s'y rapporte. Cette situation est
sans doute renforcée par le fait que notammenbhteatieux relatif aux interventions de

I'Etat en matiére économique n’est quasiment jaméiéré au juge administratif.

3. Les décisions d’'incompétence et d’irrecevabiité empéchent a tort I'examen du fond

437. Une grande partie de décisions d’'incompétence ietedévabilité s’expliquent par
I'ignorance des regles de procédure par les reqtgraoutefois, un nombre non négligeable
des décisions d’'incompétence traduisent I'autolitioh de compétence du juge administratif
face au pouvoir discrétionnaire (3.1). De méme, nombre important de décisions
d’irrecevabilité sont dues a une interprétatioroeée des régles de procédure (3.2). Ces
décisions comportent en commun l'inconvénient d'éamer I'examen du fond et par

conséquent, I'éventuel examen du pouvoir discréadae.

3.1. L'autolimitation de compétence face au poud@scrétionnaire

438. Quelques arréts illustrent la possibilité pour liyg administratif d’autolimiter sa
compétence face au pouvoir discrétionnaire en seraat derriére la théorie des actes de

gouvernement.

439. L'affaire des 315 magistrats révoqués est une parfaite illustratioh.a section
administrative de la Cour supréme de justice sléstarée incompétente pour connaitre des
requétes en annulation du décret présidentiel néild8 novembre 1998 portant révocation
des 315 magistrats, introduites par 134 personhassection administrative s’est fondée sur
l'article 87, alinéa 2, de I'ordonnance-loi relaiva la procédure prés la Cour supréme de
justice pour prononcer sa décision. Elle a jugé gliacte déféré avait un caractere politique
et qu'il rentrait dans le cadre de la politique @auvernement visant I'assainissement des
meeurs au sein de la magistrature et le meilleuttimmement de I'un de trois pouvoirs de
I'Etat ». Elle a jugé en outre que « sont consisl@@mme actes de gouvernement échappant
au contrdle de sa section administrative, ceuxifela la conduite de politique de la nation

menée par le Gouvernement et le Président de latiRgpe... ».



212

440.Cet arrét suscite plusieurs questions. Il consanesnouvelle espéce dans les catégories
classiques d’'actes de gouvernement. L'on se demandsfet si la décision visée peut étre
revétue de cette qualification. Et, ensuite, ® ekkut échapper a la censure juridictionnelle.
Pour les mémes raisons que celles évoquées daadyta de I'Arrét USOR et alliés, il est
surprenant que le juge administratif continue &ueic a la théorie des actes de gouvernement
pour s’exonérer du contrble de certains actes adtratifs. Mais, plus surprenant encore, a
travers cet arrét, le juge étend le champ des esade gouvernement» avec comme
conséquence I'amenuisement du champ de son cantrébdension réalisée porte sur une
matiére dont on peut légitimement douter qu’ellésga rentrer dans le champ classique des
actes dits de gouvernement.

441. En effet, la Cour ajoute a la liste classique dextes de gouvernement » les actes
relatifs a la « conduite de la politique de la oatmenée par le Gouvernement et le Président
de la République ». Elle juge que « les actes dige@n de la politique de la nation pris par le
Président de la République en qualité d’autoritétipoe, échappent au contrdle du juge
administratif». Cette construction est trés critiquable en rat® son caractére trop factice et
artificiel, ne reposant sur aucun fondement solilsaute directement aux yeux que «la
politique de la nation est une nébuleuse qui coplusieurs réalités et il serait commode pour
les gouvernants de tout justifier par elle pour sté@ire leurs actes du contréle
juridictionnel»®®2. Sans aller trop loin, il semble que la conduidaipolitique de la nation se
fait a travers un cadre soumis a des régles juratigdéterminées et auxquelles l'autorité
publique, méme agissant dans la sphére de sdsutitinis politiques, doit se conformer sous

peine d’irrégularité de ses actes.

442. Deuxiémement, indépendamment de son rattachemémtpalitique de la nation, le
décret attaqué en annulation est un acte admitifistoant aucun aspect ne permet d’'orienter
'analyse vers la catégorie des «actes de gouweme». Mieux, il s'agit d'un acte
administratif ordinaire auquel on ne peut appliquerla théorie du mobile politique,
largement abandonnée mais encore chére au jugeniattatif congolais, ni celle de
I'exercice direct des pouvoirs publics constitutiel®*. Ledit décret a touché une matiére
prévue et réglementée par une loi spéciale postatuit des magistrats et pour aucune raison,

632 OKITENEMBO WETSHONGUNDA Op.cit.,p. 22.
33 1dem,p. 23.
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fat-ce politique, elle ne peut étre ignorée soumeaea’irrégularité. C’est un acte que le

Président de la République a pris dans I'exero&ceas attributions administratives inhérentes
a sa qualité d’autorité administrative. L'on sah effet, que la carriéere du magistrat est
réglementée par la loi portant statut des magsstidhypothése de la révocation est aussi
prévue aussi bien en ce qui concerne les régldsrde et de procédure. Une décision de
révocation des magistrats ne peut donc se fairdebors des régles statutaires. Le fait que
cette décision participe a I'exécution de la pgli# du gouvernement, développée dans le
programme de celui-ci, ou plus globalement de litipoe de la nation ne lui confére

aucunement le statut d'« acte de gouvernemenenaere moins I'immunité juridictionnelle.

443.Troisiemement, et en conséquence des développepr&atsdents, force est de conclure
gue le décret entrepris est parfaitement justieialelvant le juge administratif. La Cour a donc
forcé I'application de la théorie des actes de gon@ment a cette espece. Ceci confirme le
danger de la formulation de Il'article 87, alinéad®, la loi portant procédure prés la Cour
supréme de justice en ce qu’elle laisse au jugesaibilité de s’exonérer trés facilement de la
mission de contréle qui est la sienne. L'évolutibes faits accrédite cette lecture dans la
mesure ou le décret attaqué a été finalement alpagée décret n°03/037 du 25 novembre
2003 Les constations de violation des dispositionddate international relatif aux droits
de 'homme par le Comité des droits de 'homme o peut étre pas étrangéres a la décision

d'abrogatiofi*>. Nous en ferons le commentaire dans la secondie parcette étude.

444. 'arrét Hamidou Soumaré et cH8 puisé dans la jurisprudence civile, en matiére de
cassation traduit la méme attitude du juge quiudca la théorie des actes de gouvernement
dans un domaine ou l'administration a exercé souv@io d’'appréciation discrétionnaire.
Cette jurisprudence est presque identique en reatigile comme en matiere administrative
surtout en raison de l'absence de spécialisation jdedictions. Dans cet arrét, la Cour
supréme a déclaré irrecevable un pourvoi en cassati motif qu'il a été dirigé contre un
arrét rendu dans un litige portant sur une paradiéerre prenant sa source dans la décision
du Bureau politique, organe du Mouvement populd@da Révolution, Parti-Etat, d’expulser

des ouest-africains du territoire national et dadve leurs biens aux congolais. La Cour a

634
Idem,p. 24.
635 Communication n°933/2000 : Democratic Republi€ofhgo. 19/09/2003. CCPR/C/78/D/933/2000.
6% CSJ, RC 2407, 8 février 2002, Hamidou Soumare lafiéa Mulumbe ; Kahindo Nzoli; République
Démocratique du Congo ; Conservateurs des titresoloiliers ; Alumina Fany.
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jugé que, de par son objet, cette décision avatauactére politique et constituait de ce fait

« un acte de gouvernement » insusceptible de rectmwuant les cours et tribunaux.

445, La Cour a ainsi soulevé d'office un moyen qu’eliimait d’'ordre public, tiré de la
violation, par le demandeur en cassation, des ipgacgénéraux applicables en vertu de
l'article 1*" de I'ordonnance du 14 mai 1886 dont celui consacka théorie des actes de
gouvernement. Pour la Cour, selon cette théoragrtains actes accomplis par les autorités
administratives et qui par leur nature et leur blgat un caractére politique, ne sont
susceptibles d’aucun recours devant les tribunanok dadministratifs que judiciaires ». Elle a
estimé que cette théorie devait s’appliquer damsdsure ou I'arrét contre lequel le requérant
s’est pourvu en cassation était relatif a un littqgeé trouvait son origine dans la décision
d’expulsion prise par le Bureau politique du MouegmPopulaire de la Révolution, MPR en

sigle.

446. Cet arrét appelle les observations ci-apres. PauCdur, la théorie des actes de
gouvernement est fondée sur la nature ou le mpbligque de 'acte administratif. C’est une
position trés critiquée parce qu’elle ouvre la vaita raison d’Etat plutdt qu'a la raison du
droit. Comme pour la décision précédente, le jugteadu les « actes de gouvernement » a
une catégorie étrangére a leur champ classique.atess visés ici se rapportent a des
procédures d’expropriation consécutives aux mestiegpulsion des étrangers du territoire
congolais. Les mesures d’expulsion ainsi que learséquences sur les droits patrimoniaux
ne semblent pourtant pas devoir rentrer dans légoae des rapports entre pouvoirs

constitutionnels.

447.La condition des étrangers ainsi que la dévolutierieurs droits patrimoniaux sont des
matiéres prévues et organisées par des lois spéesfi’. L'action du gouvernement est tenue
de s’y conformer pour ne pas verser dans l'illé§alie mobile politique ne peut dispenser du
respect de la loi.

3.2. Les décisions d’irrecevabilité fondées sur imerprétation erronée de la loi

448. La jurisprudence congolaise comporte une sérigé@ad’irrecevabilité fondée sur une

interprétation erronée de la loi. Certains arréts estimé, a tort, que la loi exige dix ans

637 Ordonnance-loi 83-033 du 12 septembre 1983 relatila police des étrangers®.Z, n°18, 15 septembre
1983, p. 15) ; Loi n°73-021 du 20 juillet 1973 @ort régime général des biens, régime foncier etdhiler et
régime des sdretés.
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d'ancienneté (A) et une procuration spéciale (B)'avocat signataire de la requéte.
Contrairement aux cas examinés précédemment dimitetion de compétence face au
pouvoir discrétionnaire, I'on ne peut pas établin lien direct entre les décisions
d’irrecevabilité et le pouvoir discrétionnaire. dkiste toutefois un lien indirect a ne pas
négliger dans la mesure ou une telle décision @eypécher définitivement I'examen au fond
d'une décision administrative qui peut étre uneigiéc mettant en ceuvre le pouvoir

discrétionnaire.

A. L'exigence de I'ancienneté de dix ans pour l'easignataire de la requéte

449. Plusieurs décisions d'irrecevabilité des requétesaenulation ont été fondées sur le
défaut pour I'avocat d’avoir réalisé une ancienrigélix ans au moment de I'introduction de
la requéte. Dans l'arrét Tshimanga Mpatdda Cour « reléve que I'action est irrecevable.
En effet, inscrit au tableau de l'ordre le 21 giilll978, I'avocat signataire de la requéte en
appel n'avait pas le 23 novembre 1982, date dutdépdadite requéte, I'ancienneté de dix
ans ». Dans I'arrét Nyampala Nsorfifipla Cour « reléve que I'avocat KISIMBA NGOY qui

a signé la requéte déposée le 20 juin 1984 n'gsast a cette date, I'ancienneté de 10 ans
pour avoir été inscrit au tableau de I'ordre descats du barreau de Kinshasa le 8 mars
1975 ». Dans l'arrét Kabeya Nkash&fiala Cour « constate que cet appel est irrecevable
pour défaut d’ancienneté requise dans le chefal®tat NGOYI KALALA, signataire de la
requéte introductive dudit appel. En effet, instit7 juillet 1985 au tableau de I'ordre des
avocats pres la Cour d’appel de Kinshasa, I'avpo&tité n’avait pas encore, le 12 ao(t 1985,
date du dépbt de la requéte susmentionnée au giefféa Cour supréme de justice,
I'ancienneté de dix ans requise par la loi ». Dbaisét Mvita ya Botota, la Cour a jugé
gqu’ « en ce qui concerne la requéte introduite $04s180 en date du 10/03/1986 et signée
par les avocats stagiaires BEYA KALAMBA LUSE, KOSAKA et TSHITUNDU MBUYI,

la Cour supréme la dira irrecevable pour défaujusité dans leur chef étant donné qu'ils ne
remplissaient pas au moment du dépét de laditeéteda condition d’ancienneté de 10 ans
requise par la loi ». Dans I'arrét SOFOS COSTAad#{é, la Cour «reléve que le mémoire

en réponse de l'intimé Mungomba Ngoy Kiyana estcevable car il a été signé par I'avocat

6% CsJ, R.AA. 21 — 26 juin 1987, Tshimanga MpandaacRépublique du Zaire & Monsieur Nsamba
Sumunyina.

639 csJ, R.A.151 — 26 juin 1987, Nyampala Nsombo cRépublique du Zaire, prise en la personne du
Commissaire d’Etat aux Affaires fonciéres.

640csJ, R.A.A. 34 — 30 octobre 1987, Kabeya Nkashelire République du Zaire et Lubamba Kayembe.
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Tshibangu Kabaka qui n’avait pas I'ancienneté deatlis requise par la loi pour représenter

une partie devant elle ».

450. La loi de 1969 qui prescrivait I'exigence de I'ammneté de dix ans dans le chef de
I'avocat signataire de la requéte a déja été poudbrogée. Tous les arréts ci-dessus ont
mentionné que l'ancienneté de 10 ans était « reqpas la loi ». Ce sont également des arréts
rendus entre 1987 et 1998. L'on peut se demandaebe loi ces arréts font référence. La loi
en vigueur a cette période, et qui I'est encoredigment, est 'ordonnance 82- 017 du 31
mars 1982 portant procédure prés la Cour suprémgdlice. Ce texte n'exige nullement
'ancienneté de 10 ans pour l'avocat signataireladeequéte en matiére administrative.
L’ancienneté de 10 ans n’apparait que dans la guveé&le la révision portée devant la Cour
supréme de justice. Dans deux hypotheses prééisss/oir « aprés une condamnation pour
homicide, il existera des indices suffisants pregdaire croire a l'existence de la prétendue
victime de I'homicide %* et « aprés une condamnation, un fait viendra eéséler ou des
piéces inconnues lors des débats seront préseritdas ce fait ou ces piéces seront de nature
a établir Iinnocence du condamrf&® l'initiative de la révision est réservée au «ldeu]
commissaire d'Etat & la justice [qui] peut demardea@vision soit d'office, soit sur requéte
des personnes visées ci-avant et aprés avoir'gvis d'une commission composée de deux
conseillers de la Cour supréme de justice, de deungeillers de la cour d'appel de Kinshasa

et de trois avocats ayant au moins pratiqué leeharpendant dix ans

451. 11 apparait donc clairement que la loi a voulu setim la révision d’'un procés pénal a
des conditions rigoureuses pour manifestementrédids demandes de révision fantaisistes
qui peuvent comporter I'effet néfaste de ralentirde paralyser indiment le travail de la
justice. Ainsi, dans certains cas le droit d’actiest limité au seul ministre de la justice
agissant suivant I'une des deux hypothéses exprnesgéprévues par la loi : d'office ou sur
requéte des personnes visées. Ce droit d’actiomidistre est assujetti a I'obligation de
recueillir 'avis d'une commission dont la compdsit est réglée par la loi : deux conseillers
de la Cour supréme de justice, deux conseillerdad€our d’Appel de Kinshasa et trois
avocats ayant au moins pratiqué le barreau peridamins. Il faut noter que c'est la seule
occasion ou la loi portant procédure prés la Caur&me de justice fait allusion a

I'ancienneté de 10 ans dans la profession d’av@ast aux seules fins de faire partie de la

641 Article70, alinéa 3, de la loi relative & la prduée devant la Cour supréme de justice.
642 Article 70, alinéa 4 de la loi relative & la prduée devant la Cour supréme de justice.
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commission chargée de donner avis au ministre giestece lorsque ce dernier veut exercer

I'action en révision.

452.En outre, I'ancienneté de 10 ans est prévue plai &ur le barreau uniguement comme
condition pour étre admis au tableau du barreasi lar€our supréme de justiéé Or, pour
assister ou représenter les clients en matiéreragtnaitive, la loi n'exige pas que l'avocat

soit inscrit au barreau prés la Cour supréme diegus

453.Tout permet donc de croire qu’en exigeant cettéemmeté de dix ans, la Cour applique
encore les dispositions de I'Ordonnance-loi n°6@428 janvier 1969 relative a la procédure
devant la Cour supréme de justice. Son articleli@géa ', disposait, en effet, que « sauf
lorsqu’elle émane du Ministére public, la requétigaductive doit étre signée par un avocat
ayant au moins de dix ans d’inscription au tabldau’Ordre et porteur d’'une procuration

spéciale ».

454, Mais la loi de 1982 a plutdt allégé les exigenoaatives au ministére d’avocat en
matiére administrative. Son article 2, alinég dlispose que w«sauf lorsqu'elle émane du
ministére public ou lorsqu'elle est formée en mmat@dministrative, la requéte introductive
doit étre signée par un avocat a la Cour suprémgugtiee». Plus clairement, la requéte
introductive en matiére administrative ne doit pag nécessairement signée par un avocat a
la Cour supréme de justice. La méme dispositioingal 2, prévoit expressément que « le
ministere d’avocat n’est pas obligatoire en matiadeinistrative ». Cela signifie que le
requérant a la faculté, selon sa convenance, dagi; sans assistance d’'avocat ; d'agir avec
I'assistance d'un avocat au barreau prés la Coprésne de justice, donc justifiant d’'au
moins dix ans de profession, ou enfin d’'agir avassistance d'un avocat non inscrit au
barreau prés la Cour supréme, et donc ne justifiantnécessairement d’'une ancienneté de
dix ans dans la profession. Il découle de ce qgiguaie que I'exigence de I'ancienneté de dix
ans pour l'avocat signataire de la requéte surakelde I'article 2 de la loi de 1982 est une

erreur de droit pour défaut de base légale dandétasion d'irrecevabilité du juge. La

643 « Nul ne peut étre admis comme avocat & la Cquiéste de justice s'il na exercé la professionipendix
ans, au moins;
- s'il n'a réalisé une ou plusieurs publicationssda domaine du droit.
Il pourra étre dérogé a la condition d'anciennetdr pes avocats qui, sous le régime précédenerétadmis
en vertu des dispositions alors en vigueur, a exdeir ministére devant la Cour supréme de justemuis
cing ans au moins », Ordonnance-loi sur le bardeaiQ79, article 105.
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survivance dans la jurisprudence de larticle 2 ldeloi de 1969 est tout simplement

juridiguement injustifiée.
B. L’exigence d’une procuration spéciale de I'auasignataire de la requéte

455. Plus nombreuses sont encore les décisions d'irabdéé qui ont été fondées sur le
défaut de procuration spéciale dans le chef detat/signataire de la requéte. L’arrét Jean de
Malengreau d’Hembise, pris en 1974, se compreniipement car elle I'a été sous I'empire
de I'Ordonnance-loi de 1969 précitée, en vigueunmment des fait$’. Cependant, toutes
les autres, prises aprés 1982, sont injustifiées. dxemples recueillis vont de 1984 a 2006.
Dans l'arrét Njila Katsha$f®, la Cour « reléve cependant que le recours egtaihpersonnel
qui ne peut en principe étre exercé que par latitude ce droit et que si celui-ci constitue un
mandataire celui-ci doit étre porteur d'une protioraspéciale sous peine d'irrecevabilité du
recours. Or, I'avocat KANTU MUTOMBO signataire de lequéte en annulation ne produit
pas de procuration spéciale I'habilitant a ce fagemme I'exigeait l'article 2 de
I'Ordonnance-loi n°69/2 du 8 janvier 1969 relativéa procédure devant la Cour supréme de

justice ».

456.Dans l'arrét Kanda Tamasorid la Cour constate « que I'avocat Lukusa Mutobala g

a signé ladite requéte n'était pas porteur de patitun spéciale exigée par l'article 2 de
I'ordonnance-loi 82-017 du 31 mars 1982 relativia @rocédure devant elle ». Dans l'arrét
Lundungé®, la Cour «reléve que la procuration spéciale dena l'avocat KISIMBA
NGOY a été établie & New York, le 3 novembre 198§ueelle n'a pas été |légalisée par les
autorités diplomatiques ou consulaires zairoises@amnice dans cette ville alors que les
dispositions de l'article 20 de I'ordonnance-l066/344 du 9 juin 1966 relative aux actes
notariés I'exigent ». Dans l'arrét Jean C8i§tla Cour « reléve que cette requéte n’est pas

recevable, le requérant n'ayant pas fait Iégalis@mme I'exigent les dispositions de l'article

644 CSJ, R.A.4— 16 janvier 1974, Jean de Malengrehlembise et Charles de Malengreau d’Hembise ¢/ La
République du Zaire prise en la personne du Coraimissl’Etat chargé de I'Urbanisme et des Affaires
fonciéres.

645 CSsJ, R.A.116 — 25 mai 1984, Nijila Katshayi c/LgpRilique du Zaire prise en la personne du Commissai
d’Etat aux Affaires fonciéres.

646 CSJ, R.A.160 — 24 avril 1987, Kanda Tamasonga &Eaublique du Zaire prise en les personnes des
Commissaires d’Etat & la Justice et au Porteteuill

647 CsJ, R.A. 187 — 30 octobre 1987, Lundunge KahéditBwami c/La République du Zaire.

648 SJ, R.A. 184 — 29 juin 1989, Jean Colot ¢/ Laudfigue du Zaire prise en la personne du Comméssair
d’Etat aux Affaires foncieres et Kaseka wa Ngoy.
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20 de I'ordonnance-loi n°66/344 du 9 juin 1966 legr actes notariés, la procuration spéciale
établie par lui le 7 mars 1986 & Meknés, au Mame, nom de l'avocat Kalemba
Tshimankinda, signataire de ladite requéte en ationl et en indemnité pour préjudice
exceptionnel ». Dans I'arrét Bralifff§ la Cour « constate que ce recours en annulatibn e
irrecevable pour défaut de qualité dans le chdfad®cat signataire de la requéte. En effet,
aux termes des article$' &t Z de I'ordonnance-loi n°82/017 du 31 mars 1982 nedah sa
procédure, la Cour est saisie par requéte deepaitinées par un avocat a cette Cour ou par
la partie elle-méme, lorsqu’elle est introduite m¥atiére administrative. Or, dans le cas
d’'espéce, l'avocat TSHINKWELA signataire de la réguprécitée n'est ni avocat a la Cour

supréme de justice ni partie au proces ».

457.Dans l'arrét Ngokene Arth€®, la Cour a jugé qu’ «il en aurait été autremenedit
avocat venait représenter I'appelant devant elle pgsurer sa défense étant donné que seul
un avocat prés la Cour supréme de Justice estisgitoie faire ». Dans I'arrét Somfcy la
Cour « dira la requéte irrecevable pour défautwlditg dans le chef de I'avocat signataire de
la réclamation préalable. En effet, la réclamapod&alable au méme titre que le recours en
annulation est un droit qui ne peut étre exercépgude titulaire ou par un fondé de pouvoir
spécial ». Dans l'arrét Société Congo G¥tda Cour « déclarera irrecevable pour défaut de
preuve de la qualité de I'avocat Charlotte TWAMBAIBJELANI d’ester en justice au nom
de la Société SIDECO SPRL ».

458.Les arréts Njila Katshayi et Somico justifient lge&nce de la procuration spéciale par le
fait que I'exercice du recours pour exces de paudei méme que lintroduction de la
réclamation préalable sont des droits personnelsnguourraient étre exercés que par le
titulaire ou par un fondé de pouvoir spétialCette justification n’est pas satisfaisante car
c’est toujours pour I'exercice d’un droit persongak I'on confie & un tiers un mandat, fat-il
général ou spécial. L'exigence d’'un mandat spé@at donc, non pas au caractére personnel

du droit & exercer mais plutét a la volonté deodiasuivant I'importance qu’elle accorde a

649 CcsJ, R.A. 259— 28 juillet 1994, Bralima ¢/ La Réjigue du Zaire.

650 CcsJ, R.A.A. 40- 20 février 1996, Ngokene ArthuNdambo Mandjwandju Fortunat.

651 CSJ, R.A. 798- 20 novembre 2006, Société miniéreCdngo, SARL ¢/ La République Démocratique du
Congo, prise en la personne de la PrésidenceRliégablique et du Ministre de la Justice et GardeSt®aux.

652 CSJ, R.A. 934/960 — 24 aoiit 2007, La Société Cabaie, Sprl, ¢/ La République Démocratique du Congo
prise en la personne des Ministres des Postespfi@ié et Télécommunication « P.T.T » et de la deistt
Garde des Sceaux.

653 Voir le méme raisonnement en ce qui concerne $éstinent, CSJ, RA 14 du 18/3/1978, Bull. 19792p.4
avec note et CSJ, RA 80 du 5/12/1980 inédit, @é\WWasenda, p. 142.
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I'intérét visé. Il faut, dans ce cas, alors quidl@&xige expressément une procuration spéciale.

Cette exigence ne saurait étre présumée.

459.L’arrét Njila Katshayi semble consacrer la survieame I'Ordonnance-loi de 1969 dans
la mesure ou elle constate le défaut de procurajmétiale « comme I'exigeait » ladite
ordonnance. Cette position est difficile & comprergbur un arrét qui est rendu en 1984 alors
que l'ordonnance de 1969 a été abrogée en 1982.cBlieusement encore, les arréts Kanda
Tamasonga et Bralima vont plus loin en attribuagpressément a I'ordonnance-loi de 1982
I'exigence d’'une procuration spéciale ou d'intraéua requéte par un avocat au barreau prés
la Cour supréme de justice. L'arrét Bralima conataerément au défaut de qualité dans le
chef de l'avocat signataire de la requéte.

460. La loi portant procédure prés la Cour supréme deicigl n'exige expressément la
procuration spéciale de I'avocat que lorsqu’il ésgante le condamné qui s’est pourvu contre
une décision en cassatfoh L'article 2 de la loi de 1982 ne I'exige nullemeCertes, il est
également vrai que la loi précitée ne dit pas esgiment que I'avocat peut signer la requéte
au nom d’'une partie et encore moins a quelles tiondi L'on sait cependargu’il est
reconnu un mandat implicite & l'avocat porteur gigzes. Ce mandat est prévu par le Code
de procédure civif8®et par la loi sur le barre®i L’exigence d’un mandat spécial n'est
donc envisageable que dans les cas limites dagsdissla loi I'a expressément prévu tel en
ce qui concerne l'exercice des voies des recoursnatiére judiciair®’. Bien plus, si
I'exigence de la procuration spéciale procéde dedge nul ne plaide par procureurfprce

est de mentionner que cette régle est limitée andataconventionnel et ne concerne pas en

principe « 'avocat, par exemple [qui] est cru parole lorsqu'il est porteur des piecés®»

461. La jurisprudence ci-haut citée qui exige la pration spéciale de I'avocat signataire de
la requéte ne trouve donc aucun fondement léga @aloi en vigueur. Ce n’est donc qu’une
survivance injustifiée de I'ordonnance-loi de 199 témoigne clairement de la mauvaise

lecture des textes par le juge administratif. llrégulte la conséquence néfaste d’alourdir le

654 Article 49, alinéa 5, de la Loi portant procédprés la Cour supréme de justice.

5% Article 14.

%% Articles 107 et 146.

657 Articles 63 (opposition) et 68 (appel) du Codepdacédure civile.

6% MATADI NENGA GAMANDA, Droit judiciaire privé, Louvain-la-Neuve, Academia-Bruylant, Kinshasa,
Droit et idées nouvelles, 2006, p. 182.
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procés administratif contrairement au voeu du létgsik de 1983° Il est regrettable que
cette pratique injustifiée du juge n’ait jusqu'@sgent pas recu la censure de la doctrine sauf
quelque rare exceptitf. Wasenda constate I'exigence de la procurationiaj@émais ne la
discute pa¥ Bibombe ne la discute pas non plus dans sonleier la jurisprudence

administrative de la Cour supréme de justice.

462. L'apport de l'arrét Dimitros Gardac®, rendu en 2002, est capital sur cette question
méme s'il n'a pas explicitement mentionné I'exigerte la procuration spéciale. Cet arrét a
rejeté une fin de non recevoir fondée sur le fa# ta requéte aurait été signée par un avocat
non inscrit au barreau prés la Cour supréme decédugh Cour a répondu que « cette requéte
a été signée, non par 'avocat précité, mais pegdaérant lui-méme en vertu des dispositions
de l'article 2 de la procédure applicable devanCtaur supréme de justice ». Elle a ajouté
gu’ « au demeurant, méme un avocat prés la Coppdlgeut signer un telle requéte car, aux
termes de la loi applicable devant la Cour suprédmgustice, le ministére d’'un avocat n’est
pas requis en matiére administrative et donc, tofgrle ministére d'un avocat a la Cour
supréme de Justice ». Cet arrét a tout dit ettibeiprenant qu'en 2006 (arrét Somico) et en
2007 (arrét Société Congo Gate) la Cour ne sepssitinspiré de sa propre jurisprudence de
2002 (Arrét Dimitros).

659 yves LUCHAIRE fait, quant & lui, état de la corifirs du juge gabonais qui, dans une jurisprudence
constante, déclare irrecevable une requéte enatiorubau motif qu'il n’y a pas de réclamation peddé alors
gue la loi n’exige que la décision préalable, «Qlsambre administrative et la Cour supréme au Gabam
CONAC Gérard (dir.)Les cours suprémes en Afrique, lll, La jurisprudeadministrative Paris, Economica,
1988, p. 206.

650 K ALUBA DIBWA Dieudonné, dand.a saisine du juge constitutionnel et du juge adsmiatif supréme en
droit public congolais. Lecture critique de certamdécisions de la cour supréme de justice avarwhatitution
du 18 février 2006Kinshasa, Editions Eucalyptus, 2006, pp. 2 et 2fistigé la position « surannée » du juge
en ce qui concerne I'exigence d’une procuratiorceyie de la part de I'avocat signataire de la réguBne
étude a été menée sur le défaut de procurationiadpémais en droit judiciaire privé, KANGULUMBA
MBAMBI (V.), « L'irrecevabilité de I'appel incidenpour défaut de production de procuration spé@aléroit
judiciaire privé congolais : pratique conforme ounearge de la loi », iRevue de Droit AfricairR.D.J.A, n°28,
Oct. 2003.

61 \Wwasenda N'Songd,e contentieux administratif congolajs, 109.

662 CSJ, RA.393 — 8 mai 2002, Gardacos Dimitros cREaublique démocratique du Congo.
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Section Il. Les limites liées au cadre du contrble

463.En plus des limites liées au contexte du conti@e, peut évoquer aussi le cadre méme
dans lequel s’exerce le contréle du pouvoir disenéiaire. Deux types d’éléments doivent
étre mis en évidence. Il s’agit d’abord du cadmgislatif qui définit I'étendue du pouvoir
discrétionnaire et les modalités de son exercid ;(8 s'agit ensuite du cadre juridictionnel
dans lequel s’exerce le contrble de I'usage deocvqir (§2). Ces deux cadres comportent

des faiblesses qui limitent la qualité et I'intaégiu contréle du pouvoir discrétionnaire.

81. Les limites liées au cadre |égislatif

464. La difficulté du juge congolais d’exercer un cotgrpoussé du pouvoir discrétionnaire
pourrait s’expliquer par le fait que dans certates, la loi a consacré un pouvoir
discrétionnaire au profit de I'administration qistdellement étendu et qui est de ce fait
difficilement contr6lable (1). Il s’y ajoute aus$absence de l'obligation générale de

motivation formelle des actes administratifs (2).

1. Le pouvoir discrétionnaire découlant des faédssédactionnelles de la loi

465. Le juge se bute a d’énormes difficultés lorsqueimistration dispose d’une marge
énorme d’appréciation de sa décision, non pas parede législateur I'a ainsi voulu ou parce
gue cela découle de la nature des choses mais garcananifestement la loi, dans sa
rédaction, est incompléte. Nombreuses sont lesgeigrévoient des institutions juridiques
mais sans en définir clairement les conditions pliaption. L'administration apprécie des
lors librement ces conditions d’application. Elléspbse, dans ces cas, d’'un pouvoir
discrétionnaire important que le juge peut diféailent limiter en dehors d'un travail
complexe de construction jurisprudentielle, exerdjgie le juge n’est pas souvent enclin a

réaliser.
2. L’absence d’obligation 1égale de motiver leseacdministratifs en la forme
466. Le juge administratif congolais applique la loiaaléttre dans la plupart des situations.

Quand bien méme tout acte administratif devraibsep sur une motivation adéquate, le juge

congolais n’exige souvent pas la motivation simmetmparce que la loi ne l'a pas
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expressément exigée. L'exemple le plus éloquentadst ou I'autorité administrative se voit

reconnaitre un pouvoir de dérogation. Le juge smitdi seulement a constater que
'administration a agi dans le cadre des pouvo&sidrogation lui reconnus par la loi sans
chercher plus avant a savoir si en agissant aladiministration s’est appuyée sur une
motivation adéquate. Dans l'arrét Léonard Mwepu aiiia, le juge s’est limité & opposer au
Conseil national de I'ordre des avocats l'autorisatspéciale délivrée par le Ministre de la
Justice a un ancien magistrat révoqué pour sonsatbmi au corps des avocats. La Cour n'a
nullement cherché a vérifier les motifs qui ont doit le Ministre & user de cet important

pouvoir de dérogation.

§2. Les limites liées au cadre juridictionnel

467.Les limites susceptibles de défavoriser le contdiepouvoir discrétionnaire au niveau
du cadre juridictionnel tiennent au défaut d’indégence réelle des juges (1), au défaut de
spécialisation des juges (2) et a linsuffisances dessources humaines, financiéres et

matérielles (3).

1. Le défaut d'indépendance réelle du juge

468. L'indépendance du juge congolais a toujours pasélpme aussi bien en droit qu’en
fait. Avant la Constitution de 2006 et le status deagistrats de la méme année, la soumission
du magistrat au pouvoir politique était consacréemit malgré la formule constitutionnelle
et légale de lindépendance de la magistratiré s’y ajoute, tout naturellement, la crainte
révérencielle a I'égard du pouvoir qui caractétises les citoyens dans le contexte africain et
congolais (1.1). Le juge manque aussi souvent dfieddance a I'’égard des justiciables et des
tiers en raison de la précarité de sa conditiorérigdle ou de la pression de ses affinités
sociales. En conséquence, les cas de corruptiaie davoritisme sont Iégions (1.2)n
progrés immense a toutefois été réalisé sur le |gigal dans la mesure ou tous les textes, a

savoir la Constitution du 18 février 2006 et la fmrtant statut des magistrats de 2006

663 Article 56 de la Constitution du 24 juin 1967; itke 95 de I'Acte constitutionnel de la transitide 1994;
Article Xl du Décret-loi constitutionnel de 199%Article 147 de la Constitution de la transition rtidle 149,
alinéa £, de la Constitution du 18 février 2006.
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organisent clairement I'indépendance de la magis&a Il demeure donc uniquement la

question de leur concrétisatf§h

1.1. Le défaut d'indépendance a I'égard du poupoiitique

469. L’ancienne loi portant statut des magistrats congiodes dispositions susceptibles de
lier le juge par rapport au pouvoir politique etlddimiter quant a sa liberté d’apprécier la
solution & donner aux litiges surtout lorsque lesvoirs publics sont mis en cause. L'emprise
du pouvoir politique sur le pouvoir judiciaire nfas, hélas, complétement disparu dans les
textes actuellement en vigueur. L'examen des staflut pouvoir judiciaire et du juge
permettent d’éclairer cette affirmation (A). Il faaussi prendre en compte le contexte de

terreur dans lesquels les atteintes a la vie, @tébrité physique et aux biens sont

fréquemment justifiées par des menaces et repessdé caractere politique (B).

A. Les raisons de droit

470. L'emprise du pouvoir politique sur le pouvoir juiite est juridiquement consacrée
dans les textes de la période de la dictature neying. Le pouvoir judiciaire était placé sous
le contrdle et la direction des organes du pasi-Et°). Il en était de méme du magistrat dont
le recrutement et 'avancement dans la carriéreritéonction de son militantisme politique.
Si cette donne a heureusement changé au coutssteite, il apparait hélas qu'aujourd’hui
encore le magistrat demeure sous le joug des #gqolitiques du fait qu'il est nommé et

relevé de ses fonctions par le pouvoir exécutif. (2°

1°. Le statut du pouvoir judiciaire

471.Les mémes textes qui consacraient I'indépendangmduoir judiciaire et des magistrats

ont aussi organisé leur soumission au pouvoir igakt Ces textes ont prévalu sur toute la
période de la production des décisions juridictedl@s que nous avons exploitées pour
I'étude du contrdle du pouvoir discrétionnaire. €eit des choses pourrait trés bien expliquer

I'excessive prudence dont le juge fait montre gdiél des appréciations discrétionnaires de

664 « Méme lorsqu'ils ne précisent pas les moyens'aisurer, tous les Etats africains proclament dems
Constitution l'indépendance de la Magistrature smSon DOSSOUMON, « Réflexions sur le controle
juridictionnel de I'administration dans les paysvene de développement d’Afrique Noire francophene. 10.
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'administration. 1l a ainsi développé sa jurispende autour d’'une théorie des « actes de
gouvernement » extensible & souhait & toutes Igséeiptions discrétionnaires dont le
contrdle, méme minimal, risque de le mettre enetravle la route des autorités politiques et

dont la réaction est du reste imprévisible.

472.Les nombreuses révisions de la Constitution de 1§6alifiées d'intempestiveé%, ont
progressivement modifié, entre autres, la formdesucompétences de la Cour supréme de
justice, et par voie de conséquence, de celle peithction administrative. Ces modifications

ont progressivement entamé l'indépendance de lastnaiyre.

473. La révision du 15 aolt 1974 a consacré le monogalee seule institution politique
dans le pays : Le Mouvement Populaire de la Ré&eoluparti unique et parti-Etat (M.P.R. en
sigle). Elle a transformé le pouvoir judiciaire € @onseil judiciaire ». Ce dernier occupait la
5° place au sein des organes du Mouvement populaita Révolution qui était au sommet
des institutions de I'Etat. Les autres institutiataient le Bureau politique, le Congres, le
Conseil 1égislatif et le Conseil exécutif. La pogice de toutes ces institutions revenait au
Président du M.P.R., Président de la Républiquelétenait la plénitude de I'exercice du
pouvoif®. La justice était rendue, non plus au nom du geuphis au nom du Président du
M.P.R., Président de la Républiftfe « L'ensemble des cours et tribunaux forme le €ibns
Judiciaire. Le Conseil Judiciaire comprend la Cdéppel, la Cour de Sdreté de I'Etat, les
tribunaux civils et les Conseils de guerre. L'oligation, la compétence des cours et
tribunaux ainsi que la procédure & suivre sontéegypar la l0i %% La Cour supréme a été,

toutefois, maintenue en dehors du Conseil judigiair

474. La révision du 15 février 1978 a assujetti encdawantage la justice a l'autorité
politique. Elle a intégré la Cour supréme de jestaai Conseil judiciaire. Ce dernier était
présidé par un haut magistrat nommé par le Présitena République. Ce haut magistrat
était doté des prérogatives qui restreignaienegéeiment l'indépendance de la justice. En
effet, il avait pour mission d’assurer le contrplaitique des décisions juridictionnelles ; il
pouvait suspendre I'exécution de toute décisiofudtce et en requérir modification par la

Cour supréme de justice ; il pouvait émettre desctives ayant le caractére de réglement

655 WASENDA N'SONGO Corneillele contentieux administratif congolaigja cité, p. 59.
666 BIBOMBE-MUAMBA, Op.cit.,p. 119.

657 Exposé des motifs de la révision du 15 mai 197k donstitution de 1967.

%% Article 66, Loi du 15 ao(t 1974.
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général en vue d'assurer l'unité de la jurisprudehes juridictions ne pouvaient s’en écarter
que moyennant « décision spécialement moti¥&k be Président du Conseil judiciaire

participait aux délibérations du Conseil exécudif jouvernement).

475.A la suite de la révision du 15 novembre 198 dmseil judiciaire occupait la®lace
aprés les sept organes du M.P.R. ci-apres: leiderésdu M.P.R., Président de la
République ; le Congrés ; le Comité central ; leedu Politique ; le Conseil législatif ; le
Comité exécutif et le Conseil exéctiff Aprés la révision du 31 décembre 1982, le Conseil
judiciaire a occupé la®7place, le Comité exécutif du M.P.R. ayant été sup’" Le
Président du Conseil judiciaire était le Procurgénéral de la République prés la Cour
supréme de justice. Il disposait d'un pouvoir hiénigque sur tout le personnel judiciaire, y
compris les magistrats du siége et ceux du parduedvait aussi les attributions de

Commissaire d’Etat a la justice (Ministre de latibeg® "

476. Une restructuration du Conseil judiciaire a été&rép par la loi n°86/006 du 23
novembre 1986. Il était désormais composé du Burelmu Conseil supérieur de la
magistrature et de I’Assemblée générale. Si lactira a été élargie, elle n'en a pas moins
continué a étre soumise au pouvoir politique. Aetitlillustration, le Bureau du Consell

judiciaire comprenait :

«1°) Un Président, qui est de droit le Commissaigad a la justice ;

2°) un Premier Vice-président, qui est de droiPlemier Président de la Cour supréme de
justice ;

3°) un deuxiéme Vice-président, qui est égalementdmbit le Procureur général de la
République ;

4°) un premier secrétaire-rapporteur, en la pemsahunbatonnier national ;

5°) un deuxiéme secrétaire-rapporteur, en la peesde I'auditeur général des Forces armées

zairoises®’®

%89 Article 98 de la Loi du 15 ao(t 1978.

670 Article 3 de la Loi n°080-012 du 15 novembre 1986difiant et complétant quelques dispositions de la
Constitution.

671 Article 1 de la Loi n°82-004 du 31 décembre 1982 portantification de certaines dispositions de la
Constitution.

672 Ceci a été modifié plus tard suite aux abus cofstdans I'exercice de ces nombreuses et impaostante
attributions, BIBOMBE-MUAMBA, Op.cit.,p. 120.

®7% |hidem.
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477. Dans ce contexte, le Président du Conseil judeiau toute autre autorité politique
ayant les faveurs du Parti pouvait facilement abtgn’'une décision administrative litigieuse
échappe a l'annulation ou carrément au contrélguda administratif. Le juge n’était pas
dans les conditions nécessaires pour apprécieectil@ment et en toute indépendance, la
|égalité d’'un acte administratif. La soumission ghuvoir judiciaire au pouvoir politique a
juridiquement pris fin avec la suppression du panigue et la consécration du libéralisme

politique dans les textes juridiques de la traosipolitique (1993-2006).

2°. Le statut des magistrats

478.L’ancienne loi de 1988 portant statut des magisttamportait des dispositions qui sont
manifestement contraires a l'indépendance de laistnaure. Elle disposait, parmi les
conditions de recrutement du magistrat, qu'il faudtre un bon militant du Mouvement
populaire de la révolution et jouir d'une parfaiteralité attestée soit par un certificat délivré
par une autorité administrative soit, par un ekitai casier judiciaire®*. Cette disposition
imposait clairement l'adhésion du magistrat au ipgolitique mais également une
participation active au sein du parti. L'exigence«d@tre un bon militant, susceptible de
multiples interprétations du fait de son caract@gue, pouvait et a été un instrument efficace
de chantage sur les magistrats. |l suffisait endaiconsidérer le zéle d’'un magistrat dans
l'instruction d’une affaire dans laquelle I'acte Bagissement d’une autorité politique est mis
en cause pour que cela soit considéré comme untdddamilitantisme. Le serment d’entrée
en fonction du magistrat consistait a jurer fidélau Président du M.P.R. avant de jurer
obéissance aux ISiS. Cela fait apparaitre clairement que le Présidenta République était
placé au dessus des lois de la République. Lantbguait, parmi les devoirs du magistrat,
I'obligation de « faire montre, en toute circonstand’'un engagement sans faille aux idéaux
du Mouvement populaire de la révolutio% Ce systéme a heureusement pris fin avec

I'abrogation de la loi de 1988 par la nouvelledei2006.

479. Une difficulté demeure réelle cependant. C'estalié due le magistrat est nommé et

relevé de ses fonctions par ordonnance du Présitkeda République contresigné par le

674 Article 1%, 4, de la loi de 1988 portant statut des magistrat
675 Article 5 de la loi de 1988 portant statut des istagts.
676 Article 58 alinéa 2 de la loi de 1988 portanttales magistrats.
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Premier ministre qui sont tous deux membres du gouexécutif’’. Ce pouvoir de
nomination et de relévement de fonction octroigpauvoir exécutif un réel ascendant sur le
pouvoir judiciaire et sur ses membres. Dans le minde magistrat demeure sous une
dépendance réelle, affichée ou non selon les das efrconstances, a I'égard du pouvoir de
nomination. Le systéme prévu par le Constituar2@@6, et ceux qui I'ont précédé d’ailleurs,
pour garantir 'indépendance du pouvoir judiciast de mettre en place un Conseil supérieur
de la magistrature dont, entre autres missiongieltion de la carriere des magistrats. Le
constituant a doté ledit Conseil d'un pouvoir degasition au Président de la République de
nomination et de reléevement de magistrats de Heurstions. La garantie de ce mécanisme
résiderait dans le fait que le Président de la Bligue est lié par la proposition du Conseil
supérieur de la magistrature. Concretement, nulistragne peut étre nommé ni relevé de ses
fonctions si ce n'est sur proposition du Conseilé&sieur de la magistrature, organe de gestion
du corps des magistrats qui en maitrise suffisarhfasrproblémes et les besoins et qui est a

mesure de gérer en toute objectivité la carriermdgistrat.

480. Ce postulat comporte une part importante de vékltdis il doit étre relativisé dans la
mesure ou le Président de la République disposeedimprise réelle sur la composition du
Conseil supérieur de la magistrature et donc d'umiuence significative sur ses
délibérations. Le Conseil supérieur de la madisteaest composé de chefs de toutes les
hautes juridictions et des chefs d'offices de patgprés ces juridictions, de chefs de
juridictions de rang de Cour d'appel et de chefsffites de tous les parquets prés ces
juridictions, de représentants de magistrats pgsoré de Cour d'appel et de Cour militaire.
Le CSM est présidé, de droit, par le Présidentad€dur Constitutionnelle. En attendant
l'installation de la Cour constitutionnelle, il gstésidé par le Premier président de la Cour
supréme de justice. Au vu de la culture juridiqwédpminante, il est impensable que le
Premier président de la Cour supréme de justicem®d par le Président de la République,
puisse étre suffisamment indépendant a son égard?résident de la République dispose
d’'une sorte de choix discrétionnaire des magistiaismmer surtout quand il s'agit de chefs
de hautes juridictions. Méme si la proposition denmation qui émane du CSM lie le
Président de la République, ce dernier conserdroie de refuser la proposition. Cela signifie
concrétement que la personne nommée est celle sjuaceeptée par le Président de la
République. L’exposé des motifs de la loi sur len§&l supérieur de la magistrature dit que

677 Article 82, alinéas et 2, de la Constitution du 18 février 2006.



229

ce dernier « peut formuler des observations suptepositions qui lui sont adressées ». Il
n'est dés lors pas étonnant que les magistratsishent systématiguement de ménager le
pouvoir exécutif, surtout quand c’est le pouvoimaenination. Bref, le pouvoir exécutif, dans
le cadre de la culture juridique prédominante andog a la pleine possibilité de dicter une
proposition au Conseil supérieur de la magistratute peut méme, dans certaines
circonstances difficilement concevables sur le plaidique, se passer de la proposition du
Conseil supérieur de la magistrature et néanmadnsmmer ou relever de leurs fonctions des

magistrats.

481. Cette attitude s’est parfaitement observée dansafésires de nomination et de
révocation des magistrats en 1998 et en 2008. B8,135 magistrats ont été révoqués a la
suite d’'une motivation globale de corruption, deratite douteuse et d’'incompétence notoire.
La décision de révocation avait été prise en detieroute proposition du Conseil supérieur
de la magistratufé®. Saisie en annulation, la section administratieelad Cour supréme de
justice a prononcé un arrét d’irrecevabilité forsué la théorie des actes de gouvernement.
Dans cette affaire, il apparait que c’est la pezs teprésailles du pouvoir politique qui a
déterminé la Cour a se déclarer incompétente, étexiant I'application de la théorie des
actes de gouvernement pour ne pas avoir a subicamfeontation avec le pouvoir politique
révolutionnaire du régime de Laurent-Désiré Kalilar ailleurs, il faut prendre en compte le
fait que les magistrats qui ont été saisis dediedfsont les anciens collégues de requérants a
la différence que eux avaient été nommés ou prgmaud’'ordonnance de 1998 attaquée en
annulation. lls ne pouvaient raisonnablement aecee ruiner la décision qui les a gratifiés
de hautes charges au sein de la magistrature ¢er pore critique envers le Président de la

République avait décidé en leur fav&tr

482. En 2008, une série d'ordonnances ont été prisedaga du 9 février 2008 portant

nomination, démission d'office et mise a la retrale certains magistr&$ Ces ordonnances

678 Jean-Pierre KILENDA KAKENGI BASILA,L Affaire des 315 magistrats de Kinshasa. Une punge
mobutiste Paris, L'Harmattan, 2004, p. 108.

679 Sur cette affaire, Jean-Pierre KILENDA KAKENGI BAS\, L'Affaire des 315 magistrats de Kinshasa. Une
purge néo mobutist®aris, L'Harmattan, 2004.

%8 Ordonnance d'organisation judiciaire n°08/010 dig@ier 2008 portant mise & la retraite des magfistdu
siége ; Ordonnance d'organisation judiciaire n°Q&/du 9 février 2008 portant mise & la retraite magistrats
du ministere public ; Ordonnance d’organisatioigiaire n°08/012 du 9 février 2008 constatant éaession
d'office de certains magistrats ; Ordonnance d'oiggtion judiciaire n°08/013 du 9 février 2008 poit
nomination des magistrats du siege ; Ordonnanmegahisation judiciaire n°08/014 du 9 février 20@&tant
nomination des magistrats du ministére public ;dBréhnce d’organisation judiciaire n°08/015 du %2008
portant nomination d'un président de la Cour sugréa justice a titre posthume ; Ordonnance d’osgiuin
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nommaient, entre autres, le Premier Président @ola supréme de justice et le Procureur
général de la République, les plus hauts magidratsys. Ces ordonnances ont été prises en
dehors de la proposition du Conseil supérieur demdagistrature. Lesdites ordonnances ont
ainsi motivé l'inobservation de la prescriptionréguérir la proposition du Conseil supérieur
de la magistrature : « Attendu que les circonstareeaeptionnelles ne permettent pas de
réunir le Conseil supérieur de la magistrature encore mis en place ; Vu la nécessité et
I'urgence ; Sur proposition du Ministre de la Jestet des droits humains ; Le Conseil des

ministres entendu ».

483.Ces décisions posent une série de questions de Htait-il conforme a la Constitution
et a la loi de déroger a I'obligation de requéarproposition du Conseil supérieur de la
magistrature ? Ni la Constitution ni la loi ne s&demt autoriser cette dérogation. Y avait-il
nécessité et urgence comme cela est mentionnélemonsdonnances ? Difficile de le savoir
parce que ces circonstances n'ont pas été étataies la motivation des décisions. Il aurait
été plutdt plus conforme a la Constitution et dolad’attendre la mise en place du Conseil
supérieur de la magistrature pour prendre cesidésisEt méme si la nécessité et I'urgence
pouvaient étre réellement établies, appartenait-iMinistre de la Justice, membre du pouvoir
exécutif de proposer la nomination ou la révocatles magistrats qui sont eux membres du
pouvoir judiciaire ? Il aurait été plus conformd’ésprit de la Constitution de requérir ces
propositions de membres du pouvoir judiciaire edmas réunis dans une formation faisant
fonction de Conseil supérieur de la magistratung geoiter des suspicions inévitables lorsque
la proposition provient d'un membre du pouvoir axéc en I'occurrence le Ministre de la

Justice.

484. Les magistrats nommés ou promus dans ces conditions pas été présentés par le
pouvoir judiciaire. Leur choix a reposeé totalemsnt le bon vouloir du pouvoir exécutif qui a
soumis la proposition et qui a nommé. En outreglurce et la nécessité ont été invoquées
mais elles n'ont jamais été établies de méme gidiljlamais été établi que ces circonstances
étaient de nature a entrainer une dérogation dot@gure constitutionnelle de nomination des
magistrats. L'on imagine mal dans les conditionkauit décrites I'exercice serein du contrdle
de la légalité de ces ordonnances de nominationdparjuges qui en sont eux-mémes
bénéficiaires.

judiciaire n°08/016 du 9 février 2008 portant noatian d’'un premier avocat général de la Républiguére
posthume.
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485.11 n'y a pas encore, a notre connaissance, de idasigudiciaires sur la |égalité de ces
ordonnances. Tout porte & croire cependant quepteotenu de la culture juridique qui
prévaut encore aujourd’hui et des conditions dasgjuelles ont été nommés les hauts
magistrats de la Cour supréme, que cette derm@uedra encore un subterfuge pour ne pas
sanctionner l'illégalité de ces ordonnances enéfegiant encore, comme elle I'a fait dans

I'affaire des 315 magistrats, derriére la théose dctes de gouvernement.
B. Les raisons de fait

486.1l n'est pas rare que le juge subisse des mendesghantages et mémes des atteintes a
sa personne, & son honneur ou a ses biens en trawear I'attitude qu'’il affiche dans le
réglement d’'une affaire mettant en cause les it#&€s pouvoirs publics ou des personnalités
politiques. Tous ces agissements ont pour efféadeener parfois a trancher le litige dans le
sens qui lui est intimé. Un exemple historique, vemti cité, est celle de Marcel Lihau,
premier Premier Président de la Cour supréme diggusn 1968, révoqué pour avoir refusé
de suivre le Président Mobutu dans l'illégalité camdamnant irrégulierement des étudiants
en grevé®’. Dautres émettent comme hypothése de cette réwacke fait que le haut
magistrat aurait critiqué vivement le régime aultique de Mobutu et son projet de se placer
au dessus de la Constitutfdh La conséquence de cette réelle emprise du paitpr le
pouvoir judiciaire est que les juridictions sontrgétement a la solde du pouvoir. La Haute
Cour a été qualifiée méme d’'« une cour complaisagportuniste, singulierement & I'égard

du politique $%2

487. La main du politique est souvent trés visible daegains arréts rendus en matiere
administrative. Le tout récent arrét Tshiaba Mbamga’ qui a annulé la mesure de surséance
de I'exécution de l'arrét d'une Cour d’appel parMinistre de la Justice témoigne de ces
pratiques d’ingérence du pouvoir politique danspaere du pouvoir judiciaire. Dans cette

affaire, n'eut été le recours exercé devant la @8Ja requérante, la Cour d’'appel se serait

881 http://fr.wikipedia.org/wiki/Marcel_LihaConsulté le 26 janvier 201Mttp://www.udps.org/Textes-Edit/in-
memoriam-lihau.htm{Consulté le 26 janvier 2010).

682 José Patrick NIMY MAIDIKA NGIMBI, Je ne renie rien. Je raconte...L histoire d’'un pansur un
parcours d’histoiresParis, L'’harmattan, 2006, p. 104.

®83|dem,p. 103.

684 CSJ, RA 850 — 21 janvier 2008, Tshiaba Mbanganinigtre de la Justice et Banque Commerciale du
Congo.
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certainement soumise a cette injonction qui viadder@nt le principe de la séparation des

pouvoirs.
1.2. Le défaut d'indépendance a I'égard des justilds et des tiers

488.Le juge congolais manque souvent d’'indépendancaison de la précarité matérielle de
sa condition (A) et de sa prise en otage par lesaéx sociaux et familiaux (B). La
conséquence qui en résulte est malheureusemenéveloppement des comportements

indignes au sein du corps de la magistrature (C).
A. Les raisons matérielles

489. Le secteur de la justice n'est pas épargné pahdagméne global de la corruption qui
mine la République démocratique du Congo. Ce nslltet de plusieurs facteurs dont celui
de la précarité des conditions matérielles. Mémésitextes consacrent le droit pour le
magistrat & un traitement décent et & de nombr#apations et avantages socidtixcela est
loin d'étre effectif. Le lot quotidien est celui tie modicité ou de I'irrégularité des salaires et
autres avantages socidtfxce qui a comme conséquence d’exposer méme lsveitueux a

la redoutable tentation de la corruption. Ventriaraé n’a point d'oreille, dit un adage fort
bien connu. Le juge congolais ne jouit pas de sdapendance matérielle ou financiére. Il ne
vit pas a I'abri du besoin. Il est, selon I'expieascourante, « clochardisé ». Il est réduit a se
poser perpétuellement la question de savoir comiheatsurvivre et comment il va remédier
a ses besoins les plus élémentaires. Ces préommgpahatérielles, souvent pressantes, ne
doivent pas faciliter la concentration dont il ansamment besoin pour son travail qui est
essentiellement de nature intellectuelle. Les ntaggssont souvent en gréve pour des raisons
salariales. Une nouvelle pratique dans la revetiditaient de faire jour. Les magistrats de la
ville de Bukavu, réunis dans leur syndicat, ontidi€ale porter plainte pour détournement
d’'une partie de leurs salaires a charge d'un coohptiu Conseil supérieur de la magistrature.

La pratique dénoncée consisterait, depuis plusimais, & payer un salaire incomplet aux

685 Articles 20 et s. de la loi de 2006 portant steeg magistrats.

8% ttp://www.globalrights.org/site/DocServer/SOS_Wietal: Introduction.pdf?dociD=3778(consulté le 26
janvier2010) ;
http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/Testfrdcfc1f8787752a093c1256b790046078b?Opendocumen
t (consulté le 26 janvier 2010)
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magistrats sans explication auctfleCe fait, parmi tant d’autres, démontre & sufiisan
gu’'en raison d'irrégularités de toutes sortes, Hemgistrats n’'ont pas toujours un salaire

régulier et suffisant.

B. Les raisons sociales

490. Dans le contexte de la plupart des pays jeunes, lesisecteurs de la vie publique et
privée sont fortement tributaires des réseaux smciqui commandent, d’'une maniéere
complexe, parfois imperceptible mais certaine,dsués activités. La regle de droit s'efface
«au profit d'un arrangement fondé sur des conati#rs sociales » y compris dans les
rapports avec I'administrati6®. Le secteur de la justice est particuliérementeomé. Les
juges sont I'objet d’'une multitude de sollicitattode tous genres auxquelles ils se sentent trés
souvent obligés d’accéder. Cela se traduit tréesréd@ment par le trafic d’influence et pour
le juge par une série d'indélicatesses et mémdrdadtions passibles de la prise a partie. Ce
sera tantét le rejet non motivé d’'une requétegledgs affaires qui se traduit par I'absence de
jugement pour une affaire prise en délibéré depais longtemps, le fait de donner gain de

cause a celui qui a manifestement tort, etc.

C. Les antivaleurs au sein de la magistrature

491. Pour les raisons évoquées ci-haut, la magistratomgolaise est minée par des
antivaleurs de toute sorte. Il s'agit de la coriupt de la concussion, de déni de justice et
autres maux qui ne sont pas de nature a garargérieux du travail normalement assigné a
un juge. Ce sont des maux qui ont, en plus, undipas négatif sur la qualité technique des
arrét§®. Le Ministére de la justice le reconnait dans ableau sombre qu'il peint:
« L'appareil judiciaire congolais souffre de coriop, d'une faible productivité et de

décisions judiciaires de faible qualité (peu ou gasnotivation, délais de jugement dépassés,

887http://www.radiookapi.net/index.php?i=53&I=0&c=08&24055&da=&hi=0&0f=38&s=&m=2&k=0&r=all&sc
=0&id_a=0&ar=0&br=gst(consulté le 23 juillet 2009).

688 g5aid Hassane SAID MOHAMED, « Les difficultés desibn de la justice administrative en Afrique
francophone. L'exemple des Comores », déja cité2p.Gérard CONAC, « Le juge et la constructior’Heat
de droit en Afrique francophone » iriétat de droit. Mélanges en I'honneur de Guy Beaih Paris, Dalloz,
1996, p.18.

%9 Dans sa circulaire du 14 septembre 1989, le Rmésidu Conseil judiciaire, N'singa Udjuu, mettass |
magistrats en garde contre des décisions de judticela qualité laissait planer des doutes qudatraoralité
des magistrats qui les avaient rendus. Voir a ju,slean-Pierre KILENDA KAKENGI BASILAL 'Affaire des
315 magistrats de Kinshasa. Une purge néo mobudtséie cité, p. 219.
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etc.). Les statistiques judiciaires ne sont pasdsnles décisions sont insuffisamment
motivées, des dossiers sont perdus lors de lensrrigsion et il n'y a que rarement un suivi
de I'exécution des jugemenf8% En effet, il est impossible de se concentreremiement a
I'examen de questions juridiques délicates lordépaprit est plutdt occupé a des combines
louches et intéressées. Cette gangréne qui casactrjourd’hui la magistrature congolaise
est dénoncée par des observateurs internationauxX;opinion publique nationale et il est
méme trés significatif qu’elle ait été dénoncée pmarPrésident de la République. Les
révocations et démissions d'office massives desstrats du siege et du parquet intervenues
tout récemment témoigne de la réalité et de 'ampthu probléme. Il y a lieu, en effet, de
parler d'une purge au sein de la magistrature garcedu nombre élevé de personnes
frappées : la révocation de 84 magistrats du $l&ge de 12 magistrats du pardiiésinsi
que la démission d'office de 7 magistrats du $i€ge de 8 magistrats du pardiiétCe qui
réalise un total de 111 magistrats révoqués ougidoffice de leurs fonctions en une seule

occasion.

492.11 ressort de la motivation des ordonnances ay&stlgs mesures de révocation que les
magistrats frappés s'étaient rendus coupables daére d’infractions dont le dol et la
concussion et qu'il leur était reproché le dénijastice. Certains d’entre eux avaient été
condamnés & des peines d’'emprisonnement supériautess mois, d'autres avaient été
condamnés a l'issue de la procédure de la prisat@eples magistrats frappés de la mesure
de la démission d'office sont ceux qui, bien quguli€rement nommés et affectés n'ont pas

rejoint leur poste et n’ont pas donné de leurs abels depuis de longues périodes.

493.1l est frappant d’observer que méme de hauts nmraggsie la Cour supréme de justice et
du Parquet général de la République se retrouggieent en grand nombre parmi ceux qui
ont été frappés. Cela permet de comprendre queleunn ronge la magistrature congolaise

est trés profond et plonge ses racines jusqu’aunmindes institutions judiciaires, niveau

69 Ministére de la Justice, Fiche de projet N ftfp:/www.justice.gov.cd/j/dmdocuments/p7.fgdénsulté le
26 janvier 2010).

691 Ordonnance d’organisation judiciaire n°09/054 @jdillet 2009 portant révocation des magistratslidu
siege.

692 Ordonnance d’organisation judiciaire n°09/055 @jdillet 2009 portant révocation des magistratglidu
ministéere public.

%93 Ordonnance d’organisation judiciaire n°09/056 &ujdillet 2009 portant démission d'office des magits
civils du siege.

69 Ordonnance d’organisation judiciaire n°09/057 &ujdillet 2009 portant démission d'office des magits
civils du siege.
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auquel I'on est censé trouver le fleuron de la stagfiure aussi bien en terme de compétence

technique que d'intégrité morale.
2. Le défaut de spécialisation du juge en matiédmigistrative

494.Le défaut de spécialisation du juge administratifratiere administrative est susceptible
de limiter la qualité du contrdle juridictionnel administratiori®® et surtout de son pouvoir
discrétionnaire. Certes la spécialisation en dadiinistratif n’est pas le facteur exclusif et
suffisant. Elle est plutét un atout indéniable &odautres facteurs favorables. Au sujet du
bagage intellectuel des juges du Conseil d’Etagjdgelon disait justement qu’ils devront
« connaitre le droit public et administratif beawgoplus que le droit civil, pénal et
commercial 3°°. Le juge congolais est généraliste. Il exerce sssion dans tous les
domaines du droit. Son intervention peut s'avéiraitée devant des cas complexes faisant
appel a une maitrise parfaite des arcanes duattoitnistratif. Les traditions « civilistes » se
font parfois ressentir dans I'ceuvre du juge adrrai®®’. L'évaluation des aptitudes du juge
africain de I'administration est trés sévere masgg : « un juge peu enclin a appliquer dans
son esprit, au-dela de sa seule lettre, un droiglul n'a pas été —ou imparfaitement- forme,
gu'il ne connait que de facon fragmentaire, etlquést conduit & appliquer que de maniére
irréguliére et épisodique®. Le défaut de spécialisation se remarque, de measj#écifique,

au niveau de la formation des magistrats (2.1)edtekercice des fonctions juridictionnelles
(2.2).

2.1. La formation du juge administratif

495, C'est le juge judiciaire qui est chargé du corieent administratff®®. Mais, il nest pas
spécialement préparé, formé ou recruté en vue glement de litiges administratifs. L'on
observe I'absence de la spécialisation du juge midtratif a trois stades clés. Il n'est pas
exigé une formation spécialisée en droit admintifttau stade du recrutement du juge

administratif (A). Il N’y a pas de spécialisatiom @roit administratif au stade de la formation

89 Sur la qualité des décisions du juge administriif Laurent BERTHIER, « Regards européens $iéé de
gualité des décisions de la justice administrasivie-DA, mars-avril 2008, p. 245 a 251.

6% | e Comte CARTON DE WIART, cité par Henri VELGBp.cit.,p. 44.

697 Joseph-Marie BIPOUN-WOUMDp.cit.,p. 379.

6% jean-Marie BRETON, « Légalité et Etat de drotatust et perception du juge de 'administratiomiéja cité,
p. 90.

%% Jean du Bois de GAUDUSSON, « La jurisprudence aidtnative des cours suprémes en Afrique », déga ci
p. 5.
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préparatoire a I'exercice des fonctions juridictieles (B). La formation continue en plein

exercice des fonctions juridictionnelles offre pda place a la spécialisation en droit
administratif (C).

A. Absence d'exigence d’'une formation spécialisée deoit administratif au stade du

recrutement

496. La formation universitaire en droit est essergiaént généraliste. Nul ne peut étre
recruté comme magistrat au Congo s'il n'est détendéun dipldme de docteur ou de licencié
en droif® Dans les faits, la plupart des magistrats acmeht en fonction sont licenciés en
droit. Le dipléme de licence est obtenu a l'issidursus universitaire qui s’étale sur cing
années. Ce cursus comporte trois ans de graddatigtans de licence. Tous les licenciés en
droit ont, & quelques différences prés, le mémadmdntellectuel pour avoir suivi qguasiment
I'essentiel des matiéres ensemble. Les différentaggparaissent qu'au niveau des matiéres
dites « cours d’options », en principe trois cosus une moyenne de quinze a partir de la
troisieme année de graduat; au niveau des sénsnadies travaux de fin de cycle de graduat
et de mémoires de licence. Trois options sontrosgas : droit privé et judiciaire, droit
économique et social et droit public. Cette demigption comporte des sous-options, droit

public interne et droit public international.

497. Toutes les matiéres de base, y compris les matégedroit public, sont enseignées a
tous les étudiants indépendamment de leurs optesmectives. Pour le droit public, I'on peut
citer les cours de droit constitutionnel et indtitas politiques, le droit constitutionnel
congolais, le droit administratif et institutiondnainistratives, les grands services publics de
I'Etat et le contentieux administratif. A l'issue dia formation, tout licencié en droit dispose
donc du méme bagage en droit constitutionnel edreit administratif. D’aucuns parleront
ainsi du « monisme foncier de I'enseignement dutdaa Congo ». C’est ce que nous
qualifions de formation généraliste. C'est a dingaql'issue de la licence, I'on n'est

véritablement pas spécialisé dans 'une ou |'aofrtéon.

498.L'on observe que le recrutement des magistratsemt pas compte d’une quelconque
spécialisation.L’article 1*" de la loi portant statut des magistrats, précitégatif au

% Article 1.6 de La loi n°06/020 du 10 octobre 2006 portaatustdes magistrats; Article”B de la loi de
1988 portant statut des magistrats et modifiédaplai de 2006.



237

recrutement ne fait aucun égard a la spécialisalipmagistrat, notamment dans les matiéres
du droit administratif. La seule exigence liée &dapétence intellectuelle est de produire la
preuve d’'un dipléme de doctorat ou de licence eait.dra loi met toutefois I'accent sur les

performances intellectuelles dont doit faire preleseandidat magistrat. Le principe est que
le recrutement se fait par concours. Et « ne setdnus a lissue du concours que les
candidats ayant obtenu les points au-dessus deyanme requise et classés en ordre utile eu
égard au nombre de postes & pourvBit »Cela suppose donc que tout magistrat doit faire
preuve d'une maitrise suffisante dans tous les dwwadu droit, y compris le droit

administratif.

499. Le niveau d'études n'est pas un critere distinetiftre les magistrats des hautes
juridictions et ceux des juridictions inférieur&e méme, le domaine de spécialisation n’est-
il pas non plus un critere distinctif entre les ms&gts de la section judiciaire et ceux de la
section administrative ou de |égislation. La sealiftinction envisageable, en I'état actuel de
la législation, est celle de I'ancienneté et desite® professionnels sur la base desquels la loi
organise la hiérarchie des magistrats. Ceux daugehuridiction sont naturellement les plus

gradés. La loi dispose, en effet, qu'« est nomménarade immédiatement supérieur, le

magistrat qui a accompli au moins trois annéesetieice dans un grade et qui a obtenu au
moins deux fois la cote « trés bon » pendant gettde»’®. La majorité des magistrats de

la Cour supréme et des juridictions inférieuresaet détenteurs que d’'un dipléme de licence

en droit. La carence des cadres ayant une formaéisrélevée est bien rééffe

500. Il est difficile, pour un juge peu outillé en mag de droit public et administratif, de
construire des régles d'examen trés élaborées idgss| administratif®’. Pour plus
d’efficacité et de crédibilité, la justice admimative mérite des juges professionnalisés et
spécialisés dans le contentieux administf&tilLe niveau d’exigence en ce qui concerne le

recrutement au Conseil d’Etat belge peut servibaee de comparaison. « Nul ne peut étre

"1 Article 2, alinéa 5, de la loi de 2006 portantstales magistrats.

92 Article 11, alinéa € de la loi de 2006 portant statut des magistrats.

%3 Dominique DARBON, « Le juge africain et son miroila glace déformante du transfert de jurisprudenc
administrative en Afrique >Afrique contemporaina®°156, 4/90, p. 240.

704 Guy BRAIBANT et alii, Op.cit., p. 23 ; Alain BOCKEL, « Recherche d’un droit adrsiratif en Afrique
francophone »Qp.cit,p. 8 ; Dominique DARBONOp.cit.,p. 241.

%5 Jean-Marie BRETONDp.cit.,p. 88.
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nommé conseiller d’Etat [...] s'il n’est docteur aceincié en droit,... ¥° En outre, parmi les

conditions supplémentaires a celle du dipldmepiavéille toujours a la haute qualification
des membres du Conseil d’Etat en exigeant par eeethp candidat d’'avoir réussi a des
concours d'entrée dans la magistrature, I'exercmetérieur de hautes fonctions
administratives, la présentation d’'une thése deodat ou I'agrégation de I'enseignement

supérieur en droit, etc.

B. L'absence de spécialisation en droit adminigteat stade de la formation préparatoire a

I'exercice des fonctions juridictionnelles

501.En attendant l'installation effective de I'Ecolepgrieure de la magistrature, prévue par
la loi portant statut des magistrats, les magistir@ichement recrutés ne suivent pas d'autre
formation et encore moins en droit administratifagh, a titre transitoire, le Conseil supérieur
de la magistrature « organisera telles formatians gugera appropriées pour les nouveaux
magistrats ¥". Cette disposition n’est pas encore effectivestlaussi prévu que le magistrat

recruté soit soumis a un stage de douze mois.

C. L'absence de spécialisation en droit adminigtdains le cadre de la formation continue

502. Les conditions de travail ne favorisent pas la faion continue dont l'intérét serait,
notamment, de renforcer les capacités des magisteats le domaine du droit administratif.
Bref, les conditions nécessaires a l'actualisatii@s connaissances du juge ne sont pas
réunies. L'on peut regretter la pauvreté de la dwntation et d'outils d'accés a
I'information. L'on peut également déplorer la gualssence de stages de perfectionnement
ou de formation professionnelle, séminaires, coiés et conférences pouvant assurer

I'actualisation scientifique des connaissancesgistrats.

503. La pauvreté de la documentation au niveau des Gatusbunaux est criante. La loi
prévoit certes un Service de documentation et d&gwau niveau du Ministére de la justice. Il

lui est attribué une mission trés importante dibsilée :

7% Article 70, §2 des lois « sur le Conseil d’Etatcsordonnées le 12 janvier 1978ldn.b, 21/03/1973, p.
3461). A ce sujet, Paul LEWALLEContentieux administratiBruxelles, Larcier, 2002, p. 382, n°278 ; Michel
LEROQY, Contentieux administratiB®™ édition, Bruxelles, Bruylant, 2009, 147.

7 Article 88 de la loi de 2006 sur le statut des istaats.
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« Le service de documentation et d'études est émrm@mmment:

1) d'assurer la collecte, le traitement, la gesébta diffusion de toute documentation intéressesitcours et
tribunaux;

2) d'établir des fichiers et répertoires de doetrite Iégislation et de jurisprudence;

3) d'assurer la publication des mercuriales, dietmldes arréts de la Cour supréme de justice girsde tous
autres documents et revues intéressant les cotriisietaux;

4) de procéder a des recherches de solution posegmbser aux magistrats de la Cour supréme degettdu
parquet général de la République dans I'étude alesiefs qui leur sont soumis;

5) de surveiller et d'animer les activités de leiést@ d'études juridiques du Zaire;
6) de publier un bulletin périodique d'informatides cours et tribunaux.

Le service de documentation et d'études est plagé Kautorité du commissaire d'Etat & la Just@eui-ci

délégue des magistrats pour exercer les fonctiatisdgtermine. La durée de cette délégation ne prcéder
708

trois ans ».

504. La Cour supréme de justice comporte un service deurdentation et de la
bibliothequé®. Chaque juridiction est censée disposer d’'uneidtii@qué®. La réalité est
que le fonctionnement de tous ces services n'est effectif*’. Ils n'ont pas d’ouvrages
récents ni d'abonnement a des revues juridiqguesidipossedent presque pas d’'ouvrages de

droit administratif.

505. Les juridictions ne bénéficient pas d'un équipemepproprié pour accéder aux
nombreuses informations accessibles aujourd’huiagirpde nouvelles technologies de
linformation. Alors gqu'actuellement la plupart désxtes en vigueur sont en accessibles en
ligne grace a des sites officiels et officiétfx les juridictions ne bénéficient pas encore de
connexion a l'internet. L’'on pourrait également salter utilement les sites des associations
de hautes juridictions administratives étant dorméils comportent de nombreuses

informations, documents et décisions juridictiofe®intéressants’

%8 Article 84 alinéa 2 du Code de I'organisation etia compétence judiciaires.

799 Article 20, b de TORDONNANCE 0166 du 5 juillet 76 du Premier président de la Cour supréme diegust
modifiant et complétant le réglement d’ordre irgéride la Cour supréme de justice.

0 Article 200 de I'Arrété d’organisation judiciaidu 299/79 du 20 ao(it 1979 portant réglement iniéries
cours, tribunaux et parquets.

"1 A propos de I'état de lieux des difficultés dguatice au Congo, lire Roger MASAMBA, « Propositipour
I'amélioration de la qualité de la justice en RDCIwin 2004, sur le sitetp://www.congolegal.cd/

"4/0ir notamment le Global Legal Information Netwdkongohttp://www.worldlii.org/int/other/GLIN/cd/toc-
L.html ; le Journal officiel de la RDGttp://www.leganet.cd/JO.htmetc.

™3 Voir Association Internationale des Hautes Jutidits Administratives (AHIJA)http://www.aihja.org/
Association des Conseils d’Etat et des Juridicticadministratives suprémes de [I'Union européenne
http://www.juradmin.eu/fr/home_fr.html
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506. Bien que la loi prévoie l'organisation, sous l'ait® du Conseil supérieur de la
magistrature, de la tenue des stages de perfeetitamt ou de formation professionnelle, il
n'y en a quasiment pas en réalité. La loi portsaius des magistrats dispose pourtant, en son
article 29, alinéa 3, que «sont assimilées aiVaétde service, les prestations de service
partielles complétées par des stages de perfeetiommt ou de formation professionnelle,
ainsi que la délégation au sein des services pitks spécialisés »En conséquence, les
connaissances des magistrats, surtout dans legresatiomplexes du droit administratif, ne

peuvent pas beaucoup s'améliorer.

507. Le défaut de spécialisation n'est pas de natuig@variser la créativité des juges. Les
risques sont élevés que la jurisprudence admatiiadr soit dominée par les méthodes du
droit privé’™.

2.2. Le défaut de spécialisation dans I'exercice fd@ctions juridictionnelles

508.Le juge congolais est polyvalemt loi a prévu I'existence d'un seul corps de migts
pour I'ensemble des formations juridictionnelle&ffectation dans une section dépend de
I'appréciation du Premier président de la Cour 8oy de justicé®. Un méme juge peut faire
partie d’'une ou de plusieurs sectiffisConcrétement, un juge faisant partie de la sectio
administrative peut en méme temps faire partieadsektion judiciaire ou de la section de
Iégislation. Il est juge pénal, civil, administfatsocial, etc. au gré des affaires et selon la
répartition des taches décidées par le chef deridigtion. Il faut noter par ailleurs que le
contentieux administratif constitue une portion giwaale du travail quotidien du juge. L'on
pourrait autrement qualifier la situation en disauie le juge administratif congolais est
principalement le juge du contentieux privé et @ticmnellement le juge du contentieux

administratif.

4 Jean-Jacques RAYNALOp.cit., p. 459 regrette ainsi, en Centrafrique, « l'aligeemnde la procédure
administrative d’appel sur la procédure civile desation ».

5 Article 1 du Code d’organisation et compétence judiciairagicle 4 alinéa 2 de l'arrété d’organisation
judiciaire de 1979.

18 e Madagascar se démarque de ce systéme. Ne pesiéger & la Chambre administrative de la Cour
supréme que les conseillers de I'ordre admini$tfatticle 6 de I'ordonnance du 15 octobre 197%an du Bois
de GAUDUSSON, « La jurisprudence administrative dasrs suprémes en Afrique», déja cité, p.7.
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3. L’insuffisance des ressources humaines, finagsiét matérielles

509. Les conditions de travail du juge congolais ne ga¥ de nature a favoriser le travail
intellectuel rigoureux que requiert le jugement rifuaffaire et le jugement du pouvoir
discrétionnaire en particulier. Les conditions agdkisent pas la recherche. Des carences

notables sont enregistrées au niveau des ressdwrnesnes, financieres et matérielles.

510.En ce qui concerne les ressources humaines, méioa ainoté la faible saisine du juge
administratif, il ne faut pas avoir 'impression’ifjest désceuvré. L'on se rappellera, en effet,
que le juge congolais est polyvalent et intervient toutes matiéres. Méme s'il est peu
sollicité en matiére administrative, il est parleaits submergé de travail dans les autres
matiéres spécialement dans le contentieux judéidies chiffres du ministére de la justice
renseignent que tout le Congo, sur toute son éwretuavec sa démographie qui est
aujourd’hui aux environs de 60 millions d’habitant&e compte que 1650 magistrats en
fonction soit une moyenne d’'un magistrat pour personnéd’. C’est extrémement
insignifiant. Il faut ajouter aussi que les magitgrcongolais ne peuvent pas compter sur des

assistants pour les aider a dégrossir les affaires.

511. Sur le plan financier, il faut observer la carerd®s moyens dont souffrent les
juridictions et qui est reconnue par le ministéee ld justice. Cette difficulté permet de
comprendre que la juridiction ne pourra pas souapptofondir I'instruction d’une affaire de
la maniere la plus appropriée seulement parce glaeexigerait de débourser des moyens
dont elle ne dispose pas. Cela est d’autant pagpént en ce qui concerne le contréle du
pouvoir discrétionnaire. En effet, dans la plupdes cas ou I'administration dispose d'un
pouvoir discrétionnaire, il s’agit parfois de domes de haute technicité qui déborde les
compétences du juge. Souvent la seule maniére réaiep I'opération qui a été effectuée
consiste a recourir aux lumieres d’experts qui eoivétre payés par la juridiction. L'on
comprend aisément qu'a défaut de moyens, le jugéemara limiter son instruction et

s’abstenir de juger I'appréciation faite en oppoitiéipar I'administration.

512. Sur le plan matériel, les juridictions sont gérémagnt dans une situation avancée de
dénuement. Il manque en effet dans les juridictioms bibliotheque bien fournie et dont les

"7 hitp://www.justice.gov.cd/j/index.php?option=comntent&task=blogcategory&id=44&Itemid=9Eonsulté
le 26 janvier 2010).
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documents sont a jour, l'outil informatique et E&s internet, des bureaux bien équipés et
confortables ainsi que des fournitures de bureBaxce qui concerne la documentation, I'on
déplore le fait que les bibliothéques ne dispospre des vieux ouvrages et ne sont pas
abonnés a des revues juridiques qui intéressemadgres dans lesquelles le juge est appelé
a se prononcer au quotidien. Il arrive méme qugulgdictions manquent les textes Iégaux ou
réglementaires en vigueur. Il faut y ajouter aussmanque de la jurisprudence d’autres

juridictions ou d’autres pays.

Section Ill. Les limites liées a la procédure de cdrdle

513. Comme l'on a pu s’en rendre compte, le contrble pdwvoir discrétionnaire ne
s’accommode pas d'un examen superficiel de la tequiéfaut approfondir 'examen de la
compétence de l'auteur de l'acte, de la procéddrairastrative, des motifs de fait pour
déceler notamment si l'autoritt n'a pas mis en @uson pouvoir d'appréciation
discrétionnaire au moment de prendre sa décisitgxamen approfondi exige certaines
conditions de concentration et de contre vérifarati Nous entendons par le cadre procédural
la procédure de recherche et d’examen des mdtifisus semble que les régles de procédure
en vigueur relatives a la recherche des motifs eenpttent pas d'accéder de maniere
suffisante aux motifs (81). D’'autre part, les r&glen vigueur relatives a la procédure
d’examen de la requéte ne permettent pas un exaffied des motifs (82). La faiblesse du
contréle des motifs justifie aussi le peu de rigugans la motivation des jugements qui est
pourtant une garantie essentielle d’'une bonnecgistion peut, dans ce cadre, déplorer que le
contréle juridictionnel des décisions du juge adstiatif, qui doit jouer un réle capital dans

I'impulsion du juge a améliorer son contrdle, so&lheureusement limité (83).

81. La procédure de recherche des motifs est somenai

514. Les regles en vigueur relatives a la recherchendatifs ne permettent pas un accés
suffisant aux motifs de l'acte. Cela est lié a lanmre dont sont organisées 'exigence de

dépdt du dossier administratif (1), l'instructioréparatoire (2), et l'instruction en audience

@3).
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1. L'exigence du dossier administratif n’est pasoaise de sanction

515.Le législateur congolais a prévu I'exigence du dé&pbddossier administratif. Cela est de
nature a permettre au juge d’accéder plus facilémex motifs qui ne figurent pas ou qui ne
sont pas clairement indiqués dans I'acte attaquads il ne définit pas ce qu'il faut entendre
par le dossier administratif. L'on doit toutefois garder de le confondre avec le dossier
judiciaire. Ce dernier s’entend de la requéte, alges les piéces qui 'accompagnent pour
établir les allégations portées par la requétesi @jne de toutes les piéces de la procédure
consécutives a I'exercice du recours. Le dossieridtratif peut étre rangé parmi les piéces
qui viennent a I'appui des allégations contenuesda requéte. Mais plus spécifiquement, il
s’agit de toutes les piéces, actes et rapportoojuservi a I'établissement de 'acte attaqué
devant le juge administratif. Son intérét est dés évident pour retracer les motifs de droit et

de fait qui sont a la base de I'adoption de I'attaqué.

516. La loi dispose que le dossier administratif doiteéiéposé au greffe de la section
administrative dans le délai d’'un mois a dateralsignification de la requéte. Ce délai peut
étre prorogé d'un mois en faveur de personnes demew |'étranger ou lorsque les
nécessités de l'instruction le justifient par ordance motivée du Président de la section
administrativé'®, La prévision d’'un délai de dép6t se comprendacarement il est difficile
d’envisager le dépdt du dossier administratif eimexéemps que le dépbt de la requéte. En
effet, le dossier administratif est censé se troewgre les mains de I'auteur de I'acte attaqué
et non entre celles du requérant. Il est donc nodmdaisser a I'auteur de I'acte le temps de
s’organiser pour réunir le dossier relatif a I'aateaqué avant de le déposer au greffe. Il sied
de tenir compte de ce qu'il doit réaliser cetteigailon parmi tant d’autres activités qu'il lui
revient d’accomplir et qui peuvent s’avérer étrattaussi prioritaires. Il sied aussi de tenir
compte de ce qu’'un seul dossier peut servir declioratht a I'adoption de plusieurs actes dont
certains seront I'objet de contestations et d’autr@n. Il y a donc la un besoin d’effectuer un
tri nécessaire et de prendre des copies. Pourstaé® raisons, le délai d'un mois, assorti

d’éventuelles prorogations, nous parait raisonnable

517.L'institution de I'exigence du dossier administfatcuse cependant des limites dans la
mesure ou ne sont pas précisées les sanctions ele ceon dépot du dossier administratif ou

18 Article 79 de la loi relative & la procédure demManCour supréme de justice.
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en cas de dépdt tardif, c'est-a-dire, en cas dasdément du délai d'un mois fixé par la
Iégislation. Ces limites semblent justifier le fgite presqu’en général les administrations dont
les actes sont attaqués ne déposent pas le dadsigristratif. Le juge est privé de ce fait de
la possibilité d’accéder aisément aux motifs detéaC’est peut étre aussi pour cette raison
que le juge ne mentionne pas, dans la motivatiosedearréts, avoir cherché a accéder au
dossier administratif. Cela ne le dédouane pagfoigtcar il doit chercher les motifs quitte a
signaler qu'il s’est buté au refus ou l'abstentida I'administration et de préciser les

conclusions qui doivent étre tirées de cette alitu
2. Le caractére « éventuel » de I'instruction prépmre

518. La loi prévoit que linstruction préparatoire s tequéte introduite devant le juge
administratif est effectuée par le Procureur gdrdgda République. La Cour peut, si elle le
juge nécessaire, demander au Procureur générah deépublique ou a un conseiller
rapporteur de procéder a une instruction prépaeatoomplémentaire. L'institution de
l'instruction préparatoire est capitale dans la unesou c’est elle qui effectue le travail
préalable a la décision juridictionnelle en mettant lumiére les problémes de droit que
I'affaire souléve et les solutions éventuelles pgiivent y étre proposées. En ce qui concerne
la recherche des motifs, elle comporte I'avantageatlir les motifs fixés dans I'acte attaqué,
dans le dossier administratif ou de les complétgceyaux mesures d’instruction. Il faut noter,
a cet égard, que le législateur accorde les pl@insoirs d’instruction au Procureur général
de la République et au conseiller rapporteur. Bsivent, dans le cadre de linstruction,
« ...correspondre directement avec toutes les aégotéur demander ainsi qu'aux parties tout
renseignement utile, se faire communiquer tous mhecits, entendre tout témoin, commettre
des experts, déterminer leur mission et leur coniguen les pieces utiles et procéder sur les

lieux & toutes constatation§'$

519.La grande limite de l'instruction préparatoire gstelle n'est qu’éventuelle. Elle dépend
entierement de I'appréciation du Procureur géndealla République ou de la Cour. Ce
caractére éventuel résulte de la loi qui dispose lguProcureur Général de la République,
« ...aprés une instruction préparatoire éventuelidige un rapport sur I'affairé¥. Elle

dispose également que « Si la Cour estime qu'iliguad'ordonner des devoirs d'instruction

19 Article 81 de la loi relative & la procédure demManCour supréme de justice.
20 Article 80 alinéa  de loi relative & la procédure devant la Cour &on@ de justice.
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préparatoire nouveaux, elle désigne un conseilterr y procéder ou charge le Procureur
général de la République de cette missith »ll résulte de la loi que linstruction
préparatoire initiale comme [linstruction préparsocomplémentaire sont toutes deux
éventuelles. Elles ne sont dans aucun cas imp@sées loi. Elles sont laissées a I'entiére
appréciation soit du Procureur général de la Réguiblsoit de la Cour.

520. Cette liberté d’appréciation conférée dans le caldrdinstruction préparatoire semble
expliquer l'instruction presque toujours minimalei @st réalisée dans la pratique et qui ne
permet pas d'accéder suffisamment aux motifs ditasion attaquée. A observer de pres,
'on se rend compte que linstruction préparatoii€passe rarement le cadre du dossier
judiciaire. Le rapport du Procureur général de épiblique tout comme celui du Conseiller
rapporteur sont presque toujours limités a I'examena requéte, des mémoires éventuels en
réponse des défendeurs, des mémoires éventuefmadess intervenantes et de la décision
attaquée. Rares sont les rapports qui mentionveint eonsulté le dossier administratif, avoir
entendu les parties ou avoir procédé a des encetEdesres investigations.

3. Le caractére limité de l'instruction a I'audienc

521. La loi prévoit qu'a l'audience la Cour peut encapprécier I'opportunité d'une
instruction. L'intérét de l'instruction a l'audieaaconsiste en ce qu’elle peut servir a établir
les éléments d’instruction fournis par l'instructipréparatoire. Elle peut en outre compléter
ces éléments dans la mesure ou ils s'averent iganfs. La Cour dispose, a cet effet, de
pleins pouvoirs pour ordonner une instruction cdm@ntaire. Comme les instructions
précédentes, celle-ci est encore une fois lais$@ntiere appréciation de la Cour. Elle n’est
aucunement rendue obligatoire par la loi. L'on dépl hélas, que dans la pratique, la Cour
statue sur I'affaire uniquement sur la base destfirction sommaire du Procureur général et
du conseiller rapporteur qui souvent ne mentiorae gvoir consulté le dossier administratif
ou avoir entendu les parties. La Cour statue gimsvent sans avoir procédé a une instruction
complémentaire uniqguement sur la base de la reqrét@bsence des parties et donc sur la

base d'informations incomplétes.

21 Article 80, alinéa 3, de la loi relative & la pédare devant la Cour supréme de justice.
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§2. La procédure d’examen des motifs est sommaire

522. Aprés avoir déploré le caractére éventuel de Ffimdion dont la conséquence est
d’'amener le juge a statuer sur base d’informatimeemplétes, il y a lieu également de
déplorer le fait que la procédure d’examen de tuéée favorise I'examen insuffisant des
motifs & travers les phases qu’elle organise aeffet. Cela est vrai pour I'examen de la
requéte a la phase préparatoire (1), pour I'exad®rda requéte en audience (2) et pour

I'examen de la requéte lors du délibéré (3).

1. L’examen de la requéte a la phase préparatoire

523. La procédure de I'examen de la requéte lors dehkse préparatoire ne donne pas
suffisamment de garantie quant a I'étude approfordé questions juridiqgues qu’elle est
censée réaliser. L'examen de la loi et de la puaticonfortent cette appréhension. La phase
préparatoire de I'examen juridictionnel de la reégquéonsiste généralement, en tout et pour
tout, en I'examen de la requéte par le Procurenéigé de la République (1.1). La loi prévoit
qu’il peut y avoir éventuellement trois autres egam |l s’agit de 'examen par un Conseiller
rapporteur (1.2), de I'examen en Assemblée plén{&r3) et de 'examen en Assemblée

générale (1.4). Ces deux derniers n'ont, en pratigtesque jamais lieu.

1.1. L'examen de la requéte par le Procureur Géhéeala République

524. La loi portant procédure prés la Cour supréme d#icigl est la seule & ce jour qui
contienne des dispositions sur la procédure enéneatidministrative applicable devant la
section administrative de la Cour supréme de jastia’existe pas de dispositions expresses
en ce qui concerne la procédure devant les sectibministratives des Cours d’appel. La loi
portant procédure prés la Cour supréme de justi&eofi que lorsque la requéte et le dossier
administratif ont été déposés au greffe, le dossgrtransmis au Procureur général de la
République pour rapport. La loi ne précise pas émigre dont le Procureur général de la
République doit procéder a I'examen de la requétas il apparait que I'examen peut se
limiter a l'étude de seuls éléments versés au dosdiinstruction préparatoire n’est
gu'éventuelle et dépend certainement de Il'appnéciatdu Procureur général de la

République. L'on remarque, dans la pratique, qumestfuction préparatoire n'a presque
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jamais lieu. Aprés son examen, le Procureur Gémérie un rapport qu'il transmet a la
Cour??

525.Les textes ne précisent pas quel doit étre le oonde rapport présenté par le Procureur
général de la République. Dans la pratique, I'omesel compte qu'il rappelle les faits, les
moyens des parties et propose une solution awe lifigs’agit généralement d’'un rapport

sommaire.

526.Aprés le premier rapport présenté par le Procugénéral de la République, la Cour peut
estimer nécessaire de faire procéder a de nouvdennirs d’instruction. Elle peut choisir
dans ce cas de charger le Procureur général de roetsion ou de désigner un conseiller
rapporteur & cet effét. Il est donc possible que, dans une méme affaiferocureur général

soit amené a rédiger plus d’'un rapport sur I'exadeta requéte.

527.Dans le concret, ce n'est généralement pas le Rnogénéral de la République qui
examine lui-méme la requéte et rédige le rappbdésigne presque toujours un magistrat du
parquet qui procéde a ces devoirs. Mais I'on coesiae c’est souvent I'ceuvre d’'une seule
personne. Il n'y a pas de juristes associés auupamui feraient le travail préliminaire de
dégrossissement de l'affaire. Il n’y a pas non pliisxamen collégial de I'affaire avec
d’autres membres du Parquet ou de la Cour saufdess cas d’examen en Assemblée
pléniére ou en Assemblée générale, qui ne sondaitér que théoriques. Le Parquet général
de la République ne dispose pas de service spgcialh matiere administrative. Il est
composé d’une section judiciaire et d'une sectienl'dction publique. C'est la section
judiciaire qui donne son avis sur toutes les praogsl introduites a la Cour supréme de
justice, en ce compris les procédures en matieéraingstrative, hormis les procédures
relatives a I'exercice de I'action publique qui sdn ressort de I'autre sectiGh Au sein de
chaque section, un magistrat est chargé de prégeseaavis sur des dossiers mais il n'y pas de
réflexion en équipe sur les problémes juridiques pose une affaire particuliére. Le rapport
du ministére public ne donne lieu & aucune disonssu vérification ni au sein du parquet ni

par les membres de la Cour avant I'audience.

22 Article 80 de la loi relative & la procédure deManCour supréme de justice.
2 Article 80, alinéa 3, de la loi relative & la pédare devant la Cour supréme de justice.
24 Article 91 de 'Arrété d'organisation judiciaired 979.
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1.2. L'examen « éventuel » de la requéte par useidar rapporteur

528. Dans le cas ou la Cour estime nécessaire de naxvaavoirs d’instruction, un
conseiller rapporteur peut étre désigné pour ydaec L'on remarque toutefois que, dans la
pratique, un conseiller rapporteur est toujoursigiés car c'est avec son rapport que
commence I'examen de la requéte a I'audience. Colamegpport du Procureur général de la
République, le rapport du conseiller rapporteurpeesque toujours sommaire. Il est réalisé
exclusivement par le conseiller. Le conseiller @pgur ne s’appuie pas sur des recherches
préliminaires qui pourraient étre réalisées parjdestes associés aux travaux de la Cour. Le
rapport qu’il produit n’est pas soumis a la distusslu Parquet général ni de magistrats de la
Cour sauf les cas rarissimes de I'examen en Assendéniere ou en Assemblée générale.

1.3. L'examen «éventuel » de la requéte en Asserpldéiére

529. La Cour supréme de justice peut se réunir en AseEmiléniére pour I'examen des
dossiers judiciaires pour étudier les rapports listapar les conseillers rapporteurs.
L’Assemblée pléniére est la réunion de tous lesistrags du siége de la Cour supréme de
justic€?®> Les membres du Parquet général de la Républigueept étre associés a la
réunion en Assemblée pléniére. Il peut étre créésein de l'assemblée pléniere des
commissions spécialisées chargées d’approfondigdestions juridiques particuliéres. La loi
ne précise pas de quelle maniere se déroule I'axamee niveau ni comment doit étre
présenté le rapport qui en résulte. L'on peut foigeconstater que ce procédé comporte
'avantage d’étre collégial. Le seul cas ou la Ceurfait recours & ce procédé, dans
I'échantillon que nous avons exploité, concerne affaire ou le renvoi a la pléniere a été

décidé pour « finalisation » sans autre précisiores devoirs a réaliséf.
1.4. L'examen éventuel de la requéte en Assembléraje
530. L’Assemblée générale est une réunion conjointead€dur supréme de justice et du

parquet général de la République. Elle se réumis dks cas extrémes ou il ya notamment des

décisions de principe a prendre, en cas de reviredejurisprudence ou lorsqu’une décision

25 Article 10 de 5 juillet 1976 - ORDONNANCE 0166 dRremier président de la Cour supréme de justice
modifiant et complétant le réglement d'ordre irtéride la Cour supréme de justice.
26 CSJ, RA 385/2004, Me Kabanga Mambo.
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de justice n'a pas apporté la paix judici&ifeL’Assemblée générale est seule compétente
pour prendre des décisions relatives aux oriemtatielatives & la jurisprudence de la CSJ et
en ce qui concerne strictement la fonction judieiale la CS¥® L'on peut remarquer quiil

s’agit ici de la reprise par la CSJ des pouvoiliségient anciennement attribués au Président
du Conseil judiciaire. Au stade actuel, nous n'a/pas trouvé de cas dans lesquels la CSJ

aurait recouru a ce procédé d'examen de la reguméfessemblée générale.

2. L’examen de la requéte a la phase de I'insonatin audience

531.Les débats sur la requéte sont succincts a I'aodidbans I'ordre chronologique, il y a

la lecture de son rapport par le Conseiller ragportles observations orales des parties qui
n'ont la parole qu'une seule fois, I'avis du migig public et la cloéture des débats. La
procédure étant essentiellement écrite, les él&méatla requéte ne sont pas largement
débattus en audience. L'instruction par les jugesupe également une faible place. C'est
rarement, lorsque la Cour estime que le dossiest pas en état d'étre jugé qu’elle ordonne
des devoirs nouveaux d’instruction. Mais dans leceet, il n'y a presque pas de discussion

sur les questions juridiques que souléve la requéte

3. L'examen de la requéte a la phase du délibéré

532.Seuls les magistrats du siége participent au délidées membres du parquet n'y sont
pas admis. C’est une étape susceptible de susniébat sérieux sur les moyens de fait et de
droit de la requéte. L'intensité de ce débat dépsarts doute de caractéristiques propres a
I'affaire. En principe, chaque juge, dans la forgatcollégiale fournit son analyse. L'on
respecte la préséance dans la prise de la paneéecéa genres de séance. Les critéres pris en
compte sont ceux du grade, de I'ancienneté ouatgel’ Les décisions sont prises aprés un
vote. Mais généralement, ce sont les solutionsomiéées par le rapport du ministére public

ou celui des conseillers rapporteurs qui sont aréés dans la décision définitive.

27 Article 15 de 'ordonnance du Premier présidentad€our supréme de justice modifiant le réglement
intérieur.
28 Article 16 de 'ordonnance du Premier présidentad@our supréme de justice modifiant le réglement
intérieur.
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83. Le contrble des décisions du juge administratst limité

533. L'insuffisance du contréle juridictionnel qui portur les arréts rendus par le juge
administratif est I'un des facteurs explicatifs ldefaible intensité du contréle du pouvoir
discrétionnaire. Cette insuffisance se situe d'dlar niveau du juge administratif lui-méme
marquée par lI'absence de la cassation adminigrdfiy. Le dialogue entre le juge de
cassation civile, le juge constitutionnel et legugiministratif est quasi-inexistant (2). Il n'y a

pas encore d’influence notable du juge internatisar le juge administratif (3).

1. L'insuffisance de contréle au niveau des jutidits administratives : absence de cassation

administrative

534. Nous visons ici les voies de recours organiséesnaeau des juridictions
administratives. Les seules voies de recours csganicontre les décisions administratives
sont I'appel et la tierce-opposition. Elles sone®imémes limitées. L'appel est interjeté
devant la section administrative de la Cour supr@mgistice contre les arréts rendus par les
sections administratives des Cours d’appel. Il i’y certes d’'une occasion pour le juge
d’'appel de critiquer I'arrét rendu par le premiegg aussi bien en fait qu’en droit. Cette voie
parait plus avantageuse que celle de la cassatioe gu’elle revisite entiérement 'ocuvre du
premier juge. La limite principale de I'appel, emit congolais, est qu’il ne concerne que les
décisions rendues par les Cours d’appel. Or, lonstate que les décisions rendues par les
Cours d'appel sont de loin tres peu nombreuseggpport a celles rendues par la section
administrative de la Cour supréme de justice. Pappel, cette section connait en premier et
dernier ressort les recours en annulation formésredes actes des autorités administratives
centrales ou des organismes décentralisés plaeés laatutelle de celles-ci. L'intérét de
critiquer les arréts rendus en matiére adminiseatest, des lors, de toute évidence plus
important pour I'ceuvre de la Cour supréme de jastige pour celles des Cours d’appel. Les
décisions rendues par la section administrativelad€Cour supréme de justice ne sont

susceptibles de réexamen que dans les rares tasience-opposition est exercée.

535. La tierce-opposition est formée par quiconquepesjudicié dans ses droits contre les

arréts pronongant annulation d'un acte, d'une idécisu d'un réglement d'une autorité

publiqgue s'il n'a été partie au procés ni persdemant ni par représentation, a moins
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qu'ayant eu connaissance de l'affaire, il ne seadxsitenu volontairement d'interveAir La
tierce-opposition, contrairement a l'appel, offtavantage de permettre le réexamen des
arréts rendus par la section administrative deokar Gupréme de justice. Le désavantage quiy
est attaché est qu'elle est limitée aux tiers epeat étre exercée par les parties au proces
initial. Ce n'est donc pas une voie de recours eptdde d'étre exercée aussi

systématiquement que I'appel.

536.La cassation en matiére administrative n'est pasys en droit congolais a I'exception
des décisions de la Cour des comptes qui songilbaurs, susceptibles de cassation devant la
Cour supréme de justice, toutes sections réuniesnajorité d'arréts rendus par la section
administrative de la Cour supréme de justice ne donc pas I'objet d’'un recours effectif.
Aucun autre mécanisme juridictionnel, en droit ineg ne permet de revenir sur la décision

ainsi rendue méme s'il comporte des faiblesse eétis.

537. L'exemple de la consécration des décisions malgsigést celui de I'arrét des 315
magistrats. La Cour avait refusé de connaitre tte effaire car ayant considéré que 'acte de
révocation des magistrats avait les caractéresattande gouvernement. Cette qualification a
été fortement contestée car il apparait aux yeuxods qu'il ne s’agit 1a que d’'un acte
administratif qui n'est pas intervenu dans le cadies rapports entre pouvoirs
constitutionnels, qui cause grief aux droits gasaat des magistrats par le statut de leur
profession. Aucune voie de recours n'a pu étrea@®eecar il s’agissait d'un arrét rendu en
premier et dernier ressort. La crise engendréegide décision n'a pu étre dénouée que par
I'abrogation de I'acte a I'issue de négociationsitipues. Si la cassation administrative était
organisée, il est trés certain que les victimesadte décision auraient pu trouver un rempart

utile dans cette voie.

2. L'absence de dialogue entre le juge de cassatidie, le juge constitutionnel et le juge

administratif

538.L’on doit aussi déplorer I'absence de dialogue eetds juges internes. Il n’existe pas,

pour ainsi dire, un enrichissement mutuel de diffiés juges par leurs jurisprudences

2 Article 84, alinéa ¥, de la loi relative & la procédure devant la Gaupréme de justice.
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respectives. Méme si en raison de la différence dissiplines des controverses sont
susceptibles de demeurer au niveau des approchiss ddfinitions conceptuelles, I'on sait

qgu'il n'est pas dénué d'intérét qu’un tel dialogglimstaure.

3. L'absence d’influence du contréle du juge in&tional

539. Les décisions juridictionnelles congolaises ne sma# encore suffisamment I'objet de
critique devant le juge international. C’est ponttia une réelle opportunité pour censurer les
irrégularités qui ne peuvent I'étre au niveau iméer a cause de I'épuisement de voies de
recours. La jurisprudence du Comité des droits'timrime des nations unies ou de la Cour
africaine des droits de 'homme et des peuples peair un effet important en termes de
correction permanente de I'ceuvre du juge. Les d@pelments importants entrainés par la
jurisprudence de la Cour européenne des droitshienine sur les droits administratifs
nationaux®® sont un exemple éloquent. L'influence positive mait procéder d’une
jurisprudence éclairante sur le droit & un recetfiectif, sur les garanties du proces équitable
et sur le respect des droits garantis par lesumgnts juridiques internationaux ratifiés par le

Congo.

540. Conclusion du deuxiéme chapitreCe chapitre a tenté de fournir I'explication de la
faiblesse du contréle du pouvoir discrétionnaire lpguge administratif congolais. La cause
n'est pas unique. C’est plutot le résultat du comsale plusieurs facteurs les uns objectifs, les
autres subjectifs. Ces facteurs tiennent aux Isnitéées au contexte sociopolitique,
économique et culturel défavorable, aux limitéedi au cadre du contrdle, plus précisément
le cadre législatif et juridictionnel et aux linstédées a la procédure du contréle, en raison du
caractére sommaire de la procédure de recherdiex@men des motifs et de I'insuffisance
du contrdle des décisions du juge administratifs @Geteurs agissent, pour certains cas de

maniére cumulée et pour d’autres de maniéere atieena

541. Conclusion du deuxiéme titreLe contrble exercé par le juge congolais sur levpou
discrétionnaire en réalise un encadrement non gegjlle. Mais, comparé aux systémes

juridiques occidentaux, l'intensité du contrdle exeest encore faible. Il s’explique par une

30 A ce sujet, Stéphane BRACONNIERyrisprudence de la Cour européenne des droitstaemime et droit
administratif francaisBruxelles, Bruylant, 1997.
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série de facteurs contextuels caractérisée par failde mise en cause du pouvoir
discrétionnaire, par I'inadaptation du cadre l&gitlet juridictionnel et par l'insuffisance de

la procédure de contrble des motifs.

542. Conclusion de la premiere partieA l'issue de cette partie, I'on retiendra que ldiom

de pouvoir discrétionnaire demeure une notion cer®len droit administratif. Si  sa
compréhension sur le plan théorique ne pose plisgdeux problémes, il demeure toutefois
malaisé d’en donner des contours précis dansikss lfa complexité de la notion conduit a la
complexité de son contrble juridictionnel. C'estaontréle qui peut prendre plusieurs formes
ou une intensité variable. Dans tous les cas, aesontréle qui est plus délicat que celui qui
porte sur les actes de compétence liée. Il estfimatimportant de noter que I'on ne saurait,
sans risque de s’y méprendre, opposer radicaler@npouvoir discrétionnaire et la
compétence liée. Il est en effet difficile de défita limite entre ces deux modalités de
I'action administrative. Il y a une interdépendamcdre les éléments liés et les éléments non
liés de I'acte administratif. Cela a pour conségeeque le contrdle sur les premiers affecte
nécessairement les seconds. C’est & partir dersgataqu’apparait clairement la distinction
entre le contrdle indirect et le contrdle directphwvoir discrétionnaire. Le premier est le plus
facile, quoique plus limité, le second est le pdtficace quoique difficile a mettre en ceuvre
car plus exigeant. Il ressort de l'analyse de lasjuudence congolaise que le juge
administratif, pour différentes raisons, se liméa degré le plus simple du contrdle du
pouvoir discrétionnaire a savoir le contréle indirdLe contexte du Congo ne favorise pas
encore aujourd’hui I'essor du contrdle direct dwymir discrétionnaire. Quoiqu’il en soit, le
contrdle du juge congolais est déja un travail lo&sble si I'on doit tenir compte de toutes
les contraintes qui I'entourent. Ce contrble restet de méme limité face aux défis du
pouvoir discrétionnaire. Des raisons liées a I'éttiel du développement du droit congolais
et du développement sociopolitique justifient queontréle trés poussé ne soit pas encore
possible. Mais, entretemps, des mutations impasasbnt en train de se réaliser dans la
société et dans le droit congolais qui obligentitee administratif a améliorer sensiblement la
qualité et I'intensité du contréle du pouvoir ditionnaire de I'administration. Pour y arriver,
le juge administratif congolais doit surmonter dif§icultés juridiques liées a sa connaissance
du droit administratif, a ses procédés de contr@a, cadre I|égislatif du pouvoir
discrétionnaire, au probléme d'indépendance rahllguge et aux difficultés matérielles et
financiéres relatives a son environnement de tralaoit surtout développer des techniques

de contrble susceptibles d’atteindre directemepblevoir discrétionnaire de I'administration.
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Telles sont les pistes qui seront approfondies tlassconde partie en vue de I'amélioration

du contréle du pouvoir discrétionnaire par le jageninistratif congolais.
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DEUXIEME PARTIE. LES CONDITIONS D’AMELIORATION DU C ONTROLE DU
POUVOIR DISCRETIONNAIRE

543.11 se dégage du diagnostic effectué dans la ppréeédente que les limites du controle
du juge administratif congolais sur le pouvoir di&ionnaire de I'administration sont
imputables, d’'une part, a I'état de la législateinde I'administration de la justice, et de
l'autre, aux techniques de contrdle mises en cewdirssi, I'amélioration du contrble du
pouvoir discrétionnaire par le juge administrathgolais est-elle tributaire des moyens dont
certains sont d’ordre général et d’autres spéa@fgau pouvoir discrétionnaire. L'examen de
ces moyens se fera ainsi suivant la techniqueeti¢dhnoir c'est-a-dire en partant de solutions
de caractére général pour évoluer, progressivemers ,celles qui sont les plus spécifiques au
pouvoir discrétionnaire. Les premiers moyens vidamélioration des conditions générales
du contréle juridictionnel de I'administration. Effet, le juge administratif doit exercer sa
mission dans les conditions normales de toute it&tjuridictionnelle. Ces conditions ne
garantissent certes pas par elles-mémes la qdaliténtréle du pouvoir discrétionnaire. Elles
en constituent néanmoins un préalable nécessaite. liten contrdler I'exercice du pouvoir
discrétionnaire, le juge administratif doit avamtttdisposer de tous les moyens et bénéficier
de toutes les garanties comme n'importe quel ajuge. Les conditions de bonne
administration de la justice et la bonne qualitélaiégislation doivent ainsi étre garanties
(Titre 1). Les moyens spécifiques sont ceux quicemnent particulierement le contréle du
pouvoir discrétionnaire de I'administration. Dewojpositions se présentent & ce niveau. La
premiere consiste en I'amélioration du contrdleirext du pouvoir discrétionnaire de
'administration que réalise déja le juge admimisfrcongolais. La seconde proposition est
d’envisager la possibilité d’'introduction, par lgg administratif congolais, dans son systéme
de contr6le, de techniques de contréle direct duvpio discrétionnaire. En effet, et
moyennant certaines réserves, la plupart de césitpes sont susceptibles de s’appliquer
sans difficulté juridique particuliere dans le gyse juridique congolais compte tenu de la
filiation qu'il entretient avec les systémes jugdées qui les ont développées. Par ailleurs, le
droit positif congolais, |égislatif ou jurisprudélt porte déja largement I'empreinte des
principes qui inspirent ces techniques de contditect du pouvoir discrétionnaire. Des
efforts d’appropriation seront toutefois nécessade la part du juge administratif congolais

ainsi que de tous les autres acteurs de la justicenistrative (Titre ).
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TITRE I. LES CONDITIONS D’'ORDRE GENERAL

544. Les faiblesses du contr6le juridictionnel du pouwiscrétionnaire de I'administration
sont issues, en partie, des causes généralesfdiblesse de tout contrdle juridictionnel. 1
s’agit, entre autres, de mauvaises conditions atininistration de la justice et de la qualité
souvent déplorable de la norme que le juge estl@pgeinterpréter. Améliorer le contrdle du
pouvoir discrétionnaire impligue donc préalablematiassurer de bonnes conditions
d’administration de la justice et la bonne qualités textes. L'amélioration du cadre

juridictionnel sera ainsi proposée (Chapitre l)ravzelle du cadre normatif (Chapitre I1).

CHAPITRE I. LES CONDITIONS RELATIVES AU CADRE JURID ICTIONNEL

545. L’amélioration du contrdle juridictionnel du pouvaliscrétionnaire requiert la réunion
des conditions générales a toutes les juridictiarsgvoir 'indépendance de la magistrature et
les ressources humaines, matérielles et financi&msffet, le juge administratif congolais
doit jouir d’une indépendance réelle pour exeregec I'audace nécessaire, le contrble des
appréciations en opportunité de I'administratiom juge qui craint & tout moment pour sa
sécurité physique ou matérielle ou qui est souplg du pouvoir politique développera
systématiquement une réserve par rapport aux dasisie I'administration. D’autre part, le
surcroit de travail dd a l'insuffisance du persdretde manque d'équipement nécessaire sont
susceptibles d’affecter négativement la qualit€¢a@evre du juge (Section I). L'amélioration
du contréle juridictionnel du pouvoir discrétionreirequiert, en outre, la réunion des
conditions spécifiques a la juridiction adminisitrat Elles relévent d’'une exigence d’ordre
technique. Il s’agit de la spécialisation de lddigtion administrative et de la spécialisation
des juges en matiére administrative. Le juge admatif doit justifier d’'une solide
compétence en matiére administrative compte teda demplexité du droit administratif, en

général, et de celle du régime juridique du pouscrétionnaire, en particulier (Section II).

Section |. Les conditions communes a toutes les jdictions

546. Les conditions de l'indépendance du juge seronpgsées en premier lieu (81). L'on
mentionnera, ensuite, la nécessité de doter le fl@doutes les ressources susceptibles
d’'assurer I'exercice aisé de sa mission (82).
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81. L'indépendance du juge

547. Ll'indépendance du juge est une garantie fondameritdiexercice adéquat de toute
mission juridictionnelle. Elle constitue, avec tampétence intellectuelle et professionnelle du
juge, le gage de la qualité des décisions de gustigmpartialité, garantie de I'objectivité du
jugement, est elle-méme impossible lorsque le juganque dindépendance. La
problématique de I'indépendance est commune alésusiges. Elle se pose, cependant, avec
beaucoup plus d'acuité en ce qui concerne les jadesnistratifs. Ces derniers contrdlent, en
effet, I'action administrative qui est le prolongemh de I'action politique. Et c'est trés
inconfortable qu'ils soient « des personnes chargieejuger le pouvoir et qui sont en méme
temps & sa meref L. Ils sont souvent percus comme un obstacle augdogui, & 'occasion,
multiplie les barriéres a leur action. Cet étasgiét est trés présent au Congo comme dans la
plupart des pays africains. C'est d'ailleurs beapcplus en fait qu’'en droit que se pose
aujourd’hui la problématique de I'indépendance algej en général, et du juge administratif
en particulier, au Congo. Contrairement a la Franc€on s'étonne qu’ « il existe trés peu de
garanties de droit et beaucoup de garanties de’faitau Congo il existe plutdt beaucoup
plus de garanties en droit qu’en fait. Depuis 2006 effet, la nouvelle loi relative au statut
des magistrats a juridiqguement supprimé l'inféamfatet la soumission du juge au pouvoir
politique organisées par la loi de 1988. Elle caoresaa travers une série de dispositions, les
conditions de I'indépendance du juge notammentltamgie de I'inamovibilité. Mais, malgré
la garantie juridique apportée par la nouvelle lgidépendance du juge congolais est a ce
jour encore largement mise & mal en raison degaiatds réelles auxquelles il fait encore
face quotidiennement. Le travail & réaliser coasikinc essentiellement & rendre effectives
les garanties juridiques d'indépendance consacpiasla Constitution et par la loi.
L'indépendance doit étre garantie aussi bien erit dyo'en fait®> Pour que le juge
administratif congolais soit entierement libre di&dre son contrle du pouvoir

discrétionnaire au degré requis par le respectadédalité, pour qu’il ait «le courage de

31 Guy BRAIBANT, Bernard STIRNQp.cit.,p. 552.

32 Guy BRAIBANT, Bernard STIRNLe droit administratif francais7°™ édition revue et mise & jour, Paris,
Presses de Sciences politiques et Dalloz, 20055}, Pierre-Laurent FRIER, Jacques PETRTécis de droit
administratif, 4°™ édition, Paris, Montchrestien, 2006, p. 383 ; @ustPEISERProit administratif général,
21°™M€édition, Paris, Dalloz, 2002, p. 221.

33 Jean RIVERO et Jean WALINE font remarquer, entefie’ « en fait, I'indépendance du Conseil d’Etat
repose essentiellement sur une tradition plusaféaue bien des textesOyp.cit.,p. 519, n°592.
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décision % il faut lui assurer I'indépendance a I'égard destraintes politiques (1). Cet

objectif doit se prolonger au plan matériel (2)sanu’au plan de la sireté physique (3).

1. Le juge doit étre a I'abri des contraintes jpqlies

548.L’on doit se réjouir que le législateur congolaisdgpolitisé le statut du magistrat par
I'adoption de la nouvelle loi relative au statutsdmagistrats de 2006. Cette loi est venu
formaliser ce qui était déja acquis, de facto, defrudiscours de feu le Président Mobutu du
24 avril 1990, qui avait annoncé la fin du régimeparti unique. Il reste cependant encore
beaucoup d’'efforts a réaliser pour matérialiser megrés dans les faits car, les contraintes
d’ordre politique sur I'action du juge, entendues sens large comme provenant de toute
personne investie d’'un pouvoir public, sont enadittne ampleur inquiétante. La réponse
juridique fondamentale & cet épineux probléme cbasissentiellement, & nos yeux, a assurer
a la carriere du juge une gestion indépendante alwqgr exécutif. L'indépendance du
Conseil supérieur de la magistrature, organe dotistinellement désigné pour cette gestion,
doit elle-méme étre suffisamment garantie. La dedign autonome des responsables de
cette institution par voie d’élection est un exeellmoyen pour I'émanciper de I'emprise du
pouvoir exécutif (1.1). Subsidiairement, il condiate veiller a I'application effective de

mesures juridiques de la protection du juge danefcice de leurs fonctions (1.2).

1.1. La désignation par élection des responsable€ahseil supérieur de la magistrature

549.La question de la suppression de I'emprise du pioyolitique sur le pouvoir judiciaire
et sur le juge est trés délicate dans la mesurd est difficile de réaliser concrétement
I'absence totale d'influence entre le pouvoir exdat le pouvoir judiciaire. Un systéme de
recrutement et de promotion des magistrats au mapdeéchapperait complétement a
I'emprise du politique ne reléverait que de I'idéah effet, le systéme électif comporterait
I'inconvénient de rendre le juge dépendant desgsarta mise en ceuvre du systeme électif
pourrait, par ailleurs, s’avérer trés colteuserppport aux énormes difficultés économiques
et financieres que traverse la RDC. L’élection aeagtit pas toujours la prise en compte du

critere de la compétence de I'élu, critére pourfanttamental en ce qui concerne la fonction

34 Samson DOSSOUMON, « Réflexions sur le contrdligljctionnel de I'administration dans les pays eievo
de développement d'Afrique Noire francophone »1.6.
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de juge. D’autre part, évidemment, la nominati@mssréserves, par I'exécutif, placerait a son

tour le juge sous l'influence du pouvdi

550. Le systéme équilibré de la nomination des jugeslep@résident de la République
moyennant de garde-fous significatifs mérite a@iéire maintenu. En effet, quel que soit le
systéme de désignation choisi, il y aura forcéndest rapports entre le pouvoir exécultif et le
pouvoir judiciaire, des « inévitables interférens&%. Il est normal que la nomination du
personnel judiciaire, dont les magistrats, resssgta la compétence du pouvoir exécutif dans
la mesure ou il serait difficile de figer leur noraka partir d’'une loi surtout pour un pays qui
est encore en pleine implantation de ses servicel@ les « effectifs sont fréquemment
sujets & modifications’s. Il faut aussi avoir & I'esprit que c'est le poirvexécutif qui est,

« responsable, en derniére analyse, du maintiefioddre public ¥*® auquel le pouvoir
judiciaire concourt par sa mission de dire le drb# garde-fou habituellement posé pour
contrer les velléités d’abus du pouvoir exécutihgiete a organiser la nomination par le
pouvoir exécutif sur présentation ou propositioa dendidats par le pouvoir judiciaire et plus
précisément par le Conseil supérieur de la magisgaCe garde-fou est une garantie tres
importante. La seule limite que I'on peut en cragndégitimement, c’est que ses responsables
ne soient pas eux-mémes suffisamment indépendargsud/oir exécutif surtout lorsque leur
choix se fait a la discrétion de ce dernier. Dags aonditions, la proposition de nomination
ou de révocation présentée par un tel Conseiltsejaurs suspectée de traduire l'allégeance
de ses membres au pouvoir qui les a désignés. llkemeayarde-fou est donc celui qui est le
plus & mesure de conférer aux responsables du iCaogeérieur de la magistrature le
sentiment qu’ils détiennent leur autorité et exetckeur mandat par la volonté de la
Constitution et de la loi et non du bon vouloir puvoir exécutif®. L’acte de nomination
par le Président de la République ne doit étretdiu’au seul rdle de mise en ceuvre de la
volonté constitutionnelle et légale. Il ne doit mamement revétir le réle d'un acte de

gratification présidentielle aux personnes qui starts ses bonnes graces.

35 W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, « Les garanties ‘ttelépendance du juge en droit belgdReyue
de droit international et de droit compamduméro spécial de 1954, p. 162.

738 pierre PIRONL'indépendance de la magistrature et le statut mesyistrats,Bruxelles, Académie Royale
des sciences coloniales, Bruxelles, 1956, p. 6.

37 |dem,p.10.

8 1dem,p. 8.

39 « Lefficacité et le role de ce Conseil dépendm@aisa composition, du mode de désignation de sesbnes,
de ses compétences et de ses pouvoirs », Orlan@NBD, « Le Conseil supérieur de la magistraturersem
garant institutionnel de la 'impartialité des jsget de I'indépendance de la justice », RapporPaitugal,Le
role du Conseil supérieur de la magistratu@nnseil de I'Europe, Madrid, 9-11 novembre 1993 .



260

551. L’élection des responsables du Conseil supérieudadenagistrature et des hautes
juridictions par leurs pairs offre parfaitementteegarantie d’indépendance face au pouvoir
exeécutif. Plus concretement, le systéme foncticaihde la maniére ci-apres. Le magistrat est
toujours nommeé par le Président de la Républiquemaposition du Conseil supérieur de la
magistrature. Mais, le Président de la Cour cangiitnelle, les Premiers-Présidents de la
Cour de cassation et du Conseil d’Etat, les Prazargénéraux prés la Cour constitutionnelle,
prés la Cour de cassation et prés le Conseil d'Efait sont les personnalités les plus
influentes du Conseil supérieur de la magistratsgeont élus par leurs pairs. Le Président de
la République prendra ainsi une ordonnance d'iftuesta ces fonctions pour entériner le
choix souverain fait au sein du corps de la maafiste. L'exercice de ces fonctions se fera
dans le cadre d'un mandat d’'une durée variable de53ans et qui sera renouvelable aussi
longtemps que le magistrat sera en activité. Daditions, notamment d’'un grade déterminé,
pour prétendre & I'exercice de ces fonctions aw deila magistrature seront précisées par la
loi. Ce systeme est, par ailleurs, déja prévu paiConstitution pour la désignation du
Président de la Cour constitutionnéife Tel est aussi le cas en Belgique en ce qui cordar
désignation du Premier Président et des présid#mtta Cour de cassation et des cours
d'appel : « les cours élisent elles-mémes parnisleembres leurs chefé*: Cela signifie
que, conformément a la Constitution actuelle, lens@dl supérieur de la magistrature est
indépendante du pouvoir exécutif étant donné astl présidé par le Président de la Cour
constitutionnelle, lui-méme élu par ses pairs. €€attiépendance devrait, a notre avis, étre
renforcée par I'élection des autres chefs de hautddictions et parquets, membres du

Conseil supérieur de la magistrature.

552. Ce mécanisme électif est susceptible de renfo@erohfiance en soi de différents
responsables du Conseil supérieur de la magistrat@est donc avec beaucoup
d’'indépendance que cet organe pourra faire deopitigns de nomination, de retraite ou de
révocation des magistrats sans avoir le sentimerdedoir nécessairement faire plaisir aux
membres du pouvoir exécutif. Les dossiers dansuddscseront mis en cause les pouvoirs
publics seront de méme examinés avec beaucoupréeitéécar il n'y a pas a craindre la

foudre des pouvoirs publics qui pourrait se traglyar une révocation que le Conseil

40 « Le Président de la Cour constitutionnelle estpalr ses pairs pour une durée de trois ans refadigaine
seule fois. Il est investi par ordonnance du Pefgide la République », article 158, alinéa 5,ad€dnstitution
du 18 février 2006.

41 W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, « Les garanties ‘ttedépendance du juge en droit belgeRevue
de droit international et de droit compargd54, p. 162.
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supérieur de la magistrature pourrait étre corttrdi proposer. Cette solution comporte
'avantage de ne pas étre codteuse, de ne paseohiige réforme constitutionnelle et de

n'appeler qu’une décision législative.
1.2. La protection effective du juge dans I'exezdie ses fonctions contre I'emprise politique

553. Lever les faiblesses statutaires du juge face awgopolitique est une chose. Mais il
faut également sanctionner effectivement les aégia son indépendance du fait de I'autorité
politique dont il peut étre I'objet dans I'exercice ses fonctions. Le juge administratif,
particulierement, doit jouir de toute son indépemmatout au long de la phase de l'instruction
de l'affaire ainsi que de la décision. L'instructide I'affaire est une phase cruciale dans le
processus du contrle de la Iégalité. Elle est physortante encore en ce qui concerne le
contréle de la régularité de I'exercice du pouwhgcrétionnaire. C'est a cette phase en effet
que le juge appréhende les motifs de droit quifondé la décision mais aussi et surtout les
motifs de fait qui sont la réelle mesure du deguépduvoir discrétionnaire exercé par
l'autorité administrative et par conséquent detdimsité du contréle susceptible d’étre exercé
par le jugé*? Pour que le juge administratif se prononce efafiarconnaissance de cause, il
est indispensable qu’au cours de l'instructiorcdéde a toute information concernant les faits

sans entrave aucune.

554.Certaines affaires sont tellement simples qu’ifisseulement d’accéder a I'acte attaqué
pour connaitre tous les faits a la base de la idéci®’autres affaires sont plus complexes
dans la mesure ou les faits figurent dans une seige d’'actes ou documents auxquels le
requérant n'’a pas eu forcément acces. Des docunuamene les rapports d’enquéte,
d’expertise, les projets préparatoires & une d#tisiont souvent gardés par la seule
administration dont l'acte est attaqué et qui ppatfois se refuser a les livrer lors de
l'instruction en justice. Sur le plan formel, lagiglation congolaise est rassurante car elle
offre des pouvoirs importants au juge en matieiastfuction. L'on peut distinguer a cet
égard linstruction préparatoire de l'instructiarmiglictionnelle. L'instruction préparatoire est
menée par le Procureur général de la Républigu@pasuun conseiller rapporteur. Leurs
pouvoirs d’'instruction, grace auxquels ils somsges accéder a toute information utile, sont

trés larges. « lls peuvent correspondre directeraeat toutes les autorités, leur demander

2 « Le degré de son contrdle sur 'appréciationfaés est la véritable mesure du contréle du jygece que
c’est sa principale variable », Serge DAEIgntentieux administratiRaris, Thémis, PUF, 2006, p. 179.
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ainsi qu'aux parties tout renseignement utile age tommuniquer tous documents, entendre
tout témoin, commettre des experts, déterminer heigsion et leur communiquer les pieces
utiles et procéder sur les lieux a toutes constaimb'*>. La recherche des faits peut étre
complétée lors de linstruction juridictionnelleeljuge a la latitude de poser toutes les
questions d'éclaircissement au requérant et aseptant de I'administration dont I'acte est
attaqué. Point n'est besoin d’organiser la comjamutorcée des parties car il s’agit avant
tout d’'un contentieux objectif ou seuls des acteg gigés et non des personnes. L'étape de la
recherche des motifs de l'acte attaqué est un mbmere juge peut subir la pression du
pouvoir pour ne pas approfondir les recherchesostirforsque I'on veut couvrir un

détournement de pouvoir.

555.La main du juge administratif ne doit pas étre éeréorsqu’il doit rendre sa décision. La
meilleure garantie est celle qui concerne la mangamt s’organise le délibéré car c'est la
gu’il décide en définitive sur la solution ultimanrapport au litige qui lui a été confié. La loi
prévoit que le délibéré est secret et que n'y pigeint que les juges qui ont fait partie de la
composition. Aucune personnalité extérieure, pepome sa position, ne peut imposer sa
présence au cours du délibéré. En outre, aucuorciipn, méme provenant de sa hiérarchie
ne peut étre faite au juge pendant le délibéréuAwmtre moyen en dehors de ceux figurant
sur la requéte ne peut étre recu aprés la cloeselébats sauf les moyens d'ordre pifilid!

ne faut toutefois pas négliger I'influence des pi@ss subies par le juge avant de se retrouver
dans le secret du délibéré ou celles auxquellg'atiiend a la sortie. Telle est encore hélas la

situation prédominante au Congo.

556.Pour donner au juge administratif plus d’assuratases I'exercice de sa mission, il faut,

outre les garanties liées a son statut, a I'instrncet a la décision, sanctionner effectivement
le détenteur de l'autorité publique qui tente oe effectivement de son pouvoir pour entraver
'indépendance et la liberté du juge dans I'exerae son contrdle. La sanction pénale et la
sanction disciplinaire sont certes difficiles a treeten ceuvre mais peuvent se révéler tres
efficaces. Etant donné que les pratiques de cdorupt de trafic d'influence se sont érigées

en systéme, il faut ajouter aux peines pénalegseiptinaires des actions de sensibilisation et

de promotion de I'éthique professionnelle.

3 Article 81 de la loi relative & la procédure deManCour supréme de justice.
44 Articles 15 et 16 de la loi relative & la procéeldevant la Cour supréme de justice.
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557.L'on peut poursuivre et sanctionner a ce niveauaktes positifs dont I'objectif est de
dissuader le juge d’exercer son contrble ou leteatiens qui empéchent le juge de disposer
de linformation utile a son contréle et plus glraent tous les agissements qui, d’'une
maniére ou d'une autre, entravent le cours norneallad justice. Certains détenteurs de
l'autorité publique peuvent user de leur positiamup adresser des injonctions en ce qui
concerne le cours a donner a une affaire en jutisgque celle-ci concerne une décision qui
engage l'institution publique qu'ils représente@ela peut prendre la forme de menaces,
d’'intimidations ou autres pressions sur la persodnejuge administratif. Ces genres
d'agissements sont pénalement répréhensibles agéséen infractiond®. Leurs auteurs
savent généralement que leur conduite est illégaie juges victimes des pressions, on s’en
doute, connaissent également l'illégalité de caspmrtements et la procédure pour arriver a
la sanction. Donc, un juge ayant une forte perddanet le courage nécessaire refusera de

céder aux menaces et chantages et déclenchezctdpre des poursuites.

558. Mais trés souvent la crainte de la perte d’une tjposipersonnelle relativement

confortable, de la vie ou des intéréts matériatsofiae trés souvent la raison cede le pas a la
menace. En effet, 'auteur des menaces fait tréwesd partie d'un réseau tres puissant
comptant sur des « dignitaires » de la Républigaax-la mémes qui sont censés, en ultime
recours, assurer le respect de la loi ou de l'étt@énéral. Il n'est pas rare que certaines
personnes s’avouent carrément dans I'impossilmitéésister aux menaces étant donné qu'il

s’agit de « tout un systéme » qui se protége erasa perpétuité.

559.Dans ces conditions, il est plus indiqué de remfota résistance individuelle des juges
les plus courageux par I'action institutionnell@ Conseil supérieur de la magistrature, saisi
de la plainte d’un juge victime d’'une pression diitier des poursuites contre I'auteur de ces

pressions. En tant qu'institution, il est plus fertmoins vulnérable qu’un individu.

560. L'autorité administrative dont 'acte est attaqust eapable de cacher ou de retenir une
information dont elle dispose pourtant. Elle peainmencer par retenir I'acte attaqué lui-
méme. Dans ce cas, la juridiction ne pouvant éalablement saisie qu'au vu de l'acte
attaqué, il faut nécessairement la contraindreoaiypre ledit acte au lieu de sanctionner le

5 Articles 159 et 160 du Code pénal congolais.
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requérant par lirrecevabilité pure et simple deraguéte. En effet, c'est ce dernier qui est
doublement 1ésé car non seulement I'administratiiaquée lui applique les effets de la
décision mais, entretemps, il n'en a pas recu figgiion pour pouvoir I'attaquer utilement
devant le juge administratif. La meilleure solutioonsiste ici pour le juge a ordonner a
I'autorité administrative la production de l'acteus peine des poursuites pénales du chef

d’abstention coupable de fonctionnaffe

561. L’autre cas de figure concerne le cas ou l'autcaiiéninistrative n'a pas retenu l'acte
attaqué mais se refuse a livrer un document ote tofibrmation requise soit au cours de
l'instruction préparatoire soit au cours de lingttion juridictionnelle. L'on peut soit

déclencher la procédure pénale pour la répressofadstention coupable de fonctionnaire
soit, et ce c'est qui parait le plus simple, reteointre I'administration cet acte de refus en

présumant l'illégalité de I'acte faute d’'informaticontraire.

562.L'on peut viser les contraintes indirectes faitaguge par la voie de la corruption ou du
trafic d'influence. Ce probléme est réel compteutele I'expansion du phénoméne de la
corruption. Ce dernier s'est carrément érigé eriesys. Il fonctionne dans le cadre des
réseaux et sous la forme d’'une chaine. L'autodid@inistrative est corrompue pour délivrer
irrégulierement un permis ; la personne Iésée exancrecours qui se solde par I'échec s'il ne
corrompt pas lui-méme au-dela de ce qu'a fait Ieéfiéiaire du permis. En désespoir de
cause, la personne lésée introduit une requétamuiagion auprés du juge administratif. Ce
dernier peut étre sollicité aussi bien par 'audadministrative que par le bénéficiaire de
I'acte pour rejeter cette requéte souvent en cpattie de promesses, sommes d'argent ou
autres avantages. Il peut méme subir la pressidauts alliés occupant de hautes fonctions
au sein du gouvernement, des assemblées législaivaéme au sein pouvoir judiciaire pour
gu'il rejette ladite requéte. Cela constitue unitadie prisme infernal. La meilleure solution
est de la part du juge de refuser de se laisserigmmper dans ce cercle en dénoncant le mal

et en faisant déclencher la procédure pénale.

563. Toutes les autorités administratives ne sont pasilpias de sanctions disciplinaires.
C’est le cas notamment des autorités politiquesoquiune parcelle de pouvoir administratif.
C’est le cas du Président de la République, destrés et des gouverneurs de provinces. Par

748 Article 150 g du Code pénal congolais.
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contre toutes les autres, et elles constituentasigrand nombre, sont passibles de poursuites
disciplinaires exercées soit par la voie de lallutsoit par la voie hiérarchique. La seule
dénonciation d’'une entrave a la mission du jugeirdtit capable de déclencher la poursuite
disciplinaire si l'autorité compétente I'estime @ptun. La loi prévoit dans certains cas des
sanctions disciplinaires qu’encourent les autearsadtaines infractions. A titre d'illustration,
I'agent public qui a été condamné définitivemenna peine égale ou supérieure a trois mois,
comme en cas de corruption ou de concussion, \esjué d'office sur simple constatation de

la condamnatioft’.

564. L'on peut recourir également a la sensibilisation l& promotion de I'éthique
professionnelle. Le fait que les mauvaises pratigse soient érigées en systéeme réduit
significativement [I'efficacité des voies tradititglles de sanctions pénales et disciplinaires.
L’on doit beaucoup travailler au changement destaiiéds dans le sens de supprimer la
banalisation des pratiques de corruption et déctddinfluence. La loi a déja prévu un cadre
pour la sensibilisation et la promotion de I'étheqorofessionnelle. Elle a institué a cet effet
I'Observatoire du Code d’Ethique Professionnell€EP, en sigle). La mission de 'OCEP
est d'assurer dans les milieux professionnelspgawu public la promotion, la diffusion, la
vulgarisation et le suivi du Code de bonne conddéd'agent public; de veiller & sa bonne
application ; de proposer aux autorités compétdatemesures appropriées pour en prévenir
et sanctionner les violations ; de publier un rappanuel sur l'application et I'efficacité du
Codé”® Cette institution est déja a pied d’ceuvre mais action devra étre multipliée et
étendue sur I'ensemble du territoire de la Républft]. Le projet du Ministére de la Justice
d'élaborer le code de déontologie des personnejisstiee est a encouraget

47 Article 63, alinéa 3, de la loi portant statutglrsonnel de carriére de la fonction publique.

8 Article 28, alinéa 2, du Décret-loi 017-2002 docobre 2002 portant Code de conduite de I'agebtipde
I'Etat (J.0.RDC,n° spécial, 15 janvier 2003, p.4).

79 http://www.digitalcongo.net/article/54881

780 http://www.justice.gov.cd/j/dmdocuments/p7_3.pdf




266

2. Le juge doit étre mis a I'abri des besoins nielgr

565. Des préoccupations pressantes d'ordre matériehdemi souvent I'indépendance du
juge de sorte qu'il ne peut résister aux offresaon promesses des justiciables. L'indécence
ou le dénuement matériel sont justement de natuepaser le juge soit a la démotivation
complete pour le travail bien fait soit & monnagsractes de sa fonction. Dans les deux cas la
rigueur et la qualité du travail du juge ne peuviErg garanties. Pour éviter ce double piege il
faudra assurer au juge des garanties pécuniaifésastes pouvant lui permettre de mener

une vie décente tout au long de sa carriere nugis pendant sa retraite.

566.La nouvelle loi sur le statut des magistrats améoné le principe d’ « une rémunération
suffisante & méme de conforter l'indépendance duwgistrat ¥°* déja présent dans la
Iégislation antérieure. Le probléme le plus cruaist lineffectivité de cette garantie.
Beaucoup d’efforts doivent encore étre consentis poncrétiser les prévisions légales. L'on
continue encore a compter essentiellement sur Uiapgtérieur pour la rémunération des
magistrat§’. La gestion du budget du pouvoir judiciaire parQenseil supérieur de la
magistrature est, en partie, une solution dansdsune ou elle laisse présumer que des fuites

des fonds dues & une gestion externe seront éVitées

567.Les éléments du traitement du magistrat se regrmu@n quatre catégories. Primo, le
magistrat bénéficie d'une indemnité d’installatiéquivalente a six mois de traitement

1% 1l est prévu des frais d’équipement au momentrecrutement de I'agefit.

initia
L’avantage de la loi actuelle est gu'il les préwaipressément ainsi qu’en ce qui concerne les

modalités de leur calcul.

51 Exposé des motifs de la loi portant statut desishads.
52 Voir le tableau global d'interventions des baitetinternationaux en appui au secteur de la justice
http://www.justice.gov.cd/[/dmdocuments/Tableaudesiventions_partenaires.pdf

53 La gestion budgétaire interne par le pouvoir jizdie ne doit toutefois pas étre considérée conammtantie
certaine contre la fuite des fonds si I'on s’emtiaux récentes accusations de détournement éenlanération
des salaires des magistrats par un agent du Cenpéitieur de la magistrature. A ce sujet, « Bukées
magistrats vont porter plainte pour détournemeredes salaires », 23 juillet 20009, sur
http://www.radiookapi.net/index.php?i=53&I=0&c=0&24055&da=&hi=0&0f=3&s=&m=2&k=0&r=all&sc=
0&id_a=0&ar=0&br=gst

54 Article 20 de la loi portant statut des magistrats

5 Article 46 de la loi portant statut du personnekarriére des services publics de I'Etat.
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568. Secundo, la loi dispose clairement que les magsstrénéficieront d’une rémunération
suffisante & méme de conforter leur indépendafc€e style traduit implicitement la
reconnaissance que le traitement antérieur desstretgi n’était pas de nature a conforter leur

indépendance. Le montant exact n’est pas déterminé.

569. Tertio, la loi prévoit une série d’avantages soxialloués en cours de carriére. Les
avantages qui sont & caractére pécuniaire sontptgee toute impositidi’. Il s’agit des
allocations familiales pour le conjoint du magistedles enfants a charge, l'indemnité de
logement, & défaut d’'étre logé par I'Etat, lesa@dlipns d’invalidité, les frais funéraires pour
lui-méme, son conjoint et les enfants a chargefrégs de transport, a défaut d’'un moyen de
transport de I'Etat, les frais de rapatriemenestdécules de vacances.

570. Quarto, la loi consacre, au bénéfice des chefmirildictions et d'offices des parquets,
une indemnité de domesticit Il leur est donné également, comme dans I'an€idoin une
indemnité de représentation équivalente a 10%utaraitement initial.

3. La protection physique et morale du juge

571. L’amélioration des conditions sécuritaires du jyggesse par celle de tous les autres
citoyens. Mais individuellement, le juge est lalei’attaques dirigées contre sa personne en
raison du role délicat qu'il a de départager daérats publics et privés en conflit. La loi
prévoit que le juge a le droit de porter une armeetit calibré®. Il s’agit 1a d’une avancée
car dans la loi ancienne cette prérogative n'@sét mentionnée. Sous I'empire de la nouvelle
loi, ce droit devient automatique. Le magistratshigus obligé d’établir la preuve particuliére
de la crainte d'atteintes a sa vie ou a son iitghysique comme cela est prévu par le
régime commun. Ce régime prévoit le port d’arme finsxde protection individuell&® mais

précise que l'autorisation est révocable & tout ewfff. Le juge doit également jouir, &

8 Article 25, alinéa , de la loi portant statut des magistrats.

57 Article 25, alinéa 2, de la loi portant statut desgistrats.

58 Article 25, alinéa 3, de la loi portant statut dessgistrats.

9 Article 19.5 de la loi portant statut des magistra

%0 Article 17 de I'ordonnance-loi 85-035 du 3 septeenh985 portant régime des armes et munitidn®.Z.,
n°18, 15 septembre 1985, p. 7).

61 Article 26 de I'ordonnance-loi 85-035 du 3 septeenh985 portant régime des armes et munitidn®.Z.,
n°18, 15 septembre 1985, p. 7).
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l'instar des fonctionnaires publics soumis au réggénéral, de la protection par I'Etat contre

des menaces et attaques dont il est I'objet damericice de ses fonctidiis

572.Dans le contexte réel du Congo, le seul port denkan’est pas suffisant pour protéger le
magistrat contre des atteintes a sa vie ou a dégrité physique. Cette solution peut étre
complétée par des mécanismes appropriés d’'agersiscdeté capables d'intervenir dans des
délais record mais également par le choix judiciduxquartier dans lequel le magistrat est

installé.

573.La loi actuelle ne vise pas expressément la piotede la réputation et de I’honneur du
juge. Bien évidemment, le juge atteint dans satedjom ou son honneur peut toujours
recourir aux voies de droit commun notamment lacsam pénale de la diffamation, de
limputation dommageable ou de I'outrage & magisttast souhaitable, toutefois, que I'Etat
porte I'obligation de protéger le juge contre déeiates a son honneur ou a sa réputation
subies dans I'exercice de ses fonctions.

574.Puisque généralement le probléme le plus imposgarsitue au niveau de I'effectivité, il
est impérieux que les pouvoirs publics développdes politiques capables d'assurer
effectivement la sanction et la réparation desraée de tous ordres dont le juge administratif

aurait été la victime.

§2. Les conditions et les moyens de travail

575.Le secteur de la justice est en pleine réformee suite du choix du constituant d’établir
des ordres de juridictions autonomes dans le kagsdirer la meilleure administration de la
justice. Il faut cependant anticiper les écueil$ gpt limité le systéme précédent dont la
singuliére précarité des ressources humaines,dié@s et matérielles. Toute juridiction doit
étre dotée d’'un personnel qualifié et suffisahfaut particulierement insister sur la nécessité
de doter le juge de collaborateurs capables deel'a réaliser un traitement rapide et soigné
des affaires (1). La juridiction doit disposer aegyens financiers nécessaires a la réalisation

de tous les devoirs d’instruction préalables adaiglon (2). La juridiction doit disposer,

62 Article 55, alinéa 2, de la loi portant statutigrsonnel de carriére des services publics detl'Eta
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enfin, de I'équipement matériel adéquat susceptiel lui permettre de réaliser aisément ses

missions aussi bien de recherche que d’instru¢8in

1. Les ressources humaines de la juridiction

576. La juridiction doit étre dotée d'un personnel ssdfit et qualifié. Le juge doit justifier
d’'une compétence intellectuelle et professionnsilfisante constatée a I'occasion de son
recrutement et au fur et & mesure de I'évaluat®reasd activités. La taille des effectifs est tout
aussi importante. Il faut éviter que le juge, toanpétent qu'il puisse étre, soit débordé par le
nombre d’affaires a traiter. La Commission permameate réforme du droit congolais, un
organisme spécialisé du Ministere de la Justica, gjest penchée sur les modalités

d'installation des juridictions de I'ordre admimistif ®®

, & proposé que chaque tribunal
administratif comporte 10 magistrats du siége, §isteats du parquet, 7 greffiers et huissiers
et 5 secrétaires du parquet. La Cour administratiappel serait composée de 8 magistrats du
siege, de 4 magistrats du parquet, de 7 greffiehsliissiers et de 7 secrétaires de parquet. Il
n'y pas de chiffres précis avancés en ce qui coecde Conseil d’Etat. L'observation
générale qui peut étre faite a ce niveau est caieHifres ont été avancés sans qu'il y ait eu
préalablement une explication des critéres surukgsails ont été dégagés. Il nous semble
gu'il est plus indiqué de partir des projectionsidées sur la taille de la population et
I'étendue du ressort de la juridiction pour envesatp quantité de recours possibles et leur
fréquence. De telles données sont de nature a pegnwenvisager rationnellement le
nombre des magistrats susceptibles de couvrir di@ss délais raisonnables et avec les
meilleures garanties de qualité les besoins de riessort. Cela correspond a la stratégie
arrétée par le ministére de la justice qui congsté«augmentation et répartition rationnelle
entre les juridictions des personnels judiciairess %%

577. Il faut ensuite tenir compte du besoin du juge depmiyer sur le concours de
collaborateurs. Pour des raisons évidentes de roetlide complexité des affaires, le nhombre
généralement réduit des juges ne peut pas permeattiexamen sérieux et approfondi. La

réponse qui a été apportée a ce probleme presqueeitpdans le monde est de doter les juges

763 BALANDA MIKUIN LELIEL, «Les options ou orientatios relatives aux juridictions de I'ordre
administratif », Kinshasa, Inédit, 20 février 20060MMISSION PERMANENTE DE REFORME DU DROIT
CONGOLAIS, « Rapport de I'atelier n°3 : Les juridans de I'ordre administratif », Kinshasa, Iné@i, février
2007.

54 Ministére de la Justice, RDQRlan d'actions pour la réforme de la justic&inshasa, 2007, p.30,
http://www.justice.gov.cd/[/dmdocuments/pdactiori.pd
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des collaborateurs connus sous différentes déntiomsa lls sont appelés assistants de
justicd®, assistants juridiques ou référendaires. Leur etaebt d’assurer les premiéres
recherches dans le but de dégrossir les affaieesie¢herche de la Iégislation, de la
jurisprudence et de la doctrine particuliére amfile a telle affaire précise. Leur réle revét un
grand intérét dans I'optique d’'une bonne admintigtrade la justice : « assister le magistrat
dans la procédure de confection de la décisfBh heur intervention permet au juge de
gagner énormément de temps et de trouver rapidetaesblution a I'affaire, grace au
matériau qui a déja été préparé pour lui. Il agirsi comme un expert qui a développé l'art
de dénicher la solution 1a ou d’autres personriagant pas les mémes aptitudes, ne verraient
gu’'un assemblage de pieces sans lien évident. Lequead’approfondissement dans le
traitement des affaires par le juge congolais ségalement dd au fait qu'il ne bénéficie pas
de cet appui. Les collaborateurs du juge admirnitttavront, de préférence, étre recrutés sur

la base de leur connaissance éprouvée du droingiratif.

578.La Commission permanente de la réforme du droigotais, dans le projet de loi sur les
juridictions administratives a pensé a cette catégbassistants des juges administratifs. Elle
les a dénommés « conseillers référendaires ». Skdomprojet de loi, ces conseillers
référendaires seront recrutés parmi les magistigils du parquet ou du siege ou parmi des
juristes sur la base de leurs publications pardes€il supérieur de la magistrature et affectés
au Conseil d’Etat pour une durée de trois ans neglable une seule fois. lls seront recrutés
au grade de conseillers a la Cour d’appel. Leung&mnsistera a assister les magistrats du

Conseil d’Etat et du parquet généfal

579.Cette proposition est louable dans la mesure etr&tiond a ce besoin d’appuyer le juge
administratif par des assistants jouissant de ctanpés avérées. Des observations doivent
étre toutefois formulées au sujet des modalitéppiéciation de leurs compétences, de leur
statut, de leur affectation au seul Conseil d’Etatle la durée de leur mandat. En ce qui
concerne leur compétence, I'exigence des publieatie parait pas compléte. Il nous semble
qgu'il est plus indiqué de déterminer le niveau daéine requis, une licence en droit nous

parait devoir étre I'exigence minimale. L'on pouirna ajouter I'exigence d’'une capacité de

recherche et d’analyse confirmée par la réussite test approprié et éventuellement établie

%5 Jean RIVERO, Jean WALINEBroit administratif, 21°™ édition, Paris, Dalloz, 2006, p. 518.

766 Raphaél MATTA-DUVIGNAU, « Les ‘petites mains’ dearidictions administratives : les assistants de
justice »Revue de recherches juridiques. Droit prospe2€f)8-4, p. 2204.

57 CPRDC, Projet de loi sur les juridictions admirdsives, article 34.
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par les publications réalisées. L'on pourrait cdéstr comme un atout, et non comme une

condition exclusive, les publications réaliséessdardomaine du droit public et administratif.

580.En ce qui concerne leur statut, le texte, de partekpressions employées, semble leur
conférer la qualité de magistrat. Il utilise ereeties expressions de conseillers référendaires
et prévoit aussi gqu'ils sont recrutés au grade aleseillers a la Cour d’appel. Cela nous
semble de nature a provoquer des facheuses camfusitre le statut des magistrats et celui
de leurs collaborateurs. Il nous semble plus daites considérer pour ce qu'ils sont, & savoir
des juristes, fonctionnaires, qui assistent desgutans leur mission sans avoir eux-mémes la
qualité de juge. Il n'y a rien a voir entre ceséréhdaires et les référendaires du Conseil
d’Etat belge qui sont des membres du Bureau dedowdion et dont la mission de « préparer
la coordination et la codification de la Iégislatis®® Ils sont plutét comparables, au niveau
du Conseil d’Etat belge, auxsecrétaires d’administrations juristegui sont chargés, un peu
comme les référendaires a la Cour constitutionrmll@ la C.J.C.E., d’assister les magistrats
de l'auditorat et du siége dans le traitement disgs de routine, [...]$° Il est toutefois
loisible au Iégislateur de consacrer une équivaete grades entre les référendaires avec les
conseillers a la Cour d’appel. Cette fagon de fainmporte I'avantage d’éviter une confusion

de statuts et de fonctions.

581.Prévoir ces juristes au niveau du Conseil d’Etgustfie par la haute position de cette
juridiction et le réle qui en est attendu d’unifiler jurisprudence administrative. Mais le
besoin de produire des décisions de bonne quaitéégalement ressenti au niveau de
juridictions inférieures. Il faut, dés lors, re@utdes juristes qui viendront en appui aux
magistrats des cours administratives d’appel etritesnaux administratifs. 1l va de soi que le
nombre et les exigences en termes de compétenuasigot étre revues a la baisse au niveau

de ces juridictions inférieures.

582.En ce qui concerne la durée de leur mission, torail'étre de fixer le mandat a trois ans
renouvelable une fois ne se comprend pas. Si nseiller référendaire » n'assume que la
tache d'appuyer les travaux des magistrats, il a'pas de raison valable de limiter son

mandat tant qu’il continue a remplir les conditiomsgées pour I'accomplissement de ses

768 paul LEWALLE,Contentieux administrati8®™ édition, p. 458.
%9 Michel LERQY, Contentieux administrati§*™édition, p. 158.
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fonctions. Il nous semble que ces genres de famgti@ssentiellement techniques et

administratives, ne doivent nullement étre ensataés le cadre des mandats.
2. Les ressources financiéres de la juridiction

583.La précarité de ressources financieres affectetivégaent la qualité du travail du juge.
Des devoirs importants sont négligés ou carrémean@nnés a cause du manque des
moyens financiers pour y procéder. C’est le caamaotent des descentes sur les lieux, des
enquétes, ou des expertises. L'autonomie finanaigrepouvoir judiciaire voulue par le
constituant est, peut-étre, une solution a cetegpinprobléme. Le budget du pouvoir
judiciaire sera désormais élaboré par le Consgiéseur de la magistrature avant sa
transmission au gouvernement pour inscription adgbti général de I'Etat. Le premier
président de la Cour de cassation en est 'ordenrfal Les mécanismes de la répartition des
ressources au sein du pouvoir judiciaire entradifférents ordres de juridiction ne sont pas
encore déterminés. Leur élaboration devra tenirptende besoins réels a satisfaire pour

permettre a chaque juridiction de remplir corre@atsa mission.
3. Les ressources matérielles des juridictions

584. Il ressort de différents projets du ministére dejustice les objectifs de doter les
juridictions de ressources matérielles suffisantes’agit, entre autres, de batiments, du
matériel roulant, de mobilier, de fournitures derdaw, de I'équipement informatique et
surtout de la documentation. Ces différents élémesunt indispensables pour que les
juridictions puissent réaliser efficacement leussion. Les facilités matérielles dont peuvent
jouir les juges sont susceptibles de leur permedtee traiter en un temps record et
sérieusement les affaires qui leur sont soumises juridictions doivent mettre a la
disposition des juges et de leurs collaboratewglgils de recherche les plus appropriés. Il
s’agit d'assurer l'accés a la documentation la plléquate. L'accés doit étre facile aux textes
normatifs internes et internationaux, aux réflesioloctrinales, a la jurisprudence nationale et
étrangeére, etc. Une bibliothéque doit étre bierudeh cet effet. Il faut ajouter aussi la
possibilité d’accéder aux ressources documentaredigne, c'est-a-dire par le biais de
l'internet. L'équipement informatique est indispabke pour toute recherche sérieuse

70 Article 149 de la Constitution du 18 février 2006.
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actuellement. C’est dans cette optique que se amdgtaffirmation ci-aprés : « la qualité du
droit congolais dépendra dans une large mesure adelidponibilité d'une doctrine

nationale $%.

Section Il. Les conditions particuliéres a la juridction administrative

585. En plus des moyens communs a toutes les juridititan juridiction administrative
requiert d’étre aménagée au regard de la spééifieitsa mission. Elle est chargée du contréle
juridictionnel de I'administration agissant danssighére de ses prérogatives de puissance
publique. Il est donc important d’avoir un juge épgndant et impartial en matiére
administrativé’?. La spécialisation de la juridiction administratis'impose au regard du
foisonnement et de la complexité sans cesse créssa droit administrafif’. La reforme
instituée par la Constitution du 18 février 200@&l@né le ton de la spécialisation de la
juridiction administrativé”®. Les vertus de la spécialisation ne doivent cepas é&tre
surestimées. Elle comporte cependant I'avantages ldacontexte du Congo, en particulier, et
de nombreux pays africains en général, de favolmepropriation du droit administrafff.

La reforme constitutionnelle, qui consacre clairatéa spécialisation organique et
fonctionnelle de la juridiction administrative, téire saluée (81). Toutefois, pour qu’elle soit

compléte et cohérente, elle doit intégrer la spigeiion du juge (82).

1 johan M. PAUWELS, « L'adaptation du droit africgiar voie jurisprudentielle : expérience et projets
Congo »Revue congolaise de drait;1, 1971, p. 87.

72 Sur ce théme, Jean-Paul COSTA, « Le droit au jndépendant et impartial en matiére administrative.
principe vu par la Cour européenne des droits bdenmfime. Bréves considérationsAJDA, 20 juin 2001,
pp.514-518 ; Matthias GUYOMAR, « Le droit au jugelépendant et impartial en matiere administrative.
principe vu par le Conseil d’Etat AJDA, 20 juin 2001, pp. 518-525.

73 Jean-Marie WOEHRLING, « L’administration et le ¢die juridictionnel en Europe. Construction
progressive d’un modéle commun », déja cité, pJ&an-Marie BRETON, « Légalité et Etat de drothtig et
perception du juge de I'administration » déja cfie88 ; Samson DOSSOUMON, « Réflexions sur le rédet
juridictionnel de I’Administration dans les pays\esie de développement d’Afrique Francophone »a dég, p.
15 ; Anicet ABANDA ATANGANA, Op.cit.,p. 141.

7 MATADI NENGA estime que les statistiques des resoen matiére administrative et constitutionnekie n
justifient pas encore la création des hautes gfihs en ces matiéres. |l pense que c’est pleguddictions
administratives proches des justiciables dont les @aactuellement besoin. Voir son ouvradmit judiciaire
privé congolaisgéja cité, p. 501, n°545.

7% Le dualisme juridictionnel n’est pas sans reprociags il représente le moindre mal pour les Etfrisaans
en général et le Congo en particulier. Sur les riwéaients, Pierre DELVOLVELe droit administratif3®™®
édition, Paris, Dalloz, 2002, pp. 80 et s.
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81. La spécialisation de la juridiction administrae

586. La réforme constitutionnelle consacre clairementsgetcialisation organique (1) et
fonctionnelle (2) de la juridiction administrative.

1. La spécialisation organique

587. L'esquisse de l'ordre de juridictionnel adminisifratutonome est encore limitée aux

prévisions constitutionnelles (1.1). La réformest’pas encore effective mais un projet de loi
sur les juridictions administratives est déja dépad cet effet, au parlement en attente
d’adoption (1.2).

1.1. L'ordre juridictionnel administratif dans laddstitution du 18 février 2006

588.La faiblesse du contréle juridictionnel de I'adnsimation a été depuis longtemps imputée
au fait d’'abandonner la justice administrative asement aux mains du juge judiciaire. De
nombreuses voix se sont ainsi élevées pour laicrédiun ordre juridictionnel administratif
autonomé’®. Le projet de constitution de la troisiéme Répmisi, rédigé par la Conférence
nationale souveraine, avait déja prévu la créatiom Conseil d’Etat comme la plus haute
juridiction administrativ€’’. En réponse, le Constituant congolais du 18 fé@@96 a prévu
I'éclatement de I'actuelle Cour supréme de juséinetrois ordres juridictionn€l® & savoir :

la Cour de cassation, au sommet de I'ordre judicdar Cour constitutionnelle, pour la justice
constitutionnelle, et le Conseil d’Etat, au somnuet I'ordre administratff®. Il faut,
cependant, que cette réforme soit effectivementréisée. La crainte est fondée dans la

mesure ou la décision du législateur d'installes débunaux de paix sur I'ensemble du

7% YUMA BIABA, « Plaidoyer pour la réforme de la justice admiaiste en RDC. », UPCRevue droit,
Deuxiéme numérd'Le Droit Congolais face a son avenif2001) ; KABANGE NTABALA Clément, « Quelle
Constitution pour la Troisieme République face aéalités zairoises Annales de la Faculté de drokpl.
XXV, P.U.Z., aolt 1996, pp. 98-99; M.V. LESSAY, taRloyer pour linstauration des juridictions
administratives autonomes au ZaireRevue de droit africain2/36-41 ; Corneille WASENDA N'SONGQ,e
contentieux administratif en droit congolaigja cité, p. 179.

T MWAYILA TSHILEMBE, Le Zaire et la Troisiéme République. Réflexions Isuprojet constitutionnel
adopté par la Conférence nationale souverame,le sitehttp://www.congonline.com/ConstEtudes.html

78 | es raisons avancées pour cet éclatement somiscd# I'efficacité, la spécialité et la célériténside
traitement des dossiers, Voir I'exposé des motfsadConstitution.

779 Article 149 de la Constitution du 18 février 20086.
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territoire national depuis 1982, les tribunaux denmerce et les tribunaux du travail depuis

2002 n’est toujours pas effective

589.La nouvelle constitution consacre I'autonomie aedte juridictionnel administratif par
rapport a I'ordre judiciaire et a la Cour constiinnelle. Elle énonce, en outre, des régles
d’'organisation, de compétence et de procédure esoflle « institue un ordre de juridictions
administratives composé du Conseil d’Etat et desrceet tribunaux administratifs%,
L’ordre des juridictions administratives entretietttutefois, des liens avec les autres ordres
de juridictions. Il partage avec eux le pouvoirifuaire, les ressources budgétaires, le régime
de contréle disciplinaire, la procédure de nonmamat le statut des magistrats et le reglement

des conflits d’attribution.

590.En effet, toutes les juridictions, y compris ledgdictions administratives sont soumises a
la gestion du pouvoir judiciaire qui est assurée lpaConseil supérieur de la magistrature.
Celui-ci, entre autres attributions, élabore lesppsitions de nomination, de promotion et de
révocation des magistrats, y compris ceux de lorddministratif, et exerce sur eux le
pouvoir disciplinaire. 1l élabore le budget du poirv judiciaire qu’il transmet au
gouvernement pour inscription au budget généréiEdat. Le premier président de la Cour de
cassation est I'ordonnateur de ce buffgetTous les magistrats, y compris ceux des
juridictions administratives, relévent d'une ménmoaité de nomination. lls sont nommeés, et
relevés de leurs fonctions, par le Président d&é&publique, sur proposition du Conseil
supérieur de la magistratdf@ Ils relévent du méme statut des magistfatda Cour
constitutionnelle est le tribunal des conflits denpétence entre la Cour de cassation et le
Conseil d’Etaf®.

591.L'ordre des juridictions administratives est ungamisation pyramidale ayant a la base
des tribunaux administratifs, au milieu des coamlisinistratives d’appel et au sommet le

8 | 'on a, dans ce sens, dénoncé, aux Comores, dmner du législateur national de vouloir complaira
communauté internationale en apparaissant commeiespude I'Etat de droit par la multiplication des
juridictions dont il ne peut effectivement garankir mise en ceuvre. A ce sujet, Said Hassane SAID
MOHAMED, « Les difficultés d’éclosion de la justi@@ministrative en Afrique francophone. L'exemplkesd
Comores »Revue juridique et politiqu009, n°1, p. 10.

8L Article 154 de la Constitution du 18 février 20086.

782 Article 149 de la Constitution du 18 février 20086.

783 Article 82 de la Constitution du 18 février 2006.

784 Article 150 de la Constitution du 18 février 20086.

78 Article 161 de la Constitution du 18 février 20086.



276

Conseil d’Etat. La réforme réalise la décentralisatde la justice administrative en
rapprochant, géographiquement et psychologiquemint,justiciable de son jud®.
L’'organisation et la compétence seront détailléas pne loi organiqué’. Seules les
compétences du Conseil d’Etat sont déterminéekap@onstitution. Le libellé est identique, a
quelques différences prés, a celui de textes anisti Ainsi,

« Le Conseil d’Etat connait, en premier et dernéssort, des recours pour violation de la loi, fésngontre les
actes, réglements et décisions des autorités asinaitives centrales. Il connait en appel des recoontre les
décisions des Cours administratives d'appel.

Il connait, dans les cas ou il n'existe pas d'aytmedictions compétentes, de demandes d'indemnétatives a
la réparation d'un dommage exceptionnel, matéteioral résultant d'une mesure prise ou ordonnédepa

autorités de la République. Il se prononce en éanttenant compte de toutes les circonstancesrélipublic

ou privé 488

La constitution est muette sur la compétence dus€bml’Etat en matiére de cassation

administrative.

592. Tenant compte de la nécessité d’'une transitionsség®e entre I'ancien et le nouveau
systéme, le constituant a prévu qu’en attendamsthilation du Conseil d’Etat et des cours
administratives d’appel, la Cour supréme de justtdes Cours d'appel exerceront les
attributions leur dévolues par la Constituffn Mais cette derniére ne s'exprime pas sur
I'exercice transitoire des compétences dévoluestdxnaux administratifs. Il n'est pas non
plus précisé s'il y aura différents niveaux deuribux administratifs a l'instar des tribunaux
de 'ordre judiciaire qui comportent des tribunalexgrande instance et des tribunaux de paix.
L’on se demande s'il y aura notamment des tribursdministratifs de grande instance et des
tribunaux administratifs locaux. Dans I'optique @pprochement du justiciable de la justice,
il serait souhaitable d’'implanter des tribunaux adstratifs au niveau local le plus bas, a
l'instar des tribunaux de paix. Un parquet est nigg@pres le Conseil d’Etat. La constitution
n’'en a pas déterminé les attributions.

88 Sur lintérét de cette décentralisation dans lagspen voie de développement, Samson DOSSOUMON,
« Réflexions sur le contr6le juridictionnel de lradhistration dans les pays en voie de développentiéfitique
Noire Francophone », p. 13.

787 Article 155 de la Constitution du 18 février 20086.

"8 |hidem.

78 Articles 223 et 224 de la Constitution du 18 féw2006.
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593.Beaucoup de questions demeurent donc encore gaorsseé Elles seront résolues par la
loi & venir relative a l'organisation, la compétenet le fonctionnement des juridictions
administratives. Le projet de loi sur les juridiets administratives annonce la réponse a

certaines d’entre ces questions.
1.2. Le projet de loi sur les juridictions admiméives

594. La Commission permanente de réforme du droit claig a entrepris des travaux
préparatoires sur les nouvelles juridictions prévpar la Constitution, dont le Conseil d’Etat
et les juridictions de I'ordre administratif. || endécoulé le projet de loi sur les juridictions
administratives que le gouvernement a déja dépasdastable du parlement. L'intitulé
complet de ce texte est: « Projet de loi organigogant organisation, fonctionnement,
compétence et procédure des juridictions de l'ombieninistratif ». Ce texte organise les
tribunaux administratifs, les Cours administratidésppel et le Conseil d’Etat. Il organise, en
outre, un parquet prés chacune de ces juridictions.

595.Le tribunal administratif est la juridiction admétriative située a la base de la pyramide.
Son ressort est la ville et le territoire. Il eséyu au moins un tribunal par ville et par
territoire. Le projet de loi, tenant sans doute ptande l'inégalité de superficies et de
démographies de villes et territoires, prévoit q&wille ou un territoire peut comprendre un
ou plusieurs tribunaux administratifs et qu'un séitbunal peut étre créé pour deux ou
plusieurs territoiréS®. Le fait de créer un seul tribunal pour deux tusjgurs territoires ne

favorise pas I'option de rapprocher les justiciabtkes juridictions surtout lorsqu’on tient

compte de leurs superficies souvent trés étendbette solution se comprend toutefois en
raison des limites des moyens que pourraient @ffsoent rencontrer les pouvoirs publics
lors de limplantation des juridictions sur l'endgl® du territoire national. Il serait

souhaitable toutefois de ne recourir a cette smluficonomique que de maniére transitoire.

L’idéal étant que soit organisé au moins un tribbackninistratif par territoire.

596. Le choix du niveau de la ville et du territoire pae justifier par la limite de moyens
mais aussi par le fait que ces entités représemdeniveau administratif de base le plus
significatif en termes de production de décisiodmiaistratives susceptibles de provoquer

90 Article 18, alinéa ¥, du projet de loi sur les juridictions adminisivas.
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des contestations pour lesquelles l'arbitrage jctimhnel est souhaitable. Les limites des
moyens ne permettront sans doute pas que l'onllgta tribunal dans chaque entité
territoriale inférieure a la ville et au territoiéesavoir le village, le groupement, le quartier, |
secteur, la chefferie et la commune. Ce seraibicentnent budgétivore. D’autre part, la ville
et le territoire sont des entités géographiqueraenessibles, dans la majorité des cas, pour
toute personne qui souhaiterait introduire un rez@ontre les décisions administratives des
autorités non seulement des villes et territoiresismaussi des entités qui leur sont
subordonnées qui ont été précédemment citées. c@elstitue d’ailleurs un progres par
rapport au systéme précédent ou la juridiction deeben matiére administrative était la
section administrative de la Cour d’appel situéhef de lieu de la province qui est, pour la
plupart des citoyens habitant les territoires les gloignés, difficilement accessible.

597.Le tribunal administratif comprend une chambre ottative ou d'avis et une chambre
du contentieu®™. Ce choix est judicieux dans la mesure ot la jetish administrative
jouera simultanément le réle de réglement de diffés entre les administrations et les
citoyens et le réle de conseil de différentes adbtrations. Il prend en compte la dynamique
de la décentralisation dont I'un des effets esvaitamultiplié le nombre d’administrations
aux échelons précédemment évoqués a savoir la lelterritoire, la commune, le secteur, la
chefferie, le groupement, le quartier et le villages différentes administrations situées a ces
échelons nécessiteront le conseil pour [I'élabanatide textes administratifs. La
décentralisation de cette compétence consultasivereprogrés significatif dans la mesure ou
cette compétence était auparavant limitée au nivdaula Cour supréme de justice, située
dans la capitale & Kinshasa et difficilement adbéssa cet effet pour les nombreuses

administrations parsemées sur I'ensemble du tegitational.

598. Le tribunal administratif est composé d’'un Présideinde juges. Il siege en chambre
ordinaire avec une composition de trois juges titréexceptionnel avec une composition de
cing magistrats pour traiter des affaires délicateportantes ou lorsque le tribunal I'estime
nécessairé’. Le caractére délicat ou important de la matiésielaissé & I'appréciation du
tribunal. Le principe de la collégialité du siéget ene garantie importante pour I'impartialité
des décisions du tribunal administratif. La podiéiofferte au tribunal d'apprécier
I'opportunité d’organiser des formations de jugetrédargies a cinq magistrats en raison de la

™1 Article 18, alinéa 3, du projet de loi sur lesigiztions administratives.
92 Article 19 du projet de loi sur les juridictiondrainistratives.



279

délicatesse de la matiére traduit I'intention denpouvoir la qualité des décisions et de la

jurisprudence.

599. Pour assurer l'autonomie de fonctionnement, ilpgétvu que chaque tribunal s’appuie
sur les services administratifs d'un greffe. Chatyiloeinal aura ainsi un greffier divisionnaire

assisté d’un ou plusieurs adjoints et des huidSfers

600. La Cour administrative d’'appel se situe au milieu ld pyramide. Son ressort est la
province. Il est prévu une ou plusieurs cours aéstmatives d'appel par provin€& Cette
disposition se justifie en raison de la compéteqaesera dévolue aux cours administratives
d’appel. Elle sera le juge des décisions renduetepautorités provinciales et le juge d’appel
des décisions rendues par les tribunaux admirifstr&tertes, il pourra se poser le probléme
de 'éloignement géographique entre les justicilleles cours administratives d’appel. L'on
peut cependant présumer que le nombre des receussitdce niveau de juridiction sera
moins important qu'au niveau des tribunaux de b&dl sera comme une juridiction
secondaire & deux points de vue. Elle connait deisidns rendues par des autorités
provinciales qui sont situées au-dessus des atégdatales. De plus, elle connait de I'appel
des décisions rendues par les tribunaux de baske&@n de saisir cette juridiction ne sera
ressenti, en principe, que pour des problémesirtmpsrtants. La création d’autant de cours

administratives d’appel qu'il y a des tribunauxidese ne se justifierait donc pas.

601. La réforme a le mérite d’avoir réservé l'action ldeCour administrative d’appel au
contrdle des décisions des autorités provincialedee décisions des tribunaux de base. Sa
tdche n'en sera que plus aisée comparativemensecteon administrative de la Cour d’appel
qui doit, a elle seule, contréler les décisions tieges les autorités locales, municipales,

urbaines et provinciales.

602. La Cour administrative d'appel comprend une sectiomsultative et une section
contentieuse. Chaque section est subdivisée enbthdM La Cour administrative d’appel
joue donc le double role de juge administratif etabnseiller des autorités administratives

provinciales. Le rble consultatif se justifie ampknt au vu de I'important travail 1égislatif et

93 Article 21 du projet de loi sur les juridictiondrainistratives.
9 Article 23 du projet de loi sur les juridictiondrainistratives.
5 Article 27 du projet de loi relative aux juridietis administratives.



280

réglementaire qui incombe désormais a la proviticest trés souhaitable que les pouvoirs
publics provinciaux soient bien accompagnés par exgertise sdre pour une production
normative de qualité surtout que le systéeme egirenen phase d’installation et ne bénéficie

pas encore d’'une longue expérience.

603.La Cour administrative d’appel est composée d'uenier président, des Présidents et
des conseillef$®. Le projet de loi prévoit qu’elle siége collégiamient et & nombre impair &
savoir trois, cinq ou sept juges au moins. Les &ioms de jugement sont la chambre, la
section ou les sections réurfi€sLa Cour administrative d’appel siége toutes sestiréunies
pour les affaires délicates, importantes ou lordesenécessités I'exigefit ou encore pour
les affaires que le Premier Président ou les Reétsdde sections estiment complé%es
Comme en ce qui concerne les tribunaux adminifgrdé projet de loi laisse la détermination
du caractere délicat, important ou complexe d'uffieira a I'appréciation souveraine de la
juridiction. Toutefois, la possibilité pour la Coadministrative d’appel de siéger « toutes
sections réunies » est susceptible d’énerver landg d'impartialité des juges. S'il n'y a, en
effet, que deux sections, a savoir la section dtatsre et la section contentieuse, cela
signifie que I'expression « toutes sections réuniesnvoie a une formation de jugement qui
met ensemble les deux. Cela reviendrait a rédkseamul, pour certains juges, de fonctions

contentieuses et de fonctions consultatives.

604. La solution retenue en cas d’affaires délicatesnguortantes au niveau des tribunaux
administratifs est plus respectueuse de l'exigedtmpartialité dans la mesure ou elle

consiste a augmenter le nombre des juges devagersiérsqu'est en cause une affaire
délicate. Elle ne consiste pas en la réunion dehkmbre consultative et de la chambre
contentieuse. Cette solution se comprend parcdéegueibunaux administratifs ne comportent
que deux chambres. Mais pour la Cour administradiappel, dont la section contentieuse
comporte plusieurs chambres, la solution consistéraconnaitre d'une affaire délicate

« toutes chambres réunies de la section conteatieuBarallélement, s'il s’agit d’'une matiere
consultative délicate, I'on pourrait envisager augge la section consultative puisse siéger
« toutes chambres réunies ». Dans I'hypothéseragti@l I'une et l'autre section n’auraient

gu’'une seule chambre, I'on appliquera alors la tamluretenue au niveau des tribunaux

9% Article 24 du projet de loi relative aux juridietis administratives.

97 Articles 28 et 29 du projet de loi relative auridictions administratives.
8 Article 28, alinéa 2, du projet de loi relativexguridictions administratives.
9 Article 100 du projet de loi relative aux juridims administratives.
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administratifs a savoir d’augmenter le nhombre dgegudu siége dans le cas d'une affaire
délicate. Dans tous les cas, I'exigence d’'impattiatommande de ne pas réunir, pour le

réglement d’une affaire, les sections consultativeontentieuse.

605. Le projet de loi sur les juridictions administratss prévoit, au niveau des cours
administratives d’'appel, une assemblée pléniéresfuia réunion de tous les magistrats de la
Cour. Elle délibére sur toutes les questions daoginéral intéressant I'ensemble de la Cour
ou lorsque les nécessités I'exig@htLe projet de loi n‘ayant pas conféré explicitemene
compétence contentieuse a I'assemblée pléniete,d@iniére ne peut pas étre prise pour une
formation de jugement. Elle est, tout au plus, adre qui peut délibérer sur les questions
générales d’organisation et de fonctionnement @olar.

606.La Cour administrative d’appel comporte un greffigé par un greffier principal assisté

d'un ou de plusieurs adjoints et des huis&érs

607.Le Conseil d’Etat est la plus haute juridiction aaistrative’®? Il est situé au sommet de

la pyramide. Son institution est trés importantssabien sur le plan symbolique que sur le
plan du fonctionnement effectif de la justice adstiative. Désormais, en effet, avec une
telle institution, il sera plus facile de consteuiune jurisprudence riche en matiere
administrative. Cette mission ne pouvait pas sksefafacilement dans le cadre d’'une Cour
supréme unique du fait de son éparpillement dans ks domaines du droit. Le Consell

d’Etat a son siege dans la capitale. Son ressongsnal.

608. Le Conseil d’Etat comprend un Premier Présiders, Riesidents et des conseillers. |
comprend également des juristes appelés « comseildérendaires » dont nous avons
recommandé, dans les lignes précédentes, le réger@eat du statut afin d'éviter des
confusions regrettables avec le statut des juge€onseil d’Etat est composé d’une section
consultative ou d'avis et d’'une section de congnti Chacune de ces deux sections est
composée de chambres. Le projet précise que lmseltt contentieux est composée de trois
chambres. |l serait plus convenable que le texdel lde précise pas le nombre de chambres

pour ne pas se lier a I'avenir. En raison par exendfune augmentation significative des

800 Article 30, alinéa 2, du projet de loi relativexguridictions administratives.
801 Article 31 du projet de loi relative aux juridictis administratives.
892 Article 33 du projet de loi relative aux juridictis administratives.
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recours, la juridiction pourrait étre obligée d’agnter le nombre de chambres pour venir a
bout de la demande. La formulation plus souple giugieurs chambres » est plus indiquée.
Telle est d'ailleurs la formulation retenue en céapncerne la section consultative ou d’avis

au sujet duquel il est mentionné qu’elle compoltsipurs chambres.

609. Il est prévu que le Conseil d’Etat peut siégerutds sections réunies » pour connaitre
d'un certain nombre de matiéres jugées import&itds nous semble que ce serait énerver
I'exigence d’impartialité que de réunir les deuxtgmms contentieuse et consultative. La
meilleure solution serait, comme pour les cours iathtnatives d’appel et les tribunaux
administratifs de prévoir plutdt que ces matiéers connues par la section contentieuse du

Conseil d’Etat « toutes chambres réunies ».

610. Le projet de loi n'a pas expressément détermingolmbre de magistrats qui doivent
siéger et les différentes formations de jugemegibrSl’esprit global du texte, il ne peut s'agir
que d’'un siége collégial composé d’'un nombre impads formations de jugement sont la
chambre ou toutes les chambres réunies. Le pragiporte quelques expressions qui
paraissent redondantes notamment « la pléniéra siection » et les « chambres réunf8% »

Le Conseil d’Etat comporte aussi une assembléeigpmui est la réunion de tous les
magistrats prés cette juridiction. Elle n’a pascdenpétence contentieuse. Le Conseil d’Etat
comporte enfin un Bureau composé du Premier Pndsictu Procureur général, des
Présidents et des Premiers avocats généraux. leaBura pas de compétence contentieuse
mais constitue un organe de « réflexion » pourrdel@®remier Président dans la gestion du

Conseil d’Etal®. Un greffe est & la disposition du Conseil d’Etat.

611.Le projet de loi sur les juridictions administrasvinstitue le ministére public prés les
juridictions administrativéS®. Son organisation et ses attributions sont cakjgéele modeéle
du ministére public prés les juridictions judicesr et plus précisément les juridictions
pénales. Le ministere public est ainsi institué cust les niveaux de juridictions
administratives. Il y a un parquet général pre€dmseil d’Etat, un parquet général prés la
Cour administrative d’appel et un parquet de lauRéigue prés le tribunal administratif. Le

parquet général prés le conseil d’Etat est comdadérocureur général prés le Conseil d’Etat,

803 Article 130 du projet de loi relative aux juridims administratives.

804 Article 41 du projet de loi relative aux juridietis administratives.

805 Article 43 du projet de loi relative aux juridictis administratives.

88 Articles 6 et suivants du projet de loi relativexguridictions administratives.
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des premiers avocats généraux, des avocats gérgtrales substituts du Procureur général.
Le parquet général pres la Cour administrative phpst composé du Procureur général pres
la Cour administrative d’appel, des premiers awwecgnéraux, des avocats généraux et des
substituts du Procureur général. Le parquet deéfauBlique prés le tribunal administratif est
composé du Procureur de la République, des prensiebstituts du procureur de la

République et des substituts du Procureur de lalRiéue.

612.La mission du ministére public consiste a survellexécution des actes législatifs, des
actes réglementaires, des jugements et arrétp@trauivre d'office I'exécution de ces actes
dans les dispositions qui intéressent I'ordre mublia la surveillance des officiers de police
judiciaire et des officiers ministériels hormis tpeffiers et les huissiers. 1l veille au maintien
de 'ordre dans les cours et tribunaux. Il recgilément les plaintes et dénonciations et saisit
les cours et tribunaux. Il dispose d'un droit diaetpar voie principale pour le compte de
personnes incapables d’ester en justice, d’'asdeter défense ou d'y pourvoir. Il agit
également par voie d’avis.

613. Le rdle du ministére public comporte ainsi certaimdes missions attribuées au
commissaire du gouvernement francais et a lauditeelge. Il participe en effet a la
procédure d’instruction de la requéte. Mais soe k& au-dela dans la mesure ou il est une
sorte de gardien de la loi et de protecteur despialsles. Il a un droit d’action en annulation
contrairement au commissaire de gouvernement figtficat a 'auditeur beld@. Ce role est
justifié, selon la Commission permanente de larméodu droit congolais, par le souci de
renforcer la protection des citoyens peu avertist @&gument est juste compte tenu du
contexte congolais actuel et du niveau de culturelijue des citoyens. Nous suggérerons
toutefois un réaménagement du réle du ministérdigpdans la procédure d’instruction de la

requéte dans le deuxiéme titre.
2. La spécialisation fonctionnelle
614. La Constitution a conféré aux juridictions admirdtives des compétences propres

relatives au contentieux de I'administration. El@sseront pas exclusivement chargées de ce
contentieux étant donné qu'il reste partagé avealgres ordres de juridictions. Elles seront

807 René CHAPUSOp.cit.,p. 148, n°196.1°.
808 paul LEWALLE, Op.cit.,p. 387, n°283.
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cependant exclusivement compétentes pour I'anoulales actes administratifs unilatéraux et
le reglement du dommage exceptionnel (2.1). Cespétances seront principalement
déterminées par la loi sur les juridictions adntmaitves et secondairement par des lois

particulieres (2.2).

2.1. Les compétences constitutionnelles des jtiodis de I'ordre administratif

615.La détermination des compétences des juridictiamimistratives, par la Constitution,
est indicative. Elle ne présente qu'une partie ddssions du Conseil d’Etat. Avant
d’énumérer les compétences du Conseil d’Etat, las@otion utilise I'expression « Sans
préjudice des autres compétences que lui recolan@tinstitution ou la loi... ». L'article 155
de la Constitution mentionne la compétence a légies recours pour violation de la loi
portés contre les actes administratifs des ausoatministratives centrales, a I'égard des
arréts rendus par les cours administratives d’appél I'égard du dommage exceptionnel. I
s’agit, en clair, de la compétence d’annulationrpexceés de pouvoir, de la compétence
d’'appel a I'’égard des décisions des cours admatigés d’appel et de la compétence de
réparation du dommage exceptionnel. En ce qui caecda présentation détaillée de
compétences du Conseil d’Etat ainsi que de cekasaditres juridictions administratives, la

Constitution renvoie a la loi.

2.2. Les compétences des juridictions administeatiéterminées par la loi

616.Les compétences générales des juridictions admatiists seront déterminées par la loi
sur les juridictions administratives qui est encavestade de projet en attente d’adoption au
parlement (A). D’autres compétences sont déterrsipéedes lois particulieres (B).

A. Les compétences prévues par le projet de ldiesijuridictions administratives

617.Le projet de loi reconduit certains aspects duesystprécédent notamment la répartition
des compétences en fonction du niveau territogal administrations (1°). Il innove sur un
certain nombre de points par I'introduction du poiovde suspension aux cété du pouvoir
d'annulation et d'interprétation des actes admiaift unilatéraux (2°), I'attribution aux

juridictions administratives de la compétence ctinfue a coté de la compétence

contentieuse (3°), et l'introduction de la cassataministrative (4°). Certaines dispositions
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suscitent tout de méme I'embarras dans la mesurellesi semblent consacrer a la fois la
compétence exclusive de la juridiction administtsur tout le contentieux administratif et

la compétence limitée au contentieux du recours prces de pouvoir (5°).

1°. La répartition des compétences en fonctionideiau territorial des administrations

618.Le principe était déja appliqué dans le systemedutént. La répartition de compétences
entre la section administrative de la Cour d’'apgela section administrative de la Cour
supréme de justice est fondée sur le niveau teaiitde I'administration auteur de I'acte. La
seule difféerence apportée par la réforme est qupahtage se fait désormais entre trois
niveaux de juridiction et non plus deux comme papdssé. Ainsi, le tribunal administratif est
compétent & I'égard des activités administratives administrations locales a savoir celles
des villes, des territoires, des communes, degwes;tdes chefferies, des groupements, des
quartiers et des villag€s. La Cour administrative d’appel est compétentéégard des
activités administratives des administrations proidle§™. Le Conseil d’Etat est compétent

a I'égard des activités administratives des adrmatisns central&s".

2°. Le pouvoir de suspension, d’annulation et diiptétation

619. Le systéme précédent reconnaissait aux juridictiadsninistratives le pouvoir

d’annulation et d’interprétation des actes admiatiéfs unilatéraux. Le projet de loi introduit
le pouvoir de suspension de l'acte administratibcaté qui n’était jusque la pas encore
organisé. Ce pouvoir est reconnu au tribunal adwmatif’?, & la Cour administrative

d'appef*® et au Conseil d’Et&t*

620.La solution d’organiser un pouvoir de suspensiomraaipar cas est de loin préférable a
celle qui avait été suggérée dans les travauxnpirdires de la Commission permanente sur
la réforme du droit congolais et qui consistaitcaaader un effet suspensif automatique au
recours en annulati8ft. Cette solution comporterait I'inconvénient de ghgser I'action

administrative. La suspension a la demande eseégait plus juste par rapport au systéme

809 Articles 78 & 97 du projet de loi relative auxdiztions administratives.

810 Articles 98 & 106 du projet de loi relative ausidictions administratives.

811 Articles 121 & 130 du projet de loi relative ausidictions administratives.

812 Article 79, alinéa ¥, du projet de loi relative aux juridictions adnsimatives.

813 Article 99, alinéa 2, du projet de loi relativexguridictions administratives.

814 Article 124, alinéa 3, du projet de loi relativexguridictions administratives.

815 Article 100 de I'avant-projet de loi organiqueatile aux juridictions administratives.
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ancien dans lequel le recours en annulation n'alesblument aucun effet suspensif. C'est
donc une solution médiane intéressante dans larmesuelle permet la prise en compte de
I'intérét public et de lintérét privé a partir déexamen au cas par cas par le juge

administratif.

3°. La compétence consultative & cté de la cozngétcontentieuse

621.Les sections administratives n'avaient qu'une campee contentieuse. La compétence
consultative n’était dévolue qu’a la section dedigion de la Cour supréme de justice. Elle
est désormais organisée dans toutes les juridecBaiministratives. Le systéme mis en place
consiste a faire de chaque juridiction administeate conseiller des administrations de son
ressort. Cette solution est de nature & amélioaemprbduction normative et I'action

administrative sur I'ensemble du territoire natiorilbest cependant souhaitable d'assurer a
chaque section, consultative ou contentieuse,ssuffiment d’autonomie en vue de favoriser
I'efficacité et surtout d'éviter d’énerver I'exigea de I'impartialité. Les suggestions pour ce

faire ont été présentées dans les développemefusdents.

4°. L'introduction de la cassation administrative

622. La cassation n’'était pas encore organisée devanjuliictions administratives. Le
projet de loi prévoit que le Conseil d’Etat a urmmpétence de cassation sur toutes les
décisions rendues en dernier ressort par les gtiods administratives. Il s'agit des décisions
des cours administratives d'appel, des décisionsCdnseil d’Etat et des juridictions
administratives spéciales. La cassation adminigtracomporte lintérét d’offrir une
possibilité de recours supplémentaire aux justiemlmais aussi d’assurer le contréle de la
régularité des décisions juridictionnelles en viee ldur amélioration. L'intérét de cette

procédure est détaillé dans le deuxiéme titre.
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5°. Une compétence exclusive sur tout le contextikul’administration ?

623. Le projet de loi semble globalement reconduireyigteane précédent qui attribue aux
juridictions administratives comme compétence deéncjpe Il'annulation des actes
administratif§'® et comme compétence subsidiaire la réparatiorpdgadices que la seule
annulation n'a pu réparef et celle du dommage exceptiorifi&lll leur attribue également la
compétence sur une partie du contentieux électoeatribunal administratif est compétent a
I'égard du contentieux des élections des entitéstadales décentralisé®S. La Cour

administrative d’appel est compétente a I'égarccdntentieux des élections provincidfés

Le contentieux des élections au niveau central, asois les élections législatives,
présidentielles et du referendum, reléve, non pasCdnseil d’Etat mais de la Cour

constitutionnel &

624.La détermination des compétences du tribunal adinatif suscite, cependant, le doute
quant & la volonté de conserver a la juridictiomanistrative la spécificité de I'annulation. Le
projet de loi prévoit que le tribunal administrag$t compétent, entre autres, pour connaitre
des actions en réparation des dommages imputablesacions des services publics des
administrations localé¥ ; des litiges relatifs aux contrats passés paradesinistration¥>;

des litiges relatifs au domaine de I'Bfit des litiges relatifs aux marchés, contrats, guas
contrats ou concessidii®; des litiges pécuniaires des membres de la fomgiiibliqué?® ;

des litiges relatifs aux pensions des agents dég®nlécentralisé®s ainsi que des actions
en responsabilité fondée sur une cause autre quetmnnaissance d’'un contrat ou d'un

quasi-contrat®

816 Articles 79, alinéa ®; 99, alinéa 2 et 124, aliné&,1du projet de loi relative aux juridictions adnsimatives.
817 Article 120 du projet de loi relative aux juridims administratives.

818 Article 124, alinéa 6, du projet de loi relativexguridictions administratives.

819 Articles 79, alinéa 2, et 88 du projet de loi tisla aux juridictions administratives.
820 Article 99, alinéa 3, du projet de loi relativexguridictions administratives.

8L Article 161, alinéa 2, de la Constitution du 18rfér 2006.

822 Article 80, alinéa ¥, du projet de loi relative aux juridictions adnsimatives.

823 Article 80, alinéa 3, du projet de loi relativexguridictions administratives.

824 Article 86 du projet de loi relative aux juridictis administratives.

825 Article 90 du projet de loi relative aux juridictis administratives.

826 Article 91 du projet de loi relative aux juridietis administratives.

827 Article 92, alinéa ¥, du projet de loi relative aux juridictions adnsimatives.

828 Article 93 du projet de loi relative aux juridictis administratives.
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625. Ces chefs de compétence font du tribunal admitistnen seulement le juge de
'annulation mais aussi le juge du contentieux ipainial et du contentieux de la
responsabilité de I'administration. lls trahissentmanque de cohérence avec I'esprit général
du texte. En effet, il est surprenant que cettdoophe figure qu’au niveau du tribunal
administratif alors qu'elle aurait pu étre géné@di a I'ensemble de juridictions
administratives. Par ailleurs, il n'y a pas di@&rmajeur a faire de la juridiction
administrative le juge exclusif du contentieux dadministration. Si la juridiction
administrative est compétente en annulation, earadion et en responsabilité, elle n'a plus
de spécificité par rapport a la juridiction judicgaqui peut remplir parfaitement les deux
derniers réles. Il serait ainsi souhaitable quptaliction administrative soit principalement
le juge d’annulation et accessoirement juge dépanation des préjudices résultant des actes

administratifs unilatéraux.

B. Les compétences de la juridiction administrafiu@vues par des lois particuliéres

626. Des lois particulieres sont susceptibles de confées compétences particuliéres a la
juridiction administrative. Tel est le cas de la felative a la libre administration des
provinces qui donne compétence a la cour admitistrad’appel de réceptionner la
déclaration de patrimoine des membres du gouvenmiepmevincial et de la communiquer a
I'administration fiscalé®®. Elle lui reconnait également la compétence denatre des
recours en annulation pour violation de la loi, éd#s et des réglements nationaux formés
contre les actes ou décisions des autorités prialésc et locales et des organismes
décentralisés placés sous leur tutdfleLa formulation du deuxiéme chef de compétence
souléve toutefois quelques observations. Il coriviBindiquer que le recours en annulation
est formé non seulement pour violation de la les édits et des réglements nationaux mais
aussi des réglements provinciaux. Il convient ¢asie limiter la compétence aux seuls actes
des autorités provinciales et des organismes dédie@s sous leur tutelle au lieu de I'étendre
jusqu’aux actes des autorités locales. Cela risgude priver les tribunaux administratifs,
dont l'institution est voulue par la Constitutiate toute compétence.

829 Article 24, alinéas % et 3, de la loi n°08/012 du 31 juillet 2008 pottarincipes fondamentaux relatifs a la
libre administration des province$.©.RDC,n° spécial, 31 juillet 2008).

830 Article 74 de la loi n°08/012 du 31 juillet 2008rmnt principes fondamentaux relatifs & la libre
administration des province$,0.RDC,n° spécial, 31 juillet 2008).
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§2. La spécialisation des juges en matiére admiaitve

627.Cette spécialisation est indispensable au dévetopped’une jurisprudence de qualité,
source fondamentale du droit administratif d'inflae francais&”. L'évolution rapide de la
société ne laisse plus beaucoup de place a l'imoscdogmatique de la loi. Elle implique la
capacité de convaincre. Pour cela, « les jugesdbiavoir des connaissances de plus en plus
larges et I'esprit ouvert a diverses discipline®tD'importance d’un recrutement judicieux,
de la préparation, de [linformation, et, méme, da hécessité d'une certaine
spécialisation 3% Nous envisageons la spécialisation par la foonaspécifique du juge en

matiére administrative (1) et par son rattacheragolusif a la juridiction administrative (2).
1. La formation du juge en matiere administrative

628. Si une école spécialisée n'a pas été vraiment saitespour la spécialisation du juge
administratif occidental, elle est capitale au Gongmpte tenu de ses réalités particuliéres, a
savoir que le droit administratif est un produihéfitage, d'importation et qui n’est pas
toujours en phase avec les représentations cudtsirdes acteurs qu'il s'agisse du juge lui-
méme, de l'administration ou des citoyens. L'on tpptésumer que le juge occidental a
bénéficié d’'une longueur d’avance sur le juge ctaigen ce qui concerne l'intériorisation du
réle du droit administratif dans la mesure ou ctists sa culture qu'il s’est faconné et qu'il a
évolué. Plusieurs notions et principes sont poudéds évidences et des réalités trés concréetes
car il en vit tous les jours les applications. Eeé#alité doit étre constamment prise en compte
lorsqu'on se propose d’améliorer le contrble juiidinnel de I'administration au Congo et
dans les pays qui partagent avec lui les mémetsésabcioculturelles. Si donc la formation
dans une école spécialisée en matiére adminigrggaut étre une faculté pour le juge
administratif occidental — le systéme belge, pangple, n'a pas intégré cette modalité de
formation — elle constitue, par contre, une nét&seipérieuse pour le juge congolais. Le
Iégislateur a récemment pris 'option d’organisae &cole supérieure de la magistrature ou

seront formés les futurs magistrats afin de leserdotle meilleures aptitudes

831 samson DOSSOUMON, « Réflexions sur le controlalictionnel de I'administration dans les pays efevo
de développement d’Afrique Noire francophone >316.

832 Robert LEGROS, « Considérations sur les motifin»,Chaim PERELMAN, P. FORIERS (dir.La
motivation des décisions de justi@uxelles, Bruylant, 1978, p. 21.
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professionnellé€®. Cette solution est trés intéressante. Mais lislEtgur ne fait pas allusion
a une formation spécialisée pour les juges dedigtions administratives ni pour les autres
d’ailleurs. Ce souci particulier de spécialisativa d’ailleurs jamais figuré non plus dans
I'expérience antérieure du Congo en matiére de dton de magistrats (1.1). Notre
proposition est, dés lors, d'adapter I'Ecole supée de la magistrature en vue de la

spécialisation du juge administratif (1.2).

1.1. L'expérience antérieure de la formation degistaats au Congo

629. L'expérience antérieure de la formation des magfistau Congo est celui du passage
d'un systéme rigoureux, pouvant garantir de meilsuqualités professionnelles, a un
systeme délibérément simplifié, au nom des proldenspécifigues des pays en
développement, dont la conséquence a été de ditwepletement I'objectif d'une telle école.
Cette expérience a commencé a I'époque coloniale dacadre de I'Ecole d’administration
du Congo belge et du Ruanda —Urundi et s’est pes apres I'indépendance dans le cadre

de I'Ecole Nationale de Droit et d’Administration.

630. Avant I'indépendance, I'Ecole coloniale avait pabjectif de « donner aux éléves
réguliers, candidats a un emploi au service du Gobeglge et du Ruanda-Urundi une
formation spéciale en rapport avec les fonctionsisgauront a remplir... $% Elle a été
dénommée plus tard « Ecole d’administration du ©obeglge et du Ruanda-Urundi ». Elle
comprenait six sections dont la section juridiqeeeasible aux candidats & une place de
magistrat de carriére et aux candidats & une placs le cadre des conseillers jurididtidl

a existé au méme moment une école de préparatinimiattrative qui a repris les attributions
de I'ancienne école colonidf8 Cette derniére était ouverte aux éléves qui emaile
terminer I'école secondaire tandis que I'Ecole diadstration du Congo belge et du Ruanda-

Urundi n'était accessible qu’aux détenteurs d'ioencé®’.

833 « On ne s'improvise pas juge ; la fonction jurfiinnelle exige non seulement de la sérénité diespune
ferme volonté d'impartialité, mais un sérieux appissage et une solide formation », Raymond ODENT,
Contentieux administratifome I, p. 623.

834 Article 1" de I'A.R. du 21 septembre 1951 portant réglemeganique de 'Ecole colonial&3(O, p. 1496),
Pierre PIRON, Jacques DEVOGSodes et lois du Congo belde€54, p. 348.

835 Article 1% 1° de 'A.M. du 21 aodt 1959.

836 Article 1% de 'Ord. N°13/371 du 17 juillet 1959 relative aGrurs de préparation administrative.

837 |s étaient appelés & 'époque ddacteurs en droib.
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631. Le « docteur en droit » devait, pour étre nommé istiad a titre provisoire subir un
examen complémentaire qui portait sur des matigm@sres a la section juridique de I'Ecole
coloniale ainsi que sur des matiéres qui ne sositppapres a la section juridique. Parmi les
matiéres de la section juridique figurait, entré&res le droit public et administratif du Congo
belge et du Ruanda-Urundi. Parmi les matiéres nodigues I'organisation administrative et
politique indigéne. Des cas des dispenses de I'erarnncernaient les « docteurs en droit »
ayant eu une ancienneté d’au moins trois ans aedapu en tant que conseillers juridiques.
Le magistrat a titre provisoire pouvait étre prie cette qualité s'il n'avait pas les aptitudes

physiques, morales ou intellectuelles nécessaires.

632. Le magistrat a titre provisoire pouvait étre nommagistrat a titre définitif s'il avait
accompli trois ans dans son ancienne qualité ét aubi un examen portant notamment sur
la connaissance d’'une langue indigéne et la dé@nsemémoire sur un sujet de droit spécial
au Cong8®. Certains « docteurs en droit » pouvaient étrpeisés de cette épreuve si leur
«valeur toute spéciale est attestée par des ptibfisajuridiques ou par une activité
notoirement appréciéé.

633. A l'accession du Congo a l'indépendance, il a &€ aine Ecole nationale de droit et
d’administratioi*. Elle était censée poursuivre la mission de samdiogue de I'époque
coloniale. L'on observe cependant une certaineatimu d’exigences en ce qui concerne les
conditions d'acces et le type de formation orgamidéEcole ne parait pas convenir a la
mission qu’elle s’assigne, a savoir celle de prépard I'exercice des fonctions dans les
cadres judiciaires et administratif§*s Le grief important qui lui a été reproché est
d’organiser une formation de type de I'enseignenseipérieur et universitaire, théorique et
manquant ainsi I'aspect de la spécialisation céaretique d’une école d’administration et de

magistrature. Telle qu’elle a été organisée, eb¢ait pas indiqguée pour former des « agents

838 Article 7 de 'A.R du 13 avril 1936 portant statles magistrats de carrié@pdes et lois du Congo belge,
130.

839 Article 9 de 'A.R du 13 avril 1936 portant statles magistrats de carrié@pdes et lois du Congo belge,
130.

8 Article 1% de 'Ordonnance du 28 décembre 1960 créant I'ENalionale de Droit et d’AdministrationC,
2°M™année, n°4, 31 janvier 1961).

841 Article 3 de 'Ordonnance du 28 décembre 1960rtréEcole Nationale de Droit et d’AdministratioM(C,
2*™année, n°4, 31 janvier 1961).
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5842

utilisables par les services publics dans un cdéldi »"<. Des reproches sérieux pouvaient

étre adressés au systeme de recrutement, au cententrée et au programme des cours.

634.Le recrutement est ouvert & des finalistes de Iéésecondaire ou a ceux dont les études
secondaires sont incomplétes mais qui justifientnd’ expérience de trois ans dans les
services de la justice ou de I'administration owgdatre ans dans le secteur pt¥éll s'agit

de personnes qui nécessitent encore beaucoup dmmeéformation avant d’étre engagées
comme magistrats ou hauts cadres de I'administraiiee ce point de vue, 'TENDA ne se
distingue finalement pas de I'enseignement supéneauwniversitaire classiqti¥ et ne joue

véritablement pas le rbéle d’'une école de magisteatu d’administration.

635. Le concours d’entrée, fondé sur des critéres seslane répondrait pas a la recherche
des aptitudes et & 'examen des caract&te=n effet, le concours d’admission a la Section
juridique de I'ENDA consiste en un résumé d'une féoence sur la base d'un sujet de

dissertation choisi par le jui?.

636. Le programme des cours de la Section juridique'ElDA est réparti sur quatre ans
d'études. Il s’agit de I'année préparatoire ; dendannées d’études juridiques qui sont
sanctionnées par un certificat de capacité en gegitd’'une année de stage, ce qui est jugé
comme étant anormalement long comparativement aitrd®a systémes d’écoles de
magistrature ou d’administratitf. Il est reproché au programme des cours de nétpas
spécialisé et de donner lieu & un enseignementhagé et trés théoricfitd Les matiéres
dispensées au cours de l'année préparatoire sdigs cdinformations générales et
d’approfondissement des matieres du secondaireceEqui concerne le droit, I'on note le
cours de théorie générale du droit et notions sorgdnisation judiciaire ainsi que

lintroduction & I'étude du drdit’. Les deux années d'études juridiques comportent la

842 Jean FOURRE, « L'Ecole Nationale de Droit et d'Adistration de Léopoldville comparée aux écoles
d’administration d’Afrique »Revue juridique et politiqudpillet-Septembre 1965, p. 468.

843 Article 1% B) alinéa 2 de I'Ordonnance du 28 décembre 19@ntr 'Ecole Nationale de Droit et
d’Administration, M.C, 2°™année, n°4, 31 janvier 1961).

844 Jean FOURRFOp.cit.,p. 474.

845 |dem,p. 468.

848 Article 1% de I'Arrété du Commissaire général & la Justigmnisant le concours d’admission & la Section
juridigue de I'Ecole Nationale de droit et d’adnsimation, \.C.,n°6, du 13 février 1961).

847 Jean FOURREDp.cit.,p. 471.

848 |dem,p. 472 et 473.

849 Article 8 de I'Ordonnance du 5 janvier 1961 pottarganisation de la section juridique de 'Ecolatiinale
de Droit et d’Administration.
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distinction entre la division de droit privé et pém’'une part et la division de droit public
d'autre part. Les matiéres de la division droitv@riet pénal préparent a I'exercice des
fonctions judiciaires tandis que celles enseigrass la division de droit public préparent a
I'exercice des fonctions juridiques au sein de ramistratiof*®. Ceci met clairement en
évidence la préparation du juge congolais commecimalement juge judiciaire et non pas
comme juge administratif. Le systeme de formatiarjutje réveéle une carence manifeste en

ce qui concerne la préparation au contentieux adtrauif.

637.L’enseignement de deux années juridiques est eipd théorique et pratigtre. Dans
les faits, I'enseignement pratique rencontre beapiate difficultés ce qui lui fait perdre tout
intéréf>

638. Le dipléme de licence délivré par la Section juqidt de I'Ecole nationale de droit et
d’administration permet I'accés a la magistraturar@me titre que le dipldme de docteur ou
de licencié en droit délivré par une université gmaise ou dipldme équivalent délivré par
une université étrangére et le diplome délivrélpsécoles de juges de paix En définitive,
l'initiative de 'ENDA était trés louable. Elle médaste la prise de conscience de la nécessité
d’'une formation spécialisée pour les agents defEt Mais il s’est posé des problémes de
mise en ceuvre. Des améliorations pouvaient y §peréées pour doter le pays des juges
aptes a assumer le réglement de différents typesmtentieux. Mais elle a connu une longue
interruption et n'a pas encore repris jusqu'a a&.jdes voix s'élévent de différents cbtés
aujourd’hui pour la remise sur pied de cette io#th soit en regroupant I'école

d’administration et celle de la magistrature soites séparafft.

850 Article 9 de I'Ordonnance du 5 janvier 1961 pottarganisation de la section juridique de I'Ecolatiinale
de Droit et d’Administration.

81 Article 10 de I'Ordonnance du 5 janvier 1961 pottarganisation de la section juridique de I'Echiionale
de Droit et d’Administration.

82 jean FOURREDp.cCit.,p. 473 et 474,

853 Article 1 7) de I'Ordonnance-loi n°68-246 du 10 juillet 196@tant statuts des magistralis.C., n°6 du 15
mars 1969).

84 Jean FOURREDp.cit.,p. 478.

855 http://www.lepotentiel.com/afficher _article.php?atlition=&id_article=16881
http://www.digitalcongo.net/article/53894
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1.2. La formation du juge administratif dans le made I'Ecole supérieure de la magistrature

639. L'Ecole supérieure de la magistrature n'est pasoenceffectivement implantée et
organisé®®. Elle s'annonce comme une école de formation devietous les magistrats sans
distinction de l'ordre juridictionnel d’affectatiories propositions des consultants pour la
mise en place de I'Ecole ne prennent pas non ptugampte ce besoin de formation
spécialisée pour le juge administratif. Le rapmt@tconsultance menée par les experts de la
Coopération technique belge (CTB) a ce Stfetontient, entre autres, un avant-projet de loi
créant un Institut de formation de magistrats (IF8@lon le rapport, I'Institut est placé sous
la tutelle du Conseil supérieur de la magistrat8eemission est d’assurer la formation initiale
des magistrats du siége et du parquet pendantateées ainsi que leur formation continue.
Aucune mention n’est faite a la possibilité d’agsume formation spécifique aux magistrats
de divers ordres juridictionnels institués par lan€titution. Le programme de cours est
manifestement destiné a une formation généralistes cours théoriques sur dix ont trait, et
en nombre d’heures réduit, au droit et contentiadministratif. Il s’agit de I'organisation
judiciaire en RDC (5h) ; du Droit de procédure leivicommerciale, sociale et administrative
(20h) et de I'Etablissement de la preuve en matiéikéle, commerciale, sociale et
administrative (15h). Les cours pratiques ont lam@éorientation généraliste avec une
certaine insistance sur le procés pénal. Rien roycerne particulierement le procés

administratif.

640. Cette Ecole peut étre aménagée en vue de la fanmspiécialisée des magistrats, dont
ceux de I'ordre administratif. L'aménagement cotesat a organiser un cycle particulier
pour la formation initiale du juge administratif,apréter un programme de formation qui
cadre le mieux avec le profil attendu, a prévoie giirée raisonnable de ladite formation, a
prévoir les modalités de recrutement des futuregugdministratifs et & déterminer les

modalités de la formation continue.

858 Article 4 alinéa 2 de la Loi organique n°06/020uoctobre 2006 portant statut des magistrat€).RDC.,
n° spécial, 25 octobre 2006).

87 COOPERATION TECHNIQUE BELGE, Etude de la mise &cp d'un institut de formation des magistrats,
Projet de Rapport final du 10/06/2009.
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641. Il pourra étre prévu, au sein de I'Ecole supérietdeela magistrature, un cycle de
formation particuliére pour le juge administr3®if La division en cycles pourrait ainsi

épouser la réalité de la réforme introduite paCdmstitution sur la spécialisation des ordres
de juridiction. Au minimum, deux cycles pourraieétre ouverts, I'un préparant a la

magistrature dans l'ordre judiciaire et 'autreaanhagistrature dans I'ordre administratif. Le
cycle administratif aura pour objet de fournir upartie importante des magistrats a
I'ensemble des juridictions de I'ordre administrair'il est prévu de créer sur I'ensemble du
territoire et a tous les niveaux a savoir les mdux administratifs, les cours administratives

d’appel et le Conseil d’Etat.

642.1l faudra, dans ce cas, élaborer un programme rieatton appropriéll s’agit d’intégrer

les éléments grace auxquels le juge administrati sapable d’exercer un contréle sérieux de
I'action administrative. Il faudra donc attirer tf@ntion sur le contenu et I'orientation de la
formation dispensée ainsi que sur la méthodologipl@yée. L'élaboration du programme de
formation est de I'apanage du Conseil supérieutadeagistratur&®. Il lui est loisible de
prévoir une formation commune a tous les magiseatane formation spécialisée suivant

I'ordre juridictionnel de rattachement.

643. En ce qui concerne la formation spécialisée du administratif, il ne s’agit pas de
reprendre a zéro I'enseignement du droit adminitiGuivant les conditions de recrutement,
le bagage de base est supposé suffisant. L'objesttiplutoét d’affiner les connaissances déja
acquises en vue de les rendre opérationnellesldastique juridictionnelle. Le juge doit
étre capable de déduire de ses connaissancesgeides solutions concrétes, adaptées et
utiles aux différents cas qui sont soumis a soimexa C’est une formation, non pas a but
théorique, mais a but professionnel, pratique. Barerétement, le contenu de la formation
doit, au minimum, susciter I'esprit inventif du pidui procurer une connaissance pratique du
cadre de I'action administrative, lui procurer utennaissance pratique du systéeme de la
justice administrative et attirer son attention &umréle de la justice administrative dans

I'appropriation du droit administratif par les aats.

858 Ce type de réforme a été préconisée pour 'Ecdiemale d’administration et de magistrature du Came,
Anicet ABANGA ATANGANA, Op.cit.p. 141.
859 Article 4, alinéa 2, de la Loi de 2006 portantstales magistrats.
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644. L'esprit inventif du jugele contenu des enseignements ainsi que la méthgidol
utilisée quant a ce sont librement appréciés paoiganisateurs de la formation. Toutefois, et
quels que soient le contenu ou la méthode chdeésigige administratif doit étre capable, a
lissue de sa formation de manifester clairementl cu intériorisé le rbéle assigné a
'administration, le bien-fondé de différents poirgoet moyens dont elle est dotée, de
comprendre comment le droit administratif conc@uencadrer ce réle de I'administration. Il
devra étre capable, grace a I'entrainement querhgure cette formation trés pratique, de
trouver rapidement la regle de droit applicablenditipe, de comprendre I'esprit dans lequel
l'acte attaqué a été édicté et, si nécessairefdai la norme applicable de 'ensemble de

I'ordonnancement juridique en cas de silence dei Jalu réeglement ou de la jurisprudence.

645.Cette formation de type pratique comporte 'avaatdg préparer suffisamment le juge a
ne pas répondre mécaniquement aux problémes geoiuiposés au risque de ne pas faire
preuve de créativité. L'avantage est que, le jagant bien intégré dans son scheme mental
I'esprit du droit administratif, sera plus apte éddire la norme implicite ou les relations

implicites entre les objets du droit administra@eci est tres important du point de vue du
contréle du pouvoir discrétionnaire car ce deriiéér appel a un raisonnement déductif. |l

oblige a comprendre clairement les liens implicketre la mesure et les faits auxquels elle
s'applique avant de juger de sa conformité ou nda Bgalité. C’est par le contrdle du

pouvoir discrétionnaire que le juge administratihtibue le plus au développement du droit.
Le contrble de la compétence liée n’exige pas glaptitude que la connaissance de la régle

de droit applicabf&°.

646.La formation du juge ne peut plus étre percue cofanteansmission des connaissances
brutes. Elle est une sorte d'initiation, non pda acience mais a l'art de juger. Elle entraine
I'esprit & préter attention aux relations implisit@ saisir les liens complexes. C’est la finalité
des modes de raisonnement développés par le jegéorination qui vise ce but emploiera
ainsi, comme procédé, I'approfondissement de différ aspects du droit administratif, entre
autres I'étendue des pouvoirs de l'administratida ;technique de I'acte administratif
unilatéral ; le but d'intérét général ; les pousoide police administrative ; le pouvoir

réglementaire ; le pouvoir disciplinaire ; I'éterddu contréle du juge administratif, etc. Sur

850 yves GAUDEMET Les méthodes du juge administrapif,219.
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le plan méthodologique, cela exige de viser de ldgper la réflexion des futurs magistrats

par le biais notamment d’un travail intense suraesconcref§".

647. La connaissance pratique du cadre de laction adstiative. Pour favoriser
I'appréciation réelle des problémes de I'administra le juge doit maitriser effectivement le
cadre de I'action administrative. La formation desé a I'université fournit une connaissance
théorique, abstraite de ce qu’est 'administragbrson action. Cela n’est pas suffisant pour
juger cette action. Il faut, en outre, palper dugtida réalité administrative, connaitre les
acteurs et les contraintes réelles auxquellesoit$ sonfrontés. La formation s’efforcera de
dresser un tableau actualisé de I'administratiofésgmtant sa structure la plus détaillée
possible et a tous les échelons, ses principaus défuels, les principaux axes de son action,

ses projets, les moyens a sa portée, etc.

648. La connaissance pratique du systéme de justice rastnaitive. Cette formation visera
également a fournir au juge une connaissance peatlg systéme de la justice administrative.
Le but est d’appréhender concrétement le role dariecture dans laquelle il sera appelé a
juger I'action de I'administration et le rle quedtres structures peuvent étre appelés a jouer
soit pour des litiges matériellement différentst gpdur une compétence d'appel ou de
cassation, etc. C'est I'occasion d’approfondir dammaissance du cadre organique du contréle
juridictionnel de I'action administrative, le statles magistrats, les normes internes régissant
I'action de contrble et les rapports entre lesédédhtes juridictions administratives. C’est aussi
et surtout I'occasion d’appréhender les défis,nesens et par conséquent, les limites de la

justice administrative.

649.Le role du juge dans I'appropriation du droit adnstratif par les acteursiu-dela des
aspects purement techniques que visent les treisiprs aspects de la formation, il est trés
important de mettre un accent particulier sur l&e dédagogique de l'activité du juge
administratif dans un pays en développement, exliocence le Congo. Le juge doit prendre
conscience de la particularité du cadre dans ldtideit exercer. Il doit étre interpellé par la
grande difficulté qu’éprouvent ses concitoyens pmmprendre et a intégrer dans leur vécu
quotidien le réle de I'administration de type mauerles techniques juridiques complexes
gu’elle utilise, le r6le méme du juge pour asslgerontrdle et la procédure qu'il utilise a cet

81 Jean FOURREDp.cit.,p. 474.
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effet, etc. Le juge administratif congolais doitreétpréparé a comprendre que,

complémentairement & sa mission juridictionnélla,aussi une mission pédagogique. Ainsi,

affirme-t-on que « dans les pays en voie de d@épelment ou souvent les textes sont copiés
de systémes et de contextes étrangers aux réqlitiigliennes que vivent les administrés,

cette fonction [pédagogique] s'avére fondamentiie >Elle favorise « I'élévation de la

conscience juridique collectivé®,

650. Le juge administratif doit percevoir clairement tfférence entre le contrble

juridictionnel de I'administration dans le contextecidental, ou les principes démocratiques
de I'Etat moderne et le développement d’une opipioblique avertie sont séculaires, et dans
le contexte ou ces principes sont d’héritage redatent récent et dont I'ingestion est encore
trés difficile. Ayant bien compris le probléme, slengagera résolument dans une double
mission juridictionnelle et pédagogique. Autremeior) rble représentera toujours cette image
caricaturale d'un acteur de théatre qui récite réém devant un public qui ne comprend ni la
langue ni les subtilités de l'art. L'appel a lansoience des juges administratifs sur ce rdle
particulier pourra étre amorcé a partir de sémasaide réflexion, des conférences, des
colloques ou des dissertations développant le théenéappropriation du droit public et

administratif.

651. L'organisation de la formation sera étalée sur doeée raisonnable. Le statut des
magistrats prévoit que la formation des magistat&cole supérieure de la magistrature est
d’'une anné®&”. Cette durée rencontre le point de vue selon ldgiermation dans une école
spécialisée ne doit pas étre trés longue. Il fantds’'assurer que la transformation voulue se
réalisera dans le cadre d’'une année. Cela perraetailleurs, de rendre disponible, en un
temps record, un nombre important de magistrataguneront le nouvel ordre juridictionnel

administratif.

652. Il faudra mettre en place des modalités de recremempertinentes. Il a été reproché a
'ENDA, au niveau du recrutement ne pas rechertdgeaptitudes et I'examen des caractéres.
Il est indispensable d'adapter le recrutement afilpattendu & la sortie de I'Ecole. Il

convient d'observer d’abord que le systéeme de teorent organisé par la loi portant statut

862 Samson DOSSOUMON, « Réflexions sur le contréligjctionnel de I'Administration dans les pays erievo
de développement d’Afrique noire francophone »adég, p. 7.
863 ||
Ibidem.
854 Article 4 alinéa 2 de la Loi portant statut desgistrats.
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des magistrats, en raison des lacunes qu'elle cdmpo’est pas approprié pour la
spécialisation des magistrats de I'ordre admirti§tfan effet, le passage a I'Ecole supérieure
de la magistrature n’est suivi d’aucune sanctidactifze concernant la qualité de magistrat.
En outre, la loi n'institue pas un systéeme clair différenciation du recrutement des
magistrats des juridictions inférieures et de cdexhautes juridictions. Ces lacunes doivent

étre corrigées par la proposition d'un systéme efmutement qui fasse jouer a I'Ecole

supérieure de la magistrature un réle utile daspéialisation des magistrats.

653.Le meilleur systéme de recrutement est de doteolkEsupérieure de la magistrature
d'un réle prépondérant dans la spécialisatidh.est possible de réaliser une formation
spécialisée dans le cadre de I'Ecole supérieurdadmagistrature sanctionnée a l'entrée
comme a la sortie et modulée suivant les besoissjuiidictions inférieures et la haute
juridiction qu’est le Conseil d’Etat. Dans un premiemps, en cette phase de démarrage ou la
spécialisation est plus que nécessaire, 'lESM kekaie exclusive de recrutement dans les
juridictions administratives. Plus tard, au regdndbilan réalisé, 'opportunité d’introduire du
sang étranger sera appréciée. Cela se fera agilaveystéme bien connu de 'ENA en France
d'un concours d’entrée et d'un classement de so@t@a dit, il faut régler la question des

modalités du concours et celle du statut de celuest admis a 'ESM.

654. Le recrutement dans la magistrature administragerdera principalement par le biais
d’un concours d’entrée et d'un classement a ldaesart'Ecole supérieure de la magistrature.
Le concours d’entrée doit étre organisé en fonctienl'objectif de la spécialisation. |l
consistera a sélectionner les personnes qui pstifles connaissances suffisantes en droit
administratif. La qualité de la justice administrat dépend en effet du niveau de
recrutemerit®. Ainsi, parmi les nombreuses conditions d’admitigbenvisageables, seules
retiendront 'attention ici celles qui permetterattester de la maitrise du droit administratif.
Cette maitrise sera confirmée par la réussite éonnours d’entrée et par un classement utile

a la sortie.

655.La condition de la maitrise du droit administragiéra attestée par un dipléme en droit

Cette condition peut étre vérifiée par la produttdiun dipléme délivré a lissue d'un

865 Guy BRAIBANT, Nicole QUESTIAUX, Céline WIENERL e contrdle de I'administration et la protection
des citoyens. Etude comparatiWaris, Cujas, 1973, p. 23.



300

programme d’études comprenant une formation sufiésan droit administratif. L'exigence

légale relative au recrutement des magistrats ag€eatisfait a cette conditith

656. Le détenteur d'un diplébme obtenu dans une dis@pproche des sciences juridiques
n'est pas admissible au regard de la loi congal&sedroit francais, par contre, les membres
du corps des tribunaux administratifs et des cadministratives d’appel sont recrutés
notamment parmi les anciens éléves de I'Ecole maliod administration qui, pour y accéder,
peuvent étre porteurs d’'un dipléme autre que aBuiroif®’. Certes, les juristes n'ont pas le
monopole de la compréhension des questions redadiviiadministration publique. D’autres
disciplines scientifiques, par le biais d'approcteps sont les leurs, parviennent a en
développer une connaissance importante. Il s'aggmment des détenteurs d’un dipldme de
sciences politiques et administratives. Le progranttas cours dans cette filiére comporte
une charge horaire importante de droit adminigtratutefois, compte tenu de I'ampleur de
la tache a accomplir et du défaut d'une longue eepée de juridiction administrative
autonome au Congo, il est plus prudent de résedams un premier temps, I'accés aux seuls
détenteurs d’'un dipléme en droit. L'opportunitéldeiverture & d’autres disciplines pourrait

étre examinée plus tard lorsque la juridiction adstiative aura consolidé ses bases.

657.La loi érige en principe le recrutement par consotille ne spécifie cependant pas les
matiéres sur lesquelles doit porter le concouls. 8 semble pas tenir compte de la nécessité
d’adapter les conditions d’entrée aux exigencestyghe de juridiction dans laquelle le
candidat juge postule. Pour le futur magistrat adstratif, 'admission & I'ESM doit étre
assujettie a la réussite & un concours de droiirastnatif. Les dérogations au concours ne
pourraient étre admises que pour les cas de parsatont I'expérience antérieure permet de
présumer une maitrise appréciable du droit admatisoit en tant qu’enseignant, avocat ou

fonctionnaire public.

658. Le nombre des recrues sera limité en fonction desoibs des juridictions. Une
concordance sera donc assurée pour ne former dafestion des besoins de la justice

administrative tout en prévoyant également un taisonnable de déperdition.

866 \/oir supra p. 58, n°107.
87 Article L 233-2 du Code de justice administratisencais.
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659. Le statut de la personne qui vient de réussir axcaurs d’entrée doit étre celui de
magistrat stagiaifé®. Le stage prévu par la loi sur le statut des niagssdoit &tre mué en un
stage probatoire. Tel était d'ailleurs le systéramsdles anciens statuts des magistrats qui
prévoyaient que le magistrat était d’abord désipagistrat & titre provisoif€. Il n’était plus
tard nommé & titre définitif que si le stage étaincluant attesté par un rapport favorablle

Le magistrat stagiaire aura ainsi tous les dra@taupiaires et administratifs liés a son statut.

660.La nomination définitive doit dépendre de l'issueeld formation & FESM. Il sera établi
un classement de sortie. Trois catégories peuvesit se dégager. Les meilleurs, qui auront
obtenu les meilleures cotations seront destinéSamseil d’Etat. Toutefois, étant donné que
c'est la plus haute juridiction qui assurera I'énide la jurisprudence administrative des
conditions supplémentaires attestant de I'excedledes dossiers individuels pourront étre
exigées. L'on pourra s'inspirer ici des conditiditgédes dans les lois coordonnées sur le
Conseil d’Etat beld€®. La catégorie suivante sera destinée aux couriniiratives d’appel

et aux tribunaux administratifs. Les personnesaguont réussi au concours mais qui auront
manqué de poste pourraient demeurer sur la listitedite endéans la période qui sera fixée
par réglement en tenant compte des besoins ennpelist.a troisieme catégorie est celle de
personnes qui auront été jugées inaptes a I'exeddcla magistrature administrative et qui

seront purement et simplement remerciées.

661. Aprés avoir recherché la spécialisation en matiatministrative au stade du
recrutement, aprés l'avoir approfondie pendant feges & I'Ecole supérieure de la
magistrature, il est important de la maintenir leabiais notamment de la formation continue.
L’importance de celle-ci n'est pas a démontrer pgimporte quelle filiere professionnelle.
Elle est encore trés évidente en ce qui concerjugjéeadministratif dans la mesure ou I'objet
de ses activités, I'administration, est dynamiquere constante évolution. Il est, pour cette
raison, impérieux de s’assurer que le juge adnmnatiften a une connaissance actualisée ;
gu'il observe et assimile les nouvelles formes'detion administrative, de maniére a pouvoir

adapter facilement son contrdle. Les modalitésad®imation peuvent étre envisagées sous

868 « En théorie, I'admission dans un établissemebtipulestiné & former des fonctionnaires et desishads
implique la qualité d’agent stagiaire », Jean FOBRBp.cit.,p. 470.

869 Article 3 alinéa ' de 'Ordonnance-loi n°88-056 du 29 septembre J8@®nt statut de magistrats.

870 Article 3 alinéa 2 de 'Ordonnance-loi n°88-056 2luseptembre 1988 portant statut de magistrats.

871 Article 70, §2 des lois sur le Conseil d’Etat, mannées le 12 janvier 1973, modifié par la loBdseptembre
1997. A ce sujet, Paul LEWALLEZontentieux administratiBruxelles, Larcier, 2002, p. 382, n°278 ; Michel
LEROY, Contentieux administratiB*™ édition, Bruxelles, Bruylant, 2009, 147.
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'angle de l'obligation pour le magistrat de se meitre a «une formation et a un
perfectionnement permanenf€3 sous la surveillance du Conseil supérieur de la
magistrature, dans le cadre des activités de KEsopérieure de la magistrature et dans le

cadre de la collaboration avec les universités

662. L'obligation de formation et de perfectionnementmpanent est a la base méme de la
formation continue. Le magistrat doit étre dispdmibt se préter a toute activité qui est de
nature a enrichir ses connaissances et a perfaetiaes capacités professionnelles. Dans ses
activités quotidiennes, il doit faire preuve deréeherche permanente de I'excellence. Le
respect de cette obligation de formation et degotidnnement permanent peut étre évalué
dans le cadre du signalement du magistrat. Le keigret « consiste en un bulletin dans
lequel sont brievement décrites les activités edes@endant I'année écoulée et dans lequel
est proposée ou attribuée une appréciation duenguitmagistrat®°. Il éclaire les autorités
compétentes sur le rendement, la conscience eptisdes professionnelles du magistfat
L’appréciation de ces éléments est essentiellerdesarétionnaire. Voila pourquoi, pour
donner une base objective, dont peut se serviragistrat pour améliorer ses prestations, il
est souhaitable que l'autorité compétente indibpge grandes lignes ce qu'il entend par
rendement, conscience et aptitudes professionné&lles grandes lignes pourront concerner
notamment ce qu'il est normal d'attendre du magisadministratif quant & sa maniére
d’examiner une affaire. Ce mécanisme peut s'avées efficace dans la mesure ou la
promotion en dépend. En effet, pour bénéficier d'ypromotion, le magistrat doit avoir
obtenu, au cours d’'une période de trois ans, ansrigux fois la cote « trés bof{3 La loi a
renforcé I'exigence en termes de performances gsafenelles car I'ancienne loi abrogée de

1988 n'exigeait que d’avoir obtenu au moins deli f mention « bon®®.

663.La sanction positive du signalement est la prommotibaurait été souhaitable que la loi
en prévoie également, et ce sera plus efficacerenda sanction négative. Le sort du
magistrat qui obtiendrait successivement, plusidais la céte « médiocre » devrait étre
déterminé. L'on pourrait s’inspirer notamment dedéution prévue par le statut du personnel
de carriére des services publics de I'Etat quicerras, applique « la démission d'office ». Il

872 Article 27, alinéa 2, de la Loi organique n° 068G 10 octobre 2006 portant statut des magistrats.
873 Article 7, alinéa 2, de la loi de 2006 portantstales magistrats.

874 Article 7, alinéa 3, de la loi de 2006 portantstales magistrats.

875 Article 11, alinéa ¥, de la loi de 2006 portant statut des magistrats.

878 Article 8 de I'ordonnance-loi 88-056 du 29 septeenb988 portant statut des magistrats.
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s’agit d’'un cas de cessation définitive des sesvigai intervient notamment a la suite de
l'insuffisance professionnelle. Le licenciement psbnoncé d'office lorsque l'agent a recu
trois fois de suite la cotation « médiocf8’» La magistrature, surtout celle administrative, n
peut continuer a garder en son sein des persommmaded compétences sont manifestement
insuffisantes sur le plan professionnel.

664. La loi a plutét prévu une telle sanction en detdswscadre du signalement. Et elle a
prévu spécifiguement la sanction de I'incompéteimtellectuelle du juge. La sanction est

celle de la reléve anticipée des fonctions parrsiglent de la République qui frappe tout
magistrat qui « ... de l'avis d'une Commission deisraonembres au moins, dont la

composition est fixée par le Conseil supérieuralenhgistrature, sur demande conjointe du
Premier président de la Cour de cassation ou dsdllod’Etat et des Procureurs généraux
prés ces juridictions, fait preuve de maniere hetié dans I'exercice de ses fonctions, d’'une
incompétence notoire ou d’une grave ignorance dit 2. Ce mécanisme est en soi-méme
intéressant. Il péche cependant par son caradtgatige. Il n'y a rien qui oblige les chefs de

juridictions d’exercer la demande d’avis sur la pétence d'un magistrat. Par contre, le
mécanisme du signalement est automatique et ohéit rgthme annuel. C'est une sorte de
bilan qui oblige, annuellement, de tirer les consédges du niveau d’aptitude professionnelle,
notamment du point de vue des compétences intediibes des magistrats.

665. Le contrdle de I'obligation de formation et de petfonnement peut s’effectuer, d’'une
maniére plus indirecte, a travers I'exercice derdformation ou de la cassation par les
juridictions supérieures. Il est possible, pour demiéres, d’apprécier le niveau collectif des
aptitudes des magistrats des juridictions infégeurA partir du traitement juridique d’'une
affaire, il est possible de remarquer l'insuffisarmw les performances des juges qui ont rendu
un arrét critiqué en appel ou en cassation. A pdudiconstat global effectué a ce niveau, les
autorités du Conseil d’Etat ou du Conseil supérideirla magistrature peuvent déceler les
besoins en formation pour les magistrats. A titiludtration, I'on peut inscrire comme
besoin particulier en formation le contrle du poiuwdiscrétionnaire de I'administration

lorsqu’on se rend compte que cette notion échappglétement a 'attention des juges. Des

877 Article 76 de la Loi 003-81 du 17 juillet 1981 pamt statut du personnel de carriére des serviaklicp de
I'Etat.
878 Article 43, alinéa ¥, de la loi de 2006 portant statut des magistrats.
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séminaires de formation peuvent ainsi étre organysg doivent déboucher sur I'élaboration

d’'un guide méthodologique a l'intention des magistipour améliorer leurs prestations.

666. Dans le cadre du Conseil supérieur de la magis&atuest possible d’envisager des
stages et des formations dipldmantes a l'intériemmme a I'étranger au bénéfice des

magistrats.

667. La premiere mission de I'Ecole supérieure de la istegure est de former des
magistrats immédiatement utilisables. A c6té deeceatission, elle peut développer un
programme de formation continue qui doit étre casmmomme une sorte de recyclage
permanent des magistrats en cours de carrieredediexpertise dont elle est censée disposer
pour la formation des éléves magistrats et de éerpce qu’elle est censée accumuler au fil
du temps, elle est capable d’organiser des séadeeslus ou moins longue durée, sur des
questions particuliéres intéressant I'activité ¢gliehne des magistrats en collaboration avec
les juridictions ou avec le Conseil supérieur dmémistrature.

668.Les universités sont des laboratoires qui alliemseignement et la recherche en droit. Il
est tres utile de nouer un dialogue permanent dagreniversités et les juridictions en vue
d’'un enrichissement mutuel a partir des réflexitéoriques que les premiéres développent
et des expériences de terrain que les secondesnalecu. La recherche universitaire,
doctrinale, a I'avantage, surtout en matiére dé ddministratif, de systématiser le travail du
juge. Il est donc trés utile que le magistrat séteree I'écoute de I'universitaire afin de savoir
de quelle maniere son action est appréhendée etéenalans les cadres théoriques
d’expression du savoir. C'est I'occasion de rédui@edue proportion, les propositions
doctrinales et de les corriger mais aussi et stiftoccasion pour le magistrat de rectifier le
tir a la suite des erreurs qu'il lui arrive de coettre dans I'exercice de sa mission. Les cadres
de ces échanges peuvent prendre différentes faromme les colloques, les séminaires, les
conférences-débats, la publication d’articles eudrages, la tenue des revues spécialisées,

etc.

669. Des mesures transitoires mais qui tiennent computera spécialisation administrative
doivent étre envisagées car il est fort probahlgaug moment ol les nouvelles juridictions

administratives seront mises en place, la formagmécialisée ne soit pas encore possible. En
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effet, a ce jour, 'Ecole elle-méme n’est pas eaampérationnelle. La loi régle la transition en
disposant qu’en attendant la création de I'Ecolpéseure de la magistrature le Conseil
supérieure de la magistrature organisera des sessiformation qu'il jugera approprié€s

La proposition est d’intégrer déja le souci de pécalisation en expérimentant, méme des
cette phase transitoire, le systeme du concouentide et de classement de sortie comme le

ferait exactement I'Ecole supérieure de la madistea
2. Le rattachement exclusif des juges a la jurioliicakd ministrative

670. La loi actuelle portant statut des magistrats senmg@rpétuer le systeme de juge
généraliste dans le cadre des ordres juridictianagtonomes. Ce serait regrettable si cela
devait se confirmer dans la mise en ceuvre de ¢amef car cela réduirait & néant tout I'effort
de spécialisation des juges (2.1). Il convientluytour de plus cohérence avec le choix des
ordres autonomes de juridictions et pour le resgegirincipe de I'inamovibilité des juges de
consacrer le systéme de rattachement exclusifuges jaux juridictions administratives (2.2).

2.1. Le rattachement des juges aux juridictionssdarstatut de 2006

671.Plusieurs ordres juridictionnels ont été introdpigs la Constitution mais un seul statut
des magistrats a été orgafif8éLe projet de loi sur les juridictions adminisivas ne fait non

plus aucunement allusion a la spécialisation degistrats. Il n’ya toutefois aucun doute sur
le statut des membres de la Cour constitutionmglicme se confond nullement avec celui des
autres membres du pouvoir judiciaire. Leur nomb¥e,modalités de leur désignation et de

leur sortie de fonction, les conditions d’éligit#lisont déja déterminées par la Constitution.

672. Le risque majeur attaché au régime de l'unicitésthiut du magistrat est le retour au
systéeme des juges polyvalents. Dans la gestionrétnale la carriere des magistrats,
d’aucuns pourraient se fonder sur l'identité dddiamation recue a I'Ecole supérieure des
magistrats pour imposer, pour diverses raisongassage d’'un juge d’un ordre juridictionnel
a l'autre. La garantie constitutionnelle et légdke 'inamovibilité peut toutefois fonder le

rattachement exclusif des juges a leur ordre jctiminel d’affectation.

879 Article 88 de la Loi de 2006 portant statut degjistaats.
880 \/oir supra, p. 60, n°s 113 et 114.
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2.2. Le rattachement exclusif des magistrats darcatire de I'unicité du statut

673. Dans le silence de la loi sur les modalités d'daffeon des juges aux ordres
juridictionnels, le principe de I'inamovibilité duge porté par la Constitution et par la loi
constitue un fondement sérieux au rattachementisikdu juge a son ordre juridictionnel. La

8. La loi consacre

Constitution dispose que «le magistrat du siége im@movible >
expressément que « le juge est inamoviBfé ta dérogation au principe de I'inamovibilité

est admise dans quatre hypothéses qui tiennenpteode I'indépendance du juge et des
nécessités de service. Ces différentes hypothésessemblent pas devoir entrainer
systématiquement le déplacement du juge de som guddictionnel de rattachement a un

autre.

674. La premiére hypothése est le déplacement du juge demande diment motivée et
acceptée. Ce déplacement ne remet pas nécessdimmeause le rattachement du juge a son
ordre juridictionnel. Il peut ne s’agir que d’'unpligcement géographique, par exemple d’'un
tribunal administratif d’'une ville a celui d’'une tael ville. Il peut s'agir toutefois du
déplacement du juge de son ordre juridictionneh autre ordre juridictionnel. Par exemple,
un juge peut souhaiter quitter I'ordre juridicti@radministratif pour I'ordre judiciaire et
vice-versa. Cela ne pose pas un probleme particdi®s la mesure ou la décision de
déplacement est volontaire et émane du juge luiendsme telle décision est certainement
prise a la suite d'une autoévaluation sur la basdaduelle le juge estime pouvoir mieux
servir et mieux s’épanouir dans I'ordre juridictieh de destination. Il est toutefois important
que les autorités du pouvoir judiciaire puissefdéaivement s’assurer si le juge qui sollicite
le déplacement remplit les conditions particuliédesl'ordre de destination. C'est ce qui
justifie probablement la condition d’acceptatiom [gaConseil supérieur de la magistrature de

la demande du juge qui sollicite le déplacement.

675.La deuxiéme hypothése est celle ou le déplacemearivient a la suite de la promotion
du juge. Il s’agit ici manifestement d’'un déplacemau sein du méme ordre juridictionnel. Il
peut tout au plus entrainer un déplacement géogyapluans la mesure ou par exemple la

juridiction dans laquelle le juge est appelé a pecudes fonctions liées a la promotion est

881 Article 150, alinéa 4, de la Constitution du 18rfér 2006.
882 Article 14, alinéa ¥, de la loi de 2006 sur le statut des magistrats.
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située dans une ville différente de la juridictiborigine. Ce déplacement ne pose de ce fait
aucun probleme ni du point de vue de l'indépendahcguge ni du point de vue de son

rattachement a son ordre juridictionnel.

676.La troisieme hypothése est celle ou le déplacetnéstvient pour des raisons liées aux
fonctions du juge diment constatées par sa hidearCrette hypothése ne semble pas non
plus autoriser un déplacement d’'un ordre juridimi®l & un autre. On ne comprendrait
d’ailleurs pas comment, en raison de ses fonctionguge serait amené a quitter son ordre
d’origine pour servir dans un autre. Un tel dépfaeet ne se concevrait donc que dans le
cadre du méme ordre juridictionnel et ne posermaite fait aucun probléme relativement au
rattachement exclusif du juge & son ordre juridiotiel. La création d’'un siége secondaire
d’'un tribunal administratif pourrait, par exempjastifier le déplacement d’un juge du lieu du
siége principal au lieu du siege secondaire. Ceibede service s'imposerait ainsi au juge
dont le consentement ne sera pas spécialementsre@nis ce cas. Il est cependant trés
difficile, du point de vue de l'indépendance du qgugde déterminer clairement si le
déplacement « pour des raisons liées a ses forctiarest pas une décision qui cache une
sanction ou une volonté d’'incommoder le juge conéeCela devrait s’apprécier alors au cas

par cas.

677.La quatrieme hypothése, prévue uniquement par testotion mais non expressément
reprise par la loi, concerne le déplacement du joge « rotation motivée décidée par le
Conseil supérieur de la magistratuf€®»Il s’agit d’'un déplacement par nécessité de servi
Cette disposition comporte une garantie importaoéde qui consiste a obliger le Conseil
supérieur de la magistrature de motiver sa décidmmotation. Cette motivation servira de
base pour le contrdle juridictionnel, le cas échépour s’assurer qu'elle ne cache pas une
volonté de réduire l'indépendance du juge. La rotasemble ne se concevoir que dans le

seul cadre de I'ordre juridictionnel de rattachetmen

678.1l résulte donc de I'examen de ces différentes tygses que, malgré le partage par tous
les juges d’'un statut unique, le rattachement aifctiu juge s'impose en raison du principe
de 'inamovibilité. Les déplacements en dehors’delte de rattachement doivent I'étre a la

demande expresse du juge lui-méme et sont par qo@sts marginaux. || n'empéche tout de

883 Article 150, alinéa 4, de la Constitution du 18rfér 2006.
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méme qu’il serait plus convenable que le |égislafmécise expressément les modalités du
rattachement aux ordres juridictionnels pour apdicides interprétations abusives du statut
avec le risque de mettre & néant les avantages spgétialisation. Pour ce faire, la loi devrait
imposer le recrutement par I'Ecole supérieure dmdaistrature qui comprendrait ainsi des
cycles spécialisés en fonction des ordres jurmtictels ; prévoir la nomination des finalistes
de I'Ecole supérieure de la magistrature en fonctie la spécialité qu’ils y auront acquise ;

prescrire l'intangibilité de I'affectation a I'ordijuridictionnel.

679.La proposition du rattachement exclusif des jugksugs ordres juridictionnels se justifie
du point de vue du but et des moyens. Le but espdaialisation. Il doit étre pris en compte
dans tous les cas. L'idéal aurait été d'avoir uatust particulier pour chaque ordre de
juridiction. Les limites des moyens invitent cepanda la modestie et a des structures
souples. C’est pour cela qu'un seul cadre statuist compatible avec le niveau actuel des
moyens dont peut disposer le Congo en proie aé&msrents probléemes budgétaires. Cette
solution conduira nécessairement a adopter untgpatticulier applicable a chaque ordre
juridictionnel afin de préciser la particularité ldesituation de chaque ordre juridictionnel tout

en s'inscrivant pour 'ensemble dans les dispas#tidu statut commun de tous les magistrats.

680. Conclusion du premier chapitre A I'issue de ce chapitre, nous pouvons retenir lgue
contréle juridictionnel du pouvoir discrétionnaide I'administration exige la réunion des
conditions de bonne administration de la justicert&ines de ces conditions sont générales a
toute juridiction. C’est l'indépendance du juge lat disponibilité des moyens humains,
financiers et matériels. L'indépendance du jugee fau pouvoir politique, nous a paru devoir
étre renforcée par la désignation par voie d'éecties responsables du Conseil supérieur de
la magistrature. Cela permet de conforter durabi¢rgerdle de cet organe face au pouvoir
exécutif lors de la présentation des dossiers d@naiion, de promotion et de révocation des
juges car c’est le moment clé ou se lie leur déstiftn ce qui concerne les moyens humains,
il s’est avéré trés impérieux de doter le juge anstiatif de collaborateurs capables de les

aider & assurer un traitement rapide et efficaseaffaires.

681. D'autres conditions sont spécifiques a la juridistiadministrative. Celle-ci doit étre
spécialisée aussi bien sur le plan organique quke qlan fonctionnel comme cela est prévu

par la Constitution de 2006. Il reste encore cepahd la mettre en ceuvre. A cet effet, le
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projet de la loi sur les juridictions administrasven attente d’adoption au parlement, mérite
d'étre réaménagée sur certaines questions pouileyatdt mieux a mesure de jouer son réle.
La spécialisation doit aussi concerner le juge a@stratif qui doit, en raison surtout du faible
niveau d'appropriation du droit administratif dafs contexte congolais, étre formé
suffisamment en matiére administrative. Nous aveunggéré a cet effet I'adaptation de
I'Ecole supérieure de la magistrature, prévue pdoil mais non encore opérationnelle, pour
gu'elle assure le recrutement et la formation siséie pour des juges des juridictions
administratives. Nous avons enfin préconisé lacattment exclusif du juge administratif a la
juridiction administrative afin d’éviter que I'égallement des juges dans différents domaines
du droit ne déteigne sur la qualité de leurs déassilLa loi sur le statut des magistrats garantit
déja ce rattachement exclusif dans sa disposittative a I'inamovibilité du juge. Il nous
parait, toutefois, plus préférable que le Iégisiaterganise expressément les modalités du

rattachement des juges aux ordres juridictionnels.
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CHAPITRE Il. LES CONDITIONS RELATIVES AU CADRE NORM ATIF

682.Dans quelle mesure exacte la qualité de la loictdteelle le contrdle juridictionnel du
pouvoir discrétionnaire de I'administration ? It esrtes difficile de fournir une réponse trés
précise a cette question. Mais il est généraleradntis que les insuffisances du droit écrit
accroissent « la complexité des utilisateurs ddroé, qu’il s'agisse des parlementaires, des
fonctionnaires, des magistrats, des praticienseothdmme de la rué%*. Pour cette raison, il
est utile d'améliorer le procédé d’'élaboration dddi afin d’en assurer la meilleure qualité
possible (Section ). D’autre part, étant donné diessentiel de I'activité du juge
administratif dans le contr6le du pouvoir discrétiaire de I'administration est un contréle
des motifs, il est souhaitable que la loi généeallisbligation de la motivation formelle des

actes administratifs unilatéraux individuels (Satil).
Section |. L'amélioration de la qualité des textes

683. Les textes visés sous cette section sont tous dentxle juge administratif contréle le
respect dans I'exercice de sa mission. |l s’agimcdde la Constitution, des conventions
internationales, de la loi et du réglement. Un dexte loi doit comporter certaines
caractéristiques pour étre de bonne qualité (&81)r Bu’un texte réunisse ces caractéristiques,
plusieurs facteurs, dont la maitrise peut s’avéiidicate, entrent en ligne de compte. Il est
donc difficile de garantir la qualité d’'un texteasqui au fond. Il est néanmoins plus sr de
rechercher I'amélioration & partir de la procédiigdaboration des textes. C'est dans le cadre
de cette procédure que nous préconisons linteimensystématique d'un Conseil de
|égislation. L'examen rigoureux de la forme et dund par ce Conseil est susceptible de
garantir la bonne qualité des textes (§2).

81. Les critéres d'un texte de bonne qualité

684.L'idée du standard d’'un bon Iégislateur commence daire jour. En effet, le Conseil
constitutionnel francais et la Cour européenne di@its de I'homme demandent « aux
autorités étatiques de réglementer I'exercice destsd fondamentaux dans des termes
intelligibles, pour des motif$gitimes en respectant I'équilibneécessaire sinon raisonnable

84 K W. PATCHETT, « Techniques d'élaboration des lejsn Conseil de I'EuropePrincipes et méthodes
d’élaboration des normes juridiqueStrasbourg, 1983, p. 24.
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entre ces motifs et I'atteinte portée aux droitbbetrtés individuelles$°. Cette idée est de la
plus haute importance pour I'élaboration des tedtetoi en général et en particulier pour les
textes qui conférent a I'administration un pouwdiscrétionnaire. Tout texte doit comporter
certaines caractéristiques qui en permettent timédation aisée aussi bien par ceux qui
doivent le mettre en application ou en contrblerdspect (1). En sus des caractéristiques
communes a tout texte, des précautions particsli@éoévent étre prises lors de I'élaboration

des textes qui conférent le pouvoir discrétionnaifadministration (2).

1. La qualité d’'un texte de loi en général

685.La qualité d'un texte de loi est fonction du sogparté a sa conception et a sa rédaction.
La conception vise la préparation matérielle duteon du texte tandis que la rédaction vise
sa mise en forme par écrit. Ces deux opérationspséeentées de maniére linéaire. Mais, ce
n'est la qu'une vue de l'esprit. Il est, en effaicore possible d’'améliorer la conception d’'un
texte grace aux imperfections ou aux incohérencésg se laissent mieux percevoir qu'au

moment de la rédaction. Ce n'est donc que pourekoib de la présentation que nous
indiquerons d’abord la qualité liée a la concepfibr) et ensuite la qualité liée a la rédaction
de laloi (1.2).

1.1. La qualité de la loi liée a sa conception

686. La rédaction de la loi doit étre précédée de lgpamation matérielle de son objet.

« Avant de rédiger la loi, il importe de la pens&f. Cette étape est dénommée Iégistique
matérielle. Cette mission incombe aux personnesoqtilinitiative de la loi dans leurs

attributions. Il s’agit aussi bien des autoritéspdwvoir exécutif (Président de la République
et ministres) que des membres du pouvoir |égis(aifputés et sénateurs). Généralement,
pour la consistance de l'ceuvre, ces personnes mecwuaux experts et spécialistes des
domaines concernés par le projet de loi afin d'esmyér, avec la rigueur nécessaire, le
contenu de la loi. La conception de la loi consteenser ce qu’'en sera le contenu. Trois

types d’opérations intellectuelles sont réaliséesdeette démarche et il importe qu’elles

85 Shirley LETURCQ, «Vers l'élaboration d'un standadu «bon Iégislateur » devant le Conseil
constitutionnel francgais et la Cour européenneddeiss de 'homme »,
http://www.droitconstitutionnel.org/congresmtp/tesb/LETURCQ.pdfconsulté le 27 janvier 2010).

86 jean-Daniel DELLEY, Alexandre FLUCKIGER, «La létfjue : une élaboration méthodique de la
législation », in Roland DRAGO (dir.).a confection de la loRaris, PUF, 2005, p. 84.
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soient sérieusement menées en vue de la qualigélde Il importe tout d’abord de définir le
probléme, ensuite de déterminer les buts et lesctif§ et enfin d’arréter une stratégie
d'actiorf®’. Le respect de cette démarche, en amont, gafapiirtunité, la pertinence et la

cohérence de la loi a rédiger.
1.2. La qualité de la loi liée & sa rédaction

687.La traduction normative des résultats de la congepte la loi « implique la prise en
considération de nombreuses exigences, tant juedigue linguistiques et 1égislativés®»
Les différentes prescriptions a suivre sont regéespdans ce que l'on appelle la légistique
formelle. Deux étapes majeures peuvent étre rede@d@e niveau, a savoir la conception de la
configuration de l'acte suivie de sa rédaction peogent dite. Jean-Daniel DELLEY et
Alexandre FLUCKIGER proposent huit étapes dans Hasp de la conception de l'acte
normatif. Il s’agit de la détermination de la matiénormative, de [insertion dans
I'environnement normatif, du choix du niveau noriipatiu choix de la forme de l'acte
Iégislatif, du choix de la densité normative, destiaicturation de la matiére normative, de la
fixation de la systématique de l'acte |égislatif @ la définition de la structure des
disposition&®. La rédaction proprement dite veillera au resplestprincipes visant la qualité

rédactionnelle du texte a savoir, les principescligté, de cohérence, de concision, de

lisibilité et de véridicit&®.

688.Ces principes sont certes liés a la forme. Magidte un lien treés étroit entre la forme et
le fond. C’est ce que traduit la remarque ci-apregn travailler la forme, c’est travailler la
loi quant au fond, I'expression de son idée fondsale $°%. Le texte de loi doit étre
caractérisé par la clarté, la concision et I'exadé. « Sa formulation ne s’accommode ni
d'imprécision, ni de la fantaisie, ni de superfsit ni de 'ambiguité®% Le respect de ces
régles de forme est trés important surtout poyrpféhension du pouvoir discrétionnaire que
le l1égislateur a entendu réserver a 'administratidon sait, en effet, qu'une part importante

de pouvoir discrétionnaire et dont I'étendue efficile a délimiter provient de problemes

887 pour les détails de cette démarche, Jean-DanieLBE, Alexandre FLUCKIGEROp.cit.,p. 85 et s.
888
Idem,p. 95.
89 |dem,p. 95 et 96.
890 Ihidem.
81 3. BYVOET, Légistique formelle (technique égislative)GA, Heule, 1971, p. 34.
892 |dem,p. 34 et 36 ; SERVICES DU PREMIER MINISTREtaité de légistique formell&ruxelles, 1982, p.
43.
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rédactionnels. C’est dans la méme optique queddi@tcompris, au niveau de la terminologie,

le conseil d’employer le mot propre et de garder temminologie uniforme et constafite

689. L'on est, cependant, averti que «la formulatioairel des régles ne signifie pas
nécessairement certitude ou précision dans ledicafipn »°*. Le besoin de précision et de
certitude justifie, dans beaucoup de cas, des rmtisins complexes. L'objectif de la
concision peut parfois priver 'utilisateur de ta ties détails pourtant nécessaires. Autant des

défis qui obligeront les rédacteurs de la loi arepdes choi¥”.
2. La qualité du texte qui confére le pouvoir diitmnaire a I'administration

690. Le texte qui confére le pouvoir discrétionnairéaaministration doit, comme tous les
autres textes normatifs, se conformer aux conditifprécédemment énumérées. Il doit, plus

particulierement, indiquer de maniére claire le ymu discrétionnaire conféré a
I'administration (2.1) mais aussi assurer 'amémaget de I'exercice de ce pouvoir (2.2).

2.1. L’indication claire du pouvoir discrétionnaire

691. Il est tres souhaitable, lorsque I'autorité normmta entendu accorder un pouvoir
d’appréciation discrétionnaire a I'administratigue cela résulte d'une expression trés claire
dans la loi. La clarté de l'indication résultera style et de la terminologie employés. Les
éléments du pouvoir discrétionnaire doivent étsgraent identifiables. Il s’agit de I'organe
auquel ce pouvoir est attribué, des moyens quietieventuellement étre utilisés, de la

procédure éventuelle, des conditions éventuellds®tiélais éventuels.
2.2. L’'aménagement de I'exercice du pouvoir disorétaire

692. Certes, le législateur est maitre de I'étendue auwgir discrétionnaire qu'il accorde a
'administration. Il est cependant souhaitable lgafi assure un minimum d’aménagement
afin d’en rendre la mise en ceuvre et le controg®saill en déterminera, a cet effet, les

principes et les modalités d’exercice. C’est surfmur éviter que le juge ne soit embarrassé

893 3. BYVOET,Op.cit.,p. 36.
894K W. PATCHETT,op.cit.,p. 26.
89 |dem,p. 27.
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en ce qui concerne les bases sur lesquelles ilfaimiter son contr6le. L’'on a pu se rendre
compte comment le juge pouvait manquer de base gmuccontréle lorsque la loi permet a
l'autorité administrative d'y déroger sans détemnites modalités de la dérogatiddeux
principes méritent d’étre mentionnés. Il s’agithincipe de I'exercice effectif et complet du
pouvoir discrétionnaire d’'une part (A), et de I'stde I'obligation d’opérer le choix le plus
adéquat dans I'exercice du pouvoir discrétionnéide Ces principes peuvent étre intégrés

dans la norme gréace a des formules simples (C).
A. L’exigence de I'exercice effectif et complet dauvoir discrétionnaire

693.Dans les cas ou le Iégislateur accorde le pouusarétionnaire a I'administration, il en
prescrira I'exercice effectif et complet. Cela imple que I'administration ne méconnaitra
pas son pouvoir en estimant qu’elle n’en jouit fiEdke ne doit pas « se lier a 'avance par une
position de principe®®. Selon les prescriptions du texte, il doit étregible de constater que
'administration a effectivement exercé une apa#en d'opportunité a trois niveaux. Elle
doit avoir apprécié l'opportunité de l'action, ¢-@sdire, avoir décidé entre agir et ne pas
agir ; elle doit avoir apprécié I'opportunité du ment; elle doit, enfin, avoir apprécié
'opportunité des moyens. C'est a partir d'une pripgion d’ordre procédural que le
Iégislateur peut amener 'administration a exetegoouvoir discrétionnaire dans le sens ci-
haut indiqué. L’exigence d’exercer effectivemenplauvoir discrétionnaire vise a s’'assurer
que la procédure prescrite a été appliguée pamil@dtration dans le processus de la
décision. Par contre, I'exigence d’exercer comph&tet le pouvoir discrétionnaire vise a

s’assurer que la procédure prescrite a été apglidags tous ses éléments constitutifs.

694. La procédure que le législateur peut imposer anliagtration dans I'exercice de son
pouvoir discrétionnaire consiste en une obligat@imformation d’'une part et en une
obligation de mise en balance des éléments daifaffavant toute décision. L’obligation
d’'information implique qu’avant de décider, I'adnsitration doit au préalable procéder a une
recherche suffisante de toute information relafid&ffaire. L'administration doit décider en
pleine connaissance de cause et ce sur tous lestagju dossier. L'obligation de mise en
balance des éléments de I'affaire implique, qu'adendécider, I'administration doit procéder
a un examen sérieux de tous les éléments recubiliss de la phase de la recherche

8% Jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionnedi pouvoir discrétionnaire de I'administration en
France », déja cité, p. 82.
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d’'information et surtout procéder a une mise eratee suffisante de différentes solutions
gu'elle peut retenir en définitive. La prescriptiddgislative doit étre entendue comme
signifiant qu’il doit étre possible de remarquen amont de la décision, tout le travail
d’appréciation effectuée par I'administration et Wifférentes solutions entre lesquelles elle
pouvait opérer son choix. L'exercice effectif etrguet du pouvoir discrétionnaire consiste
pour I'administration & évaluer chaque solutiongetlissue d’'une comparaison minutieuse,
retenir celle qui lui parait la plus appropriée.dnqui concerne, par exemple, le choix de la
sanction la plus appropriée, elle doit pouvoir Btadu’elle a pesé le pour et le contre de
chaque sanction. En ce qui concerne le choix dedidats, elle doit pouvoir établir qu’elle a
évalué les titres et mérites de chacun. Cette caaigmm est aussi le gage que la décision prise
a été marement réfléchie.

B. L’exigence du choix le plus adéquat dans I'eierdu pouvoir discrétionnaire

695. Le législateur prescrira également I'exigence koix le plus adéquat lors de I'exercice
du pouvoir discrétionnaire. Contrairement a I'exige précédente qui est relative a la qualité
de la procédure d'élaboration de la décision adstriiive discrétionnaire, cette exigence
concerne la qualité du contenu de la décision. @deau doit traduire le choix le plus
adéquat. Il est évidemment tres délicat d’arrésr driteres de ce qui doit étre considéré
comme le plus adéquat. Nous entendons par la dédsiplus adéquate, celle qui est la plus
appropriée au regard des données de I'affaire. Bécider de ce qui est le plus approprié,
nous pensons que les critéres de logique, d'uslitéiale et de justice doivent étre pris en
compte. La logique voudrait que ne soit admis conaperoprié que ce qui se justifie au
regard de la raison, ce qui est admissible aux yEuka raison. Ainsi, le choix opéré par
I'administration, aussi bien au niveau procédurahq niveau du contenu de sa décision, doit
pouvoir étre admissible par la raison humaine. Clescritere de la rationalité. L'utilité
sociale voudrait que ne soit admis comme approjuie ce qui répond a un besoin de la
collectivité. Le but de la décision doit étre peis compte. C’est le critére de la nécessité.
Enfin, la justice voudrait que ce qui est le plppraprié soit la juste mesure. La décision la

plus appropriée est celle dont les effets ne sasiepcessifs.
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C. L'intégration de ces principes dans la norme

696.Des formules trés simples et trés souples, intégiées le corps de la norme, peuvent
permettre de contrbler I'exercice du pouvoir difiornaire sans en réduire I'étendue. Il s'agit
de formules telles que : 'administration décidexaaprés examen minutieux de I'affaire »,
« apres avoir recueilli une information suffisante< aprés un examen sérieux de I'impact »,
« aprés une comparaison sérieuse des titres eiemeérietc. A titre d'illustration, lorsque le
Iégislateur définit la procédure disciplinaire, geut disposer que l'autorité disciplinaire
appliquera I'une parmi les sanctions qui figursait I'échelle des sanctions selon sa propre
appréciation mais « aprés un examen minutieuxadsidr ». Cette formule a I'avantage de
combiner aussi bien I'exigence de I'exercice effeet complet du pouvoir discrétionnaire
que celle du choix le plus adéquat. En effet, Iflega minutieux du dossier implique que le
dossier disciplinaire ait été minutieusement coustiCela signifie que I'autorité disciplinaire
a recueilli au préalable toute information nécessei utile, a entendu la personne poursuivie
et a inventorié toutes les issues possibles ddaifaf L'examen minutieux implique
également que l'autorité ait délibéré sérieuseraente que serait, dans ce cas, l'issue la plus

appropriée.

697. Cette proposition n'a en réalité rien de révolutigine. Certains textes congolais
contiennent déja I'indication de ces principes st susceptibles d’amener le juge a vérifier
'usage du pouvoir discrétionnaire. C’est le casldeloi sur la fonction publique qui,
lorsqu’elle énumere les sanctions disciplinairdgisa I'expression « Suivant la gravité des
faits, les peines disciplinaires applicables adttgsont... $’. Cette formule oblige le juge a
vérifier si 'administration a correctement appgla gravité des faits avant I'application de la
sanction. Il serait évidemment souhaitable quédgslateur ajoute aussi « et aprés un examen
minutieux du dossier ». L'article 46 de I'ordonnar@1-067 du 7 mai 1981 portant réglement
d’administration relatif a la discipline satisfd@itcette préoccupation. Il dispose que « sous
peine d’annulation de la sanction, [...], toute décidisciplinaire doit étre suffisamment et
valablement motivée, en mentionnant notammentdis d’'une maniére claire et précise, en
fournissant des arguments d’'ordre administratitandication des circonstances de temps et

de lieu et des regles violées ».

897 Article 60 de I'Ordonnance-loi du 17 juillet 19@brtant statut du personnel de carriére des sarpigklics
de I'Etat.
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698. Par ailleurs ces principes sont depuis longtemmsnps par la jurisprudence dans
plusieurs pays occidentaux. lls sont généralemeist gn compte dans la procédure de
I'élaboration de I'acte administratif unilatérales raisons qui justifient la proposition sont
que ces principes ne sont pas encore développéslagurisprudence et dans la Iégislation
congolaise. Il est donc souhaitable qu’ils soigmtégalisés a I'ensemble du systéme juridique.
L'intérét majeur de lintroduction par voie |égitlee est de limiter les hésitations qui

caractérisent I'application des principes d’origprétorienne.

699.Ce procédé est intéressant dans la mesure ourilifales critéres au contréle du pouvoir
discrétionnaire. Il est clair, toutefois, que ceoq#idé n'est pas applicable a toutes les
hypothéses du pouvoir discrétionnaire. Il n’estlapple qu'aux seuls cas ou le pouvoir
discrétionnaire résulte de la volonté délibérééaideur de la norme. En effet, 'exigence de
'usage complet du pouvoir discrétionnaire serfialiément applicable aux cas ou ce pouvoir
résulte des silences, des omissions, des erreur8daetion, etc. c'est-a-dire les cas ou le
Iégislateur ignore lui-méme qu'il a accordé ce mouM| appartiendra alors au juge, dans ces
cas, de compléter I'ceuvre de l'auteur de la normeagpliquant I'exigence de I'exercice

effectif, complet et adéquat du pouvoir discrétainem comme un principe général du droit.

§2. La consultation systématique et obligatoireid’conseil de |égislation

700.Ce serait fastidieux de faire I'inventaire desidifftés rédactionnelles de toutes les lois
en vigueur. Un tel procédé pourrait présenter diaaggnd'utilité dans le cadre de I'examen
d'une législation particuliére. L’approche de l'diogation des textes par le biais de la
procédure de leur élaboration est, de ce fait, pletinente. En effet, L'une des failles
importantes de I'élaboration des lois au Congdagtiace marginale accordée a I'expertise
technique. C’est en réponse a cette difficulté mues préconisons I'organisation d’'un conseil
de législation offrant les garanties de compétestcd’'impartialité (1) ainsi que la mise en
place d'une procédure sérieuse de consultationtdadnseil dans le processus de

I'élaboration des textes (2).

1. L'organisation d’'un Conseil de Iégislation cortgré et impartial

701. Il est indispensable que l'auteur d’'une loi ou d'tegglement bénéficie de conseils

appropriés en matiére de technique législativerdl® peut étre assumé par un organisme
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consultatif autonome ou ceuvrant dans le cadre djunéiction. La seconde formule
comporte des avantages appréciables du fait dentgplémentarité, au sein de la juridiction
administrative, entre la section consultative etséection contentieuse. Pour cette raison,
I'organisation du « conseil de Iégislation » aunsé¢ la juridiction administrative se justifie
amplement. L'on veillera toutefois a ce que sa amsitipn et son fonctionnement n’entravent
pas son impartialité et son efficacité (1.1). Hasebligatoirement consulté lors du processus

d’élaboration de tout texte légal et réglementgirg).

1.1. L'organisation du « Conseil de législationw sein de la juridiction administrative

702.Linstitution d'un « Conseil de Iégislation » rentera I'époque coloniale au Congo. Le
« Conseil colonial » donnait des avis motivés sustles projets de décr&ts Son role était,
semble-t-il, plus politique que technique. Celauatifié linstitution, au sein du Conseil
d’Etat, créé le 23 décembre 1946, d'une « sectienlégjislation » a c6té d’'une section
d’administration. La « section de législation » dait obligatoirement son avis motivé, sous
peine de nullité et hors les cas d'urgence, suss ttes projets de textes légaux et
réglementairés®. Il a également existé un « Conseil de IégislatiorCongo belge » mais la
loi qui l'instituait a été abrogée par la Loi fomdentale de 1960 relative aux structdt@sA
'avénement de I'indépendance, les attributions<dtonseil de législation du Congo belge »
et de la «section de Iégislation du Conseil d’ktaint été dévolues a la Chambre de
constitutionnalité de la Cour Constitutionnellett€alerniére donnait son avis sur tout projet
de texte constitutionnel provincial, |égislatifglémentaire du pouvoir central ou du pouvoir
provincial quant & leur conformité a la loi fondartse®”. La Constitution de 1964 a institué
un « Conseil de Iégislation » placé sous l'autod&é la Conférence des gouverneurs des
provinces. Il comprenait des sections centralesliésadans la capitale et aux chefs lieux de
province€’®. Tout projet ou proposition de loi, tous actesidiifs, projet de décret,
d'ordonnance ou d'arrété devait lui étre soumisrvis motivé & peine de nulfité 1l a été
ensuite institué une « section de Iégislation se&in de la Cour supréme de justice a partir de

8% Article 25 de la Charte coloniale.

899 Article 2, Loi du 23 décembre 1946 portant créatitun Conseil d’EtatNlon.b 9 janvier 1947, n°9).
%90 Article 258 de la Loi fondamentale du 19 mai 196@tive aux structures.

%1 Article 230 de la Loi fondamentale du 19 mai 186étive aux structures.

%02 Article 137 et s de la Constitution de 1964.

93 Article 138 de la Constitution de 1964.
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la révision de la Constitution de 1967 intervennel872° Cette section est compétente
pour donner avis sur les projets ou propositionslale les projets d’ordonnances-lois,

d’'ordonnances et d’arrétés a caractére réglementaiest le systeme qui est actuellement en
vigueur. La section de Iégislation de la Cour sopgré&le justice est exposée a l'inefficacité
dans la mesure ou elle ne dispose pas d’'un perspropge et du fait que sa consultation est
facultative. Pour plus d'efficacité, la section kgislation doit étre organisée a tous les

niveaux de la juridiction administrative et dispog&in personnel propre.

703.L’organisation d'un « conseil de |égislation » @gdes niveaux de pouvoir normatif est
conforme a la configuration de niveaux de pouvar fa Constitution 18 février 2006,
actuellement en vigueur. Il s’agit du pouvoir cahtdu pouvoir des provinces et du pouvoir
des entités territoriales décentralisées. Chacuncete pouvoirs comporte une autorité
législative ou quasi-législative et une autorit§leéentaire. Ceci coincide heureusement
avec le fait que la Constitution a prévu une jation administrative a chaque niveau de
pouvoir. Le Conseil d’Etat se situe au niveau duvedr central, les cours administratives
d’appel se situent au niveau des provinces etilmstaux administratifs se situent au niveau
des entités territoriales décentralisées. Le tabdshbien dessiné pour que chaque juridiction
administrative soit le conseiller, en matiere deidiétion, du niveau de pouvoir
correspondant. Cela justifie la création, au seincdaque juridiction administrative d’'une
« section de |égislation » chargée de donner um mativé lors de I'élaboration des textes
Iégaux et réglementaires. Telle est la solutiortgeopar le projet de loi relatif aux juridictions
administratives déja déposé sur le bureau du perlenklle propose linstitution d'une

« section consultative ou d'avis » au niveau dudedrd’Etat et des cours administratives
d’'appel et d'une « chambre consultative ou d’avau»niveau des tribunaux administratifs.
Cette solution est de loin préférable au systérgehqui ne consacre qu'une seule section de
Iégislation pour I'ensemble du pays. Elle n'est pastout apte & résorber tout le besoin

susceptible d’étre éprouvé par toutes les autdégislatives et réglementaires.

704.Pour le besoin de traitement rapide et harmoniesxdbssiers, I'organe consultatif peut
étre subdivisé en chambres. Ces dernieres pouréien au choix du législateur, spécialisées
par matiére ou non. Pour la méme raison mais quamsi le besoin d’'impartialité, 'organe

consultatif doit étre doté d’'un personnel qualiiémpétent et qui lui exclusivement affecté.

%94 Article 1" de la loi 72-008 du 3 juillet 1972 portant réviside I'article 60 de la Constitution de 1967.
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La solution prévue par le projet de loi sur lesdigtions administratives ainsi que par la loi
actuellement en vigueur, qui consiste en l'afféstad’'un méme personnel dans la section
contentieuse et dans la section consultative d@ti&nnie. En effet, d’une part, les membres
de la juridiction risquent la surcharge de travqili s'accompagne par la baisse de
I'efficience. D’autre part, la partialité est diffie a éviter malgré l'interdiction faite a tout
magistrat de faire partie de la composition daresaffaire dont il a connu dans la section de
Iégislation. L'interdiction risque d’étre vite igrée en raison du nombre généralement réduit

des magistrats.

705. Pour mieux assurer I'impartialité, il nous semblespcommode de prévoir carrément
l'interdiction de cumul des fonctions de membredadsection de Iégislation et de la section
contentieuse. Certes, ce cumul peut représentesalngon intéressante dans le contexte ou
il est difficile de réunir un personnel suffisaritcmpétent. C'est également une solution
intéressante pour une situation ou il y a trésqedemandes de consultation ou d’avis. Mais
il s'Tannonce en perspective un accroissement der@ande en annulation et en consultation
des juridictions administratives au point qu’il wra forcément beaucoup de travail pour
occuper pleinement les membres de la section datisel Le cumul sera de ce fait difficile
a organiser et I'on pourrait méme évoluer vers slastions ou il devient impossible de
réunir une formation de jugement dans la mesurpresque tous les membres de la section
du contentieux ont eu a connaitre des demandessdiavde consultation. L'interdiction de
cumul n'empéche cependant pas le passage de lorseminsultative a la section

contentieuse.
1.2. Le « Conseil de législation » obligatoiremennsulté

706. 1l convient également que le « conseil de Iégistati soit obligatoirement consulté par
les autorités législatives et réglementafféd.e principe de la consultation obligatoire doit
étre institué a peine de nullité. Il en était déijsi dans la loi du 23 décembre 1¥4@t dans
la Constitution de 1964". L'obligation de consulter portera principalement les projets de
lois et de réglements car, en raison de leur pgéderale et impersonnelle, l'irrégularité qui

y est attachée est susceptible d’'affecter les gl particuliers et 'intérét général. Cette

%95 Gérard CONAC avait déja proposé, parmi les sahstipour améliorer 'action de I'Etat, que les Cosmient
systématiquement consultées, voir « Le juge def’Eh Afrique francophone », déja cité, p. 19.

9% Cons. Etat, 20 mai 1949.

%7 Article 138 de la Constitution de 1964.
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obligation pourra subsidiairement porter sur dassamdividuels que le |égislateur estimera
devoir étre éclairés par le « conseil de légistatieen raison de leur importance particuliére.
En dehors de ces cas, la consultation demeurendtafice pour I'adoption des actes
individuels. Le I|égislateur pourra également prévia possibilité d’exceptions a la
consultation obligatoire pour raison d'urgence dammotivée. Il pourra étre également
demandé au « conseil de législation » de rédiger pejets de texte et de résoudre des

difficultés d’interprétation des textes.

707. Le rble et I'utilité du « conseil de Iégislationsent & ce jour presque complétement
ignorés parce que sa consultation n’est pas obligatL'on peut ainsi déplorer, en
conséquence, que les projets de la majorité degeatjourd’hui en vigueur n'aient pas été
soumis a l'avis de la section de |égislation. El## saisie de temps en temps surtout lorsque
I'application ou I'adoption d'un texte souléve ucentestation politique. Tel est le cas de la
requéte en interprétation des articles 76 et 9déal2, de la Constitution de la transition de
2003 formée par le Président de la République eGetiuéte tendait a obtenir la précision sur
I'étendue des pouvoirs du Président de la Républigu matiére de nomination des hauts
fonctionnaires de I'Etat et sur la différence eté® services de Défense civile et de la Sireté
nationale ainsi que leurs hiérarchies respeciife$el est également le cas de la requéte en
interprétation des concepts «crime politique »«atrime de droit commun » en 2004
introduite par I'Assemblée nationale dans le cadee 'examen du projet de loi sur

I'amnistie’®.

2. L'organisation d’'une procédure sérieuse de deatson

708. La procédure de consultation doit offrir les gaiestle 'examen complet du projet de
texte renforcé par la possibilité de contre véaifien. La procédure organisée par la loi en
vigueur ainsi que par le projet de loi sur lesdigtions administratives est sommaire et ne
garantit pas un examen sérieux. Il n’est prévulgyeoduction d’'un rapport par un conseiller

rapporteur et la formulation de l'avis. Cinq étapeéritent cependant d'étre minutieusement

%% Avis consultatif n° RL 09 du 20 Janvier 2004 g Cédric MURUHUKA De I'évolution des compétences
de la Cour supréme de justice : de la Constitutienla transition a la Constitution de la troisiemé&publique,
Mémoire, Université Protestante du Congdtp://www.memoireonline.com/12/07/855/evolutionrgaetence-
cour-supreme-justice-constitution-troisieme-repusdi. html#fnref23Consulté le 28 janvier 2010).

%9 Avis Consultatif du 25 ao(it 2004 cité par TSHILOMBMUYENGAY!I, « L'amnistie et 'assassinat de
Laurent Désiré Kabila : un vrai-faux débat »,

http://www.lepotentiel.com/afficher article.php?atlition=&id_article=787fconsulté le 28 janvier 2010).
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suivies si I'on veut bien faire. La premiére phasasiste a dégrossir suffisamment le dossier.
Ce travail doit étre réalisé par les collaboratel@snembres du « conseil de 1égislation ». lls
doivent étre, de préférence, des juristes bienraguet capables de rassembler en un temps
record la documentation nécessaire a la formulat@®havis motivé sur le projet de texte. La
deuxiéme phase consiste dans le travail prépagathim conseiller rapporteur. Celui-ci, a
partir du matériau préparé par les juristes collateurs, doit appréter les premiéres réponses
aux questions soulevées par le requérant sur |etpte texte ou proposer des formulations
plus appropriées aussi bien au niveau de la foueedg fond. La troisiéme phase consistera
en la révision du travail du rapporteur par un edles réviseur, généralement plus ancien
que le rapporteur. Il apportera les correctifs esl améliorations nécessaires a la premiére
ceuvre. La quatrieme phase consistera en I'examiéggiad du rapport par les membres de
toute une chambre. Si le dossier souléve des qusstie droit trés délicates, le « conseil de
Iégislation » peut siéger toutes chambres réuhi@schambre ou tout le conseil peut, s'ils
I'estiment nécessaire, proposer la consultationn dé&xpert pour I'éclaircissement d'une
question. La derniére phase consistera pour laloteou le conseil de législation a rédiger
l'avis motivé. La motivation doit étre claire, eigite et adéquate afin de permettre a

I'autorité normative d’adopter le texte de la maaika plus slre.

Section Il. La motivation formelle des actes admirstratifs

709. Le propos, a ce stade, est de suggérer I'obligapan voie législative, de motivation
formelle des actes administratifs dans le but dleore¥ le contréle juridictionnel du pouvoir
discrétionnaire de I'administratidl!. La croissance continue du pouvoir discrétionndie
'administration, qu’il est impossible de ne pas$ faconnaitre, justifie la nécessité de la
motivatior’™*. L'on pourrait, avec raison, contester l'utilitéide telle réforme opérée dans un

but contentieuX? La motivation de I'acte administratif étant I'éve® de ses moti¥, la

%10 'intérét de I'obligation de motiver pour le meillr contréle du pouvoir discrétionnaire réside darfait que

« Lorsque les dispositions applicables donnent autdrité administrative un pouvoir discrétionnaire
d’appréciation, la décision doit comporter les @as pour lesquelles ladite autorité a prononcé akitision par
préférence a une autre », Robert VIARGUES, « Foetneontenu de la motivation des actes adminisstatif
L’exemple de décisions d’expulsion des ressortissétmangers >R.D.P.,1980, p. 778.

°11 Dominique LAGASSE, « La motivation. Faut-il rendsbligatoire la motivation des actes administratifs
A.P.T.,1980, p. 88.

%12 « S'il ne s'agissait que de faciliter le contrale juge, la motivation ne présenterait guére dtéti,
Dominiqgue LAGASSE, « La motivation. Faut-il rendobligatoire la motivation des actes administratifs
A.P.T.,1980, p. 88.
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nécessité de I'imposer se justifierait difficilenhidace aux importantes prérogatives du juge
administratif dans le contrle des motifs. En eftete contrble des motifs n'implique pas
nécessairement I'existence d’'une motivatiétf.»Le juge administratif congolais dispose,
d’ailleurs, des pouvoirs importants dans la redmerdes motifs de l'acte. Malgré cette
évidence l'intervention du législateur pour génémalI'obligation de motivation formelle des
actes administratifs s'impose pour améliorer le tda juridictionnel des motifs. Si,
notamment en Belgique, I'absence de I'obligationégéle de motiver les actes administratifs
était, dans une certaine mesure, compensée pasntedle du juge avant la réforme de
199" c'est loin d'étre le cas au Congo. Deux raisomsjeures permettent de s'en
convaincre. D’une part, le juge ne met pas suffieamt en ceuvre son pouvoir d’instruction
pour des raisons de surcharge de travail, de dé&famtdépendance ou de manque de
motivatior’*®. L'on constate, et cela n'est pas propre au Comg® la procédure du
contentieux administratif, initialement concue coenmne procédure inquisitoire, prend
progressivement les allures d'une procédure acmwsat« Nous sommes en vérité, dit
CHABANOL, plus prés d'une procédure accusatoireirguiisitoire . D’autre part, le
régime légal et jurisprudentiel actuel de motivatimbligatoire des actes administratifs est
bien insuffisant pour compenser le déficit de tiative du juge dans le contrle des motifs
(81). Outre l'avantage certain de rationalisatier’dction administrativé®, la généralisation
par la loi de I'obligation de motivation formelleesl actes administratifs est donc nécessaire
pour rendre plus facile la tache du juge adminii§tcangolai$®®. L’entreprise est loin d’étre
facile dans la mesure ou elle porte sur un terpEn ou pas défriché. En effet, malgré

3 Les « motifs » se distinguent de la « motivatiorReger BONNARD, « Le pouvoir discrétionnaire des
autorités administratives et le recours pour exigegouvoir », déja cité, p. 388.

%14 Serge SUR, « Sur l'obligation de motiver formelthles actes administratifs &,J.D.A. Juillet-Ao(it 1974,

p. 349.

15 Dominique LAGASSE, «La motivation. Faut-il rendsbligatoire la motivation des actes administra®ifs,
A.P.T.,1980, p.84.

%16 Nous reviendrons sur cette question dans I'exadesnmoyens d’amélioration du contrdle spécifiques a
pouvoir discrétionnaire.

17 Daniel CHABANOL, « Du dialogue du juge et des et Réflexions sur la procédure administrative
contentieuse », déja cité, p.156.

%18 | 'on peut noter avec intérét que le contexte $tepaujourd’hui favorablement a une telle réformeCango
car 'un des objectifs poursuivis actuellement, siés domaine de la bonne gouvernance, est de nisdern
'administration et de la rendre plus efficace. Ibasur la motivation formelle est susceptible dmtcibuer
significativement a cet objectif.

%% «..la motivation est de nature & faciliter les todles administratifs et juridictionnels des actes
administratifs. Les autorités de contrle ne daiyaas partir a la recherche des motifs dans leanuikes du
dossier administratif ; il leur suffit de lire I'ex», Xavier DELGRANGE et Bruno LOMBAERT, « La ldu 29
juillet 1991 relative a la motivation formelle destes administratifs : question d’actualité », inJRdoul, S.
Vandrooghenbroeclt,a motivation formelle des actes administraifs5 ; Jean BOURTEMBOURG, « Le point
sur la motivation formelle des actes administratifs  p. 2 sur le site
http://www.bourtembourg.be/txt/motiv_form.p¢fonsulté le 28 janvier 2010).
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l'insuffisance avérée du contrdle juridictionnebduotifs et le dysfonctionnement évident de
I'administration congolaise, la motivation des acéelministratifs n'a pas encore fait I'objet
d'un véritable débat ni par les acteurs politiquéspar la jurisprudence ni par la doctrine
%982).

81. Le régime légal et jurisprudentiel actuel derzotivation est limité

710. A Tinstar du systeme francais antérieur & 197%elge antérieur a 1991, le droit
congolais se caractérise par le principe de la maivation des actes administratifs.
L'obligation de motivation formelle des actes adistiratifs y est consacrée, a titre
exceptionnel, par des lois particulieres (1) et gajurisprudence (2). L'impact de cette
obligation est encore bien faible en raison degtdsnde son champ d’application et de son

étendue.

1. L'obligation de motivation formelle des actesraistratifs par les textes

711. Comme cela a été dit précédemment, il N’y a pasedte général sur la motivation
formelle des actes administratifs en droit congoliiobligation de motiver n’existe, dés lors,
que lorsqu'un texte particulier I'a prévue. Le pipe est donc «pas de motivation sans
texte ». Deux limites importantes caractérisentsgstéme de motivation exceptionnelle.
D’une part, le champ de l'obligation de motiver d&istité (1.1). D’autre part, le régime

juridique de I'obligation de motiver n'est pas ssdfimment déterminé (1.2).

1.1. Le champ de I'obligation de motiver est limité

712.Le domaine concerné par l'obligation de motiver msti étendu. Cette affirmation ne
signifie pas qu'il existe de nombreux secteurs ettecobligation serait absente. Bien au
contraire, elle se retrouve dans presque tousdetew®™. Elle signifie plutdt que dans

chaque secteur, le nombre d’actes a I'’égard desdjobligation de motiver est prescrite est

20 En France et en Belgique, les réformes de 19d@@ &991 ont toutes été précédées par un véritabiet sur
tous les fronts. Il n’en est rien au Congo. C'estt fjuste que dans la conclusion de son ouvragsaooé aux
principes généraux du droit que M. Ruffin MUSHIG&peme le voeu du développement du principe gérmkzal
la motivation dans la jurisprudence de la Cour &oper de Justicd,es principes généraux du droit et leurs
applications par la Cour supréme de justice du Gphguvain-la-Neuve, Academia Bruylant, 2002, p. 242.

%21 | "indication précise des disciplines et des disimss n'est cependant possible qu'a la suite cteamen
complet et systématique de la législation que és@nte étude ne réalise pas.
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réduit. Malgré I'extension des textes qui impose nfativation, leur nombre demeure
minoritair€?’. Ne sont concernés par |'obligation que les sestes a I'égard desquels le
Iégislateur I'a prévue. Il est treés rare, en outpee tous les actes soient de maniére générale
soumis a l'obligation de motiver dans un secteuceApropos, il y a lieu de mentionner la
généralisation de I'obligation de motiver en ce guoncerne l'application de la sanction
disciplinaire a I'’égard des personnes soumisesautggénéral de la fonction publique. Le
reglement d’administration relatif a la disciplidespose que « sous peine d’annulation de la
sanction [...], toute décision disciplinaire doitéésuffisamment et valablement motivée, en
mentionnant notamment les faits d’'une maniéreelkiprécise, en fournissant des arguments
d'ordre administratif avec indication des circomstas de temps et de lieu et de regles
violées 323 Cette prescription est générale dans la mesuré alisposition vise « toute
décision disciplinaire ». L'on peut étre tenté di#dre I'application de cette disposition a tout
le régime disciplinaire de la fonction publique @gs ordres professionnels. Cela n’est
malheureusement pas possible en dehors d'une @tispdsxtuelle expresse. Dans I'esprit du
régime exceptionnel, les dispositions du réglenw@atiministration visé doivent étre de
stricte interprétation. Ainsi, en dehors du stgéhéral de la fonction publique, dont ledit
réglement est une mesure d’application, les auléssions disciplinaires ne seront pas
nécessairement soumises a l'obligation de motkditre d’illustration, la loi portant statut

des magistrats n'institue nullement I'obligationrdetiver la décision disciplinaité’

713.Dans I'ensemble disparate des textes, il est défie dégager les critéres sur lesquels le
législateur se fonde pour imposer la motivation detes administratifs dans un domaine a
I'exclusion d’'un autre. Il s'observe, toutefois,eqla motivation est imposée chaque fois qu'il
s’agit de mesures de sanctions, de refus d'un,dteimesures dérogatoires et de mesures de
préservation soit d’'un intérét public soit d’'unérét privé jugé important. Dans la majeure
partie des cas, il s’agit de mesures individuelles cas dans lesquels la motivation d’une
mesure réglementaire est exigée sont rarissimesieBrs mesures préparatoires sont aussi
concernées par I'obligation de motiver. Il s’agitamment des avis préalables & une sanction,

des propositions préalables & une nomination, Legs. mesures soumises a I'obligation de

922 Serge SUR, « Sur l'obligation de motiver formeltsh les actes administratifs A,J.D.A.,p.358 ; Jeanne
LEMASURIER, « Vers une démocratie administrativau: refus d’'informer au droit d’étre informé R,D.P.,
1980, p. 1253 ; Dominique LAGASSE, « La motivatidraut-il rendre obligatoire la motivation des actes
administratifs »A.P.T.,1981, p. 79.

923 Article 46 de I'Ordonnance 81-067 du 7 mai 198tamut réglement d’administration relatif & la djdirie,
(J.0.Z, n°10, 15 mai 1981, p. 6)

924 Articles 46 & 64 de la loi organique n°06/020 Guttobre 2006 portant statut des magistrats.
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motivation sont, en grande partie, des mesurestinégau défavorables. Il existe aussi des
cas dans lesquels I'obligation porte sur des mespasitives. Une troisiéeme catégorie

concerne des mesures dont I'objet n’est ni d’aconi de refuser un droit ou un avantage ni
d’infliger une mesure négative mais qui sont priseanifestement, dans le but de préserver
un intérét jugé important par le législateur. Nassayerons d'illustrer cette ébauche de

systématisation dans les lignes ci-apres.

714.La motivation est imposée pour certaines mesurésnfligent une sanction ou qui
s’inscrivent dans le processus de linfliction ddusanction. Ainsi, le ministre des Affaires
intérieures peut suspendre, par arrété motivéetautorité chargée de I'administration des
circonscriptions territoriales pour compromissioans I'exercice de ses fonctions ou
manquement aux devoirs de sa ch#fgée ministre de la justice peut suspendre, patérr
motivé, les activités d’'une association sans beratif au sein de laquelle il existe un conflit
menacant l'ordre public jusqu'au réglement dudinfit®®. L'autorité de tutelle des
institutions du domaine de la recherche scientifigti technique peut suspendre I'exécution
des décisions jugées inopportunes ou illégalegstorganes qui les ont prises par arrété
motivé®?’. Le Président de la République peut, par ordormamativée, décider I'expulsion
de tout étranger, qui par sa présence ou par sduiten compromet ou menace de
compromettre l'ordre publié®. La décision de suspension ou de retrait d’auitica de mise
sur le marché des produits pharmaceutiques priske izonseiller national chargé de la santé
publique ou par le Conseiller national chargé dgriculture doit étre « motivée d’'une fagon
précise $°°. Rappelons également la régle générale de mativatiposée pour I'application
de toutes les décisions de sanctions disciplingirégegard du personnel relevant du statut

général de la fonction publique.

715.La motivation est imposée pour certaines mesurerefiisent d’accorder un droit ou un

avantage. Ainsi, le rejet de la demande d'enregiistnt des partis politiques doit étre

925 Article 7 du Décret-loi 082 du 2 juillet 1998 pamt statut des autorités chargées de I'administradies
circonscriptions territorialegésident de la République

928 Article 54, alinéa ¥, de la Loi 004-2001 du 20 juillet 2001 portantpdisitions générales applicables aux
associations sans but lucratif et aux établissesréntilité publique J.0.RDC. n° spécial, 15 ao(t 2001, p. 7).
927 Article 32 de 'Ordonnance-loi 82-040 du 5 novemii982 portant organisation de la recherche stitguni

et techniqueJ.0.Z2.n°22, 15 novembre 1982, p.11).

928 Article 15, alinéa ¥, de I'Ordonnance-loi 83-033 du 12 septembre 1988tive & la police des étrangers
(J.0.Z, n°18, 15 septembre 1983, p. 15).

99 Article 99, alinéa 2, Ordonnance 72-359 du 14 esmpte 1972 portant mesures d’exécution de
I'Ordonnance-loi 72-046 du 14 septembre 1972 sxefcice de la pharmacié.Q.Z.,n°22, 15 novembre 1972,
p.679).
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consécutif & un arrété motivé du ministre de liied™°. L'opposition de lautorité
compétente a la demande d’agrément d’'un établisgett@nseignement, apres enquéte, doit
étre motivé&’. Tout rejet de permission demandée dans le dondginirbanisme doit étre

motivé™?

716.La motivation est imposée pour certaines mesuresé@ogent a la régle normalement
applicable. Ainsi, le ministre ayant en charge Midistration du territoire peut accorder une
dérogation a l'interdiction de séjour ou de cirtiola des étrangers dans les zones minieres
par arrété motiv&®. La dispense a l'interdiction d’admission d’unamtfqui a atteint neuf ans
révolus au moment de la rentrée scolaire, en prengignée primaire, doit &tre motiv&e
L’autorisation et lattribution d’'une forét de gr& gré, en dérogation au principe de
I'attribution par adjudicatioti”, doit &tre motivé®®. Il ne peut étre dérogé a la régle selon
laguelle « les agents ayant accompli & I'étrangeteume de trois ans sont mis a la disposition
de Il'administration centrale et ne pourront a n@uweétre mutés dans l'une des
représentations diplomatiques qu’apres étre rgmadant une période de 18 mois au moins
en service a cette administration centrale » queipa décision spéciale motivée Il ne peut
étre dérogé au principe de I'adjudication du marabhésoumissionnaire qui a remis I'offre
réguliére effectivement la plus basse que par wécimotivée de I'autorité adjudicatrice sur
avis du Conseil des adjudications. L’autorité adjattice doit également motiver sa décision
lorsqu'il s'écarte de l'avis du Conseil des adjadions®:. La décision de recourir &
I'adjudication restreinte ou au marché de gré adgiéétre motivé®®. De méme en est-il de

la décision d'accorder la majoration des prix es da force majeure et des circonstances

930 Article 14, alinéa 2, de la loi 04-002 du 15 m&B04 portant organisation et fonctionnement desispar
politiques §.0.RDC. n°spécial, 18 mars 2004, p.5).

%1 Article 56, alinéa 2, de la Loi-cadre 86-005 du 2$tembre 1986 sur I'enseignement natiodaD.gZ.,
n°spécial, septembre 1986, p.12).

932 Article 21, alinéa 2, du Décret du 20 juin 1957 lurbanisme au Congo belge, (B.O., 1957, p. 1406)

933 Article 4 de la Loi 86-007 du 27 décembre 1986 Isuséjour et la circulation des étrangers dangdems
miniéres §.0.Z.,n°1, I janvier 1987, p.7).

934 Article 21, alinéa 2, de la Loi-cadre du 22 sepitesr 986 sur I'enseignement national.

935 Article 83, alinéa ¥, de la Loi 11-2002 du 29 ao(it 2002 portant Codesfier.

936 Article 86, alinéa ¥, de la Loi 11-2002 du 29 ao(t 2002 portant Codesiter.

937 Article 1°" alinéa 3, de I'Arrété ministériel 0013/66 du 2Zekabre 1966 relatif au déroulement de carriére et
congés des agents du Cadre des Affaires étran@@r€s 1967, p. 53).

938 Article 32 §85 et 6 de I'Ordonnance 69-279 du 28ainbre 1969 relative aux marchés publics desurava
de fournitures, de transports et de prestativh€(, n°1, I janvier 1970, p. 5).

%39 Articles 39 §f et 40 §f de I'Ordonnance 69-279 du 29 décembre 1969 relativx marchés publics des
travaux, de fournitures, de transports et de piies@M.C.,n°1, ' janvier 1970, p. 5).
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extraordinaire¥®. La décision par laquelle le ministre ordonnedawersion des titres, aprés

I'avis défavorable de la Commission saisie au sé¢our, doit étre motivéé:

717.1l faut cependant remarquer que tous les cas @egiéls un pouvoir de dérogation est
accordé a l'administration ne sont pas soumis hlijation de motiver. Cela accroit la
difficulté d’établir des criteres slrs et met ernidémce la faiblesse de ce systéme de
motivation obligatoire a la carte. A titre d'illuation, I'autorisation par le Président de la
République de déroger a la condition d'age lorsreirutement du personnel des services
publics de I'Etat n’est soumise & aucune obligatlermotivatioi*2. L’autorisation expresse
du Ministre de la justice de déroger a l'interdictifaite aux de personnes qui ont été les
auteurs des faits ayant donné lieu a une sanciseoiptinaire ou a une décision administrative
de destitution, radiation ou révocation, d'accé&dé profession d’avocat, n'est pas soumise a
I'obligation de motive?*®. L'exercice du pouvoir de dérogation par le Présidde la
République au principe du paiement d’'une taxe pautélivrance d’'une carte de résidence
aux étrangers n’est soumis a aucune obligationatevatior?**. L’autorisation d’admission et
d’inscription par le ministre de I'Education natade de certaines personnes dans un
établissement supérieur et universitaire par déimgaa la réglementation normalement
applicable n'est soumise & aucune obligation dévaun’*°. Et les exemples peuvent encore

étre multipliés.

718.La motivation est, enfin, imposée pour certainesures qui visent la préservation d’'un
intérét, public ou privé, jugé important par le itdgteur. La mesure peut étre positive ou
négative. Il peut s’agir d’'une mesure objectivesta-dire prise dans l'unique but de la

Iégalité. Ainsi, les décisions de reconnaissanckédeivalence des dipldbmes sont prises par

%40 Article 61 §2 de I'Ordonnance 69-279 du 29 décamb®69 relative aux marchés publics des travaux, de
fournitures, de transports et de prestatidnsC(,n°1, I janvier 1970, p. 5).

%1 Article 10, alinéa 4, de I'Arrété ministériel OTIAB/MIN/ECN-AE/2004 du 22 novembre 2004 portant
modification de I'Arrété ministériel 050/CAB/MIN/BS-EF/2004 du 2 juillet 2004 fixant les modalités de
conversion des conventions portant octroi des gi@sard’approvisionnement en matiére ligneuse dtelet
d'intention en contrats de concession forestiér®.RDC.n°23, £ décembre 2004, premiére partie, col. 21).
%2 Article 8 de la Loi 81-003 du 17 juillet 1981 pant statut du personnel de carriére des servicelcpule
I'Etat (J.0.Z.,n°15, £ ao(t 1981, p. 11).

%3 Article 7 de I'Ordonnance-loi 79-028 du 28 septeenh979 portant organisation du barreau, du cogss d
défenseurs judiciaires et des mandataires de I'Etat

%4 Article de 'Ordonnance-loi 83-003 du 12 septemb®83 relative & la police des étrangers.

%5 Article 10, alinéa ¥, de I'Ordonnance-loi 66-293 du 14 mai 1966 reltwu régime d'équivalence et de la
définition des niveaux d'étud®|(C., 1966, p. 427).
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arrété motiv&'®. L'augmentation du délai, de 60 & 90 jours, paaoader une permission en
matiére d’urbanisme, doit étre motiV&e La décision sur la demande d’inscription a I'@rdr
des pharmaciens, qu’elle soit positive ou négatieé, étre motivé¥®. La décision relative a
la demande d'inscription au tableau de I'Ordre aeslecins, positive ou négative, doit étre
motivé€*°. La décision d’accorder ou de refuser le visa geuransfert international d’un
athléte congolais doit étre motiV8& Cependant, pour illustrer I'absence de critére
systématique dans le choix du législateur, aucustévation n’est imposée pour les décisions
d’inscription au barreau alors que c’est le cassddiautres Ordres professionnels comme

celui des pharmaciens.

719. Les textes qui imposent la motivation prévoientfgardes cas d’exception. Il s’agit
d’exceptions liées & des « circonstances extrired’ plutdt qu'a la nature méme des
actes. Ainsi I'ordonnance relative aux marchés ipatdxonére de I'obligation de motivation
les marchés passés par adjudication restreinte ldat#pense totale n’excéde pas « 15 000
Z »; les marchés de gré a gré dont la dépende twxcede pas « 7.500 Z » et les marchés
de gré a gré qui doivent étre tenus secrets, lassé&é du secret devant étre constatée par un
rapport spécial de I'autorité adjudicatrit®e Les critéres de la dispense sont, dans cesaas, |
hauteur peu élevée de la dépense totale et letesmrasecret du marché. La loi ne détermine

pas clairement le fondement du secret. Elle setdirai obliger l'autorité adjudicatrice a

I'établir dans un rapport spécial.
1.2. Le régime juridique de la motivation n’est gaffisamment déterminé
720. Pour les cas dans lesquels les textes imposentotavation, il est trés difficile de

déterminer le régime juridique applicable. La forié&tendue et la sanction de la motivation

ne sont pas précisées. Quelques éléments sontispéofanis par les lois mais ils ne

%6 Article 2, alinéa ¥, de 'Ordonnance-loi n°66-293 du 14 mai 1966 ikt niveau de I'équivalence et de la
définition des niveaux d’étud®(C., 1966, p. 427).

%7 Article 21, alinéa ¥ du Décret du 20 juin 1957 en matiére d’urbanisme.

%8 Article 41, alinéa 3, de I'Ordonnance-loi 91-018 80 mars 1991 portant création d’'un Ordre des
pharmaciens en République du Zat&€XZ.,n° spécial, juin 1991, p.5).

%9 Article 10, alinéa ¥, de I'Ordonnance-loi 68-070 dif" mars 1968 créant I'Ordre des médecidsd., n°14,

15 juillet 1968, p. 1305).

90 Article 10, alinéa 2, de I'Arrété départementall®Odu 6 juin 1986 portant réglement des transferts
internationaux des athlétes zairqal<J.Z.,n°16, 5 aolt 1986, p.49).

%1 Michel LERQY, « La nature, I'étendue et les saomside I'obligation de motiver », déja cité, p. 123

%2 Articles 39 §f et 40 §f de I'Ordonnance 69-279 du 5 décembre 1979 relative marchés publics de
travaux, de fournitures, de transports et de ptiesta
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permettent pas une généralisation. Aucun texte étermiine la forme que doit revétir la
motivation. Elle est donc laissée a I'appréciatienl’auteur de I'acte. L'essentiel est que la
motivation remplisse son réle, peu importe la foieela présentation, c'est-a-dire comporter
un contenu informatif suffisant. Cela ne résoutdfais la question de savoir si la motivation
doit étre écrite ou non. Cette question est ddicktns la mesure ou il est matériellement
impossible d’appréhender la motivation d’une décisverbale ou implicite. La régle de la
motivation écrite ne se concoit normalement quer pme décision explicite et écrite. La
guestion ne se pose pas en ce qui la concernalaas, ce cas, la motivation figure dans
linstrumentum de l'acte. Mais en ce qui concereg diécisions implicites, le probléme est
plus complex&®. Les décisions implicites prises dans les casidéi impose une motivation
sont en principe illégales car ne pouvant pas cot@pen elles la motivation imposée par le
Iégislateur. Cette conclusion pourrait toutefoimporter des effets excessifs dans le cadre du
régime contentieux dans la mesure ou les recourgfdevant le juge administratif contre le
refus implicite de I'administration seraient autdigaement fondés pour défaut de
motivatior?™®. 1l y a aussi lieu de remarquer que dans certed@ss méme lorsqu'il a prévu
I'obligation de motiver, le |égislateur prévoit eme que, passé un délai déterminé, le silence
vaut accord. Cette attitude du législateur est regweént critiquée au motif qu'il juxtapose
ainsi deux dispositions incompatibles Il impose la motivation lorsque la décision ewité.

Il la laisse tomber en autorisant une décision icitpl aprés I'écoulement d’un certain délai,
cette derniére ne pouvant, par sa nature, étrevé®mtiRien ne permet, dans ce cas, de
considérer que la décision implicite intervenuetapiecoulement du délai est illégale dans la
mesure ou il s’agit d'une hypothése expressémentugr par le 1égislateur. En définitive, il
convient de considérer la décision implicite commmee exception a l'obligation de
motivation qui se justifie par la nécessité de grenen compte certaines contingences de

I'action administrative.

721.L'étendue de la motivation est limitée aux seuls wiaés par la loi. Il est difficile de la
systématiser. L'on ne peut ainsi déterminer leémitdes actes visés par I'obligation de
motiver ou celui des actes exclus. Il est égalerddfitile de déterminer les criteres relatifs

au contenu de la motivation. La plupart des texedimitent a prescrire I'obligation de

%3 Michel LERQY, « La nature, I'étendue et les saomsi de I'obligation de motiver # Robert ANDERSEN
(dir.), La motivation formelle des actes administratifsi dio 29 juillet 1991)] a Charte, 1992, p. 125.
954

Idem,p. 126.
95 Marcel WALINE fustige ainsi « une singuliére insgmuence », « une grossiére malfacon Iégislative »
« Obligation de motiver et décision implicite »tes. C.E fr., 30 juin 197&.D.P.,1978, p. 1725.
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motiver sans en indiquer les critéres. Quelquetesefournissent des indications que I'on ne
peut, toutefois, se permettre de généraliser. blonadnce d’application de la loi sur I'exercice
de la pharmacie dispose que la décision de sugpenside retrait de I'autorisation de mise
sur le marché doit &tre motivée « d’une facon pesr®. Elle n'indique toutefois pas ce qu'il
faut entendre par « précise ». Cela suggére, néagni@xclusion d’'une motivation vague.
L’ordonnance portant reglement d’administrationatiéla la discipline fournit plusieurs
éléments d’indication du contenu de la motivatiglie dispose, a l'article 46, que « toute
décision disciplinaire doit étre suffisamment etlabéement motivée, en mentionnant
notamment les faits d’'une maniére claire et preaise fournissant des éléments d’ordre
administratif avec indication de circonstancesadaps et de lieu et des régles violées ». Elle
ajoute, a l'article 47, que le refus éventuel,alpart d’'un agent, de fournir ses explications ou
'impossibilité de les obtenir, en cas de sa foikede sa disparition, doit étre mentionné dans
la motivation. Ce sont |a des éléments qui peusentir de base au contréle de la motivation.
Il appartiendra, certes, a l'instance de contrédeite pour le législateur de l'avoir fait, de
préciser la portée des caractéristiques indiquéésudra, notamment, préciser le sens de la

motivation suffisante et de la motivation valable.

722. Le législateur ne détermine quasiment jamais lactgan de l'inobservation de
I'obligation de motivation. Il convient ainsi decteercher la sanction dans le régime commun
des actes administratifs. Ce dernier se fonde esyprincipe selon lequel la sanction de
l'illégalité est la nullité de I'acte. Ainsi, la i@yant érigé la motivation en une condition de
forme de l'acte, son défaut expose l'acte a l'aatioh. La sanction de l'inobservation de
I'obligation de motiver des actes administratifs lEmnulation de I'acte. Celle-ci peut étre le
fait de I'autorité hiérarchique, de l'autorité deelle ou de la juridiction administrative. L'on
peut toutefois mentionner I'ordonnance déja évogpédant réglement d’administration
relative a la discipline qui a prévu deux types shnction. La premiere sanction est
I'annulation de I'acte en cas d’absence de motivafarticle 46). La deuxi€éme sanction est
« I'exclusion temporaire de trois mois avec priwatide salaire dans le chef de I'agent
reconnu auteur d’actes ou de décisions ne s'appisganaucune motivation administrative
valable ». Cette sanction est également prévuenadntre de « tout agent auteur d’actes dont
il est fait preuve qu’ils sont motivés par le tlibeme, le népotisme ou autre formes de
comportements frisant le favoritisme ou le sentiralksme ». L'agent fautif encourt méme,

9% Article 99, alinéa 2, de I'Ordonnance 72-359 disgégtembre 1972 sur 'exercice de la pharmaki@.RDC.,
n°22, 15 novembre 1982, p. 679).
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en cas de récidive ou en raison de I'importanc@mdjudice qui en résultera pour I'Etat, la
révocation (article 26). Alors que généralemensdaction vise I'annulation de l'acte, ce
choix qui consiste en une sanction disciplinaire l'dgent qui enfreint la régle de la

motivation est susceptible d’en favoriser davantagespect.

2. L’obligation de motivation formelle des actesrdistratifs par la jurisprudence

723.L’obligation de motivation formelle des actes adistiratifs occupe une trés faible place
dans la jurisprudence administrative congolaisenlpeut noter, d’entrée de jeu, que le juge
est saisi de trés peu de cas qui mettent directeeresause I'obligation de motivation des
actes administratifs. L'occasion n’a donc pas emde offerte pour observer l'attitude du
juge a I'’égard de l'obligation de motivation forréel par les textes. En outre, pour le peu de
cas dont le juge est saisi, la jurisprudence mest encore constante. Il est difficile d’en
dégager un régime clair de la motivation des déassiadministratives. Quelques arréts
donnent a penser que le juge a consacré le prirtdpéa motivation sans texte (2.1).
L’analyse démontre cependant que c’est plutbt ferote global des motifs qui est exercé et

non le contr6le spécifique de la motivation forradR.2).

2.1. L'apparente consécration du principe de mdidrasans texte

724.Le juge administratif congolais ne s’est jamaisnomcé expressément sur le principe de
la motivation des actes administratifs. Il est ddlifficile de déterminer avec certitude s'il
consacre le principe de la non motivation ou pl@éiui de la motivation sans texte. Sa
jurisprudence semble cependant consacrer I'obdigate motivation sans texte contrairement
a la logique du législateur. 1l exige, en effegrbsouvent la motivation méme dans des cas ou
aucun texte exprés ne l'impose. Dans la majeuréiepdes décisions examinées, ladite
obligation est fondée sur le besoin de sécuritéigwe des administrés. Au nom du principe
d’intangibilité des droits acquis, I'administratia@nl’obligation de motiver toute décision qui
suspend ou retire I'acte qui a régulierement c@éntés droits sous peine d'illégalité. Ainsi
doivent étre motivés le retrait de la lettre diatition d’un immeuble déclaré abandonné dans
la mesure ou elle conférait au bénéficiaire letdaailevenir propriétaifd’ ; la suspension de
I'ordonnance de nomination et promotion aux graetefonctions de Procureur général prés

%57CSJ, RA 149, 27 novembre 1987, Matali Muhirhi épRblique du Zaire.
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une Cour d’appéf®; la création d’'une concession sur une parcelj@ déncédé&’; la
reprise par I'Etat d'une parcelle déja attribuée ere de la réattribudt’; la décision

ordonnant & une école d’évacuer le batiment quéeltipé® .

725.Le juge impose la motivation méme lorsqu’il ne ni@mte pas expressément le besoin
de préserver les droits acquis. Méme alors, ceefimethit semble toujours sous-jacent. Tel est
notamment le cas lorsqu’il impose la motivation Idgpprobation, par I'lnspecteur du travail,
du licenciement d’un travailleur membre de la détém syndical®? Méme dans le cas ou la
motivation est imposée par le texte, le juge senlconsidérer comme un principe général
plutdt que comme une exception. Telle est 'impmssjui se dégage de I'arrét Témoins de
Jéhovaf™ dans lequel est en cause, pour défaut de « rtiotive, une ordonnance
présidentielle qui a retiré la personnalité juridicet dissous une association sans but lucratif
a vocation religieuse. Cette fois, contrairement éas précédents, le décret du 18 septembre
1965 sur les associations sans but lucratif eneviga I'époque des faits (article 24) et la loi
du 31 décembre 1971 réglementant I'exercice dees(rticle 10, alinéa®] imposent la
motivation du retrait de la personnalité civile d& la dissolution. Mais il est curieux de
constater que le juge ne se référe en aucun motest double fondement textuel pour
imposer la motivation. Il a préféré plutét annulerdonnance attaquée sur la base de la
violation de la liberté d'association constitutieiement garantie. 1l découle de ce
raisonnement que I'administration est obligée déwaotoute décision qui porte atteinte a un
droit ou a une liberté garantie par la Constitutiavantage de ce détour dans la recherche
du fondement de l'obligation de motiver est qu’'dlequiert une valeur de principe général
alors gu'elle ne serait qu'une simple exceptioneé devait étre rattachée a un texte

particulier.
2.2. Un contr6le des motifs plutét qu’un contrééerdotivation formelle
726.Comment comprendre cependant la démarcation enfredition du juge et la ligne de

conduite du législateur ? Ce dernier consacre,fieh, @omme nous I'avons remarqué plus

haut, le principe de la non motivation sauf loesd@ motivation est imposée par des textes

9837, RA 298, 23 janvier 1998, Kikoka Toni GayitohRépublique du Zaire.

99 CSJ, RA 301, 16 février 1998, Utexafrica ¢/ Réfmu# du Zaire.

%0csJ, RA 332, 6 avril 1998, La Siforzal ¢/ Répubégiu Zaire.

%1 C A. Bukavu, RA 186, 7 mai 2002, Victor Kibukil&Bourgmestre de la Commune de Kadutu.
%2 C.A. Kinshasa, RA 080, 24 ao(t 1995, Ndambo Mamdjaiu ¢/ Inspecteur du Travail.

%3 CSJ, RA 266, 8 janvier 1993, ASBL « Les Témoingéleovah » ¢/ La République du Zaire.
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particuliers. Le juge, quant a lui, semble consaicnplicitement le principe de la motivation
méme sans texte. Cela s’explique par le fait queide ne procede pas a un contréle de la
motivation formelle mais plutét a un contrble plgkbal des motifs. Le contréle de la
motivation formelle se serait limité, en effet, aaeuls motifs exprimés dans l'acte. Telle est
d’ailleurs la conséquence procédurale de l'obl@atde motivation formelle des actes
administratifs. Le contrdle effectué dans les dénis commentées porte sur les motifs
mentionnés dans l'acte comme sur tous ceux quigreldire découverts a partir de I'examen
du dossier et de linstruction de l'affaire. L’'oencontre ainsi souvent dans les arréts les
formules telles que : « Il résulte de 'examen dasier et de I'instruction de la cause 2%

« Il ressort, en effet, des piéces du dossief®>. Bans I'arrét Témoins de Jéhovah seule a été
prise en compte la motivation figurant dans l'aataqué. C’'est peut étre parce que c’'était le
seul élément a la disposition du juge. La Courtaa@istaté que, malgré la notification de la
requéte, la République du Zaire n’avait ni prisy@emoire en réponse ni comparu. A supposer
qu’il n’en ait pas été ainsi, et que la Cour aiercné des motifs complémentaires dans le
dossier alors que la loi imposait expressémentnuotivation en la forme, cela aurait été une
regrettable confusion entre les notions de « mttiua» et des « motifs » qui sont pourtant

distinctes.

727.L’explication fournie ci-haut permet de lever I'appnte contradiction entre les positions
du législateur et celle du juge quant a l'obligatide motivation formelle des actes
administratifs. La jurisprudence congolaise tragttot I'obligation globale pour tout acte
administratif de reposer sur des motifs réguliebdigation qui englobe, tout en la dépassant,
I'obligation de motivation en la forme. L'on peutrclure que la position de la jurisprudence

congolaise en matiére de motivation formelle rastéterminer.

728.L'on comprend qu'il est difficile, dans ces condits, de dégager le régime juridique de
la motivation formelle. La jurisprudence compottmjtefois, des indications intéressantes en
rapport avec le contenu de la motivation. Elle {z&cpar touches successives, ce qu'il faut
entendre par une motivation claire et précise. Blighibe carrément une motivation par
référence « méme a une loi quil s’agisse d'en rviges termes ou méme de les

reproduire $°® Elle interdit ainsi de motiver la dissolution d&iassociation sans but lucratif

94 Arrét Utexafrica déja cité.
%5 Arrét La Siforzal déja cité.
% Robert VIARGUESOp.cit.,p. 772.
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par la reproduction des termes mémes de la loivairs& compromettre ou menacer de
compromettre I'ordre public » ce qui demeure eptefague et imprécis. Elle exige a la place
la mention des «faits précis, actes ou activitépui étayent la décision. Elle prohibe
également la motivation par référence a I'urgerme autrement précisée. Elle rejette ainsi la
motivation de la suspension de la nomination eladgromotion aux grades et fonctions de
Procureur général d'une Cour d’'appel par l'urgeiidie exige, a la place, les raisons exactes
d'une telle mesure. Elle rejette également la nadithn du retrait de la lettre d’attribution
d’'une parcelle qui fait référence a la requéte d'a@es parties qui évoque un rapport des

services de cadastre.

§2. L’adoption d’'une loi de motivation formelle olglatoire des actes administratifs

729.Le droit congolais comporte déja I'embryon de lightion de motivation formelle des
actes administratifs. Elle est prévue dans desplitculiéres. Mais son écho est encore trés
faible dans la jurisprudence. Il demeure ainsiidif d’en déterminer le régime. Des
éléments, encore épars, peuvent étre dégagésxtiesee de la jurisprudence. Un régime plus
clair est toutefois souhaitable afin d’en renforeerdle auprés des administrations mais aussi
pour induire un contrdle juridictionnel plus pousdés motifs discrétionnaires des actes
administratifs. Cela passe par I'adoption d’uniegiai généralise I'obligation de motivation
dont nous suggérons ci-aprés I'économie généralgarbposition porte sur la détermination
du champ d’application (1) ainsi que de I'étend2)ede I'obligation de motivation. Il ne nous
parait pas nécessaire d’'intégrer dans la loi dgsoditions de sanctions étant donné que la

nullité s'impose naturellement comme la sanctiofedéolation de I'obligation de motivation

®3).
1. Le champ d’application de la loi sur la motieatformelle des actes administratifs
730. L'obligation de motivation formelle devra peser, d@niére générale, sur les actes

administratifs unilatéraux individuels (1.1). Ens@n de certaines circonstances prévues par

la loi, certains actes seront dispensés (1.2).
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1.1. Les actes a soumettre a I'obligation de maoitvaformelle

731.Les actes administratifs concernés par I'obligatienmotivation formelle devront étre
des actes juridiques, décisoires, unilatérauxdivieguels. lls devront, en outre, émaner d’une
autorité administrative. Les actes juridiques smntx qui sont édictés en vue de produire des
effets juridiques. Les destinataires de tels adtégent pouvoir connaitre les motifs de leur
édiction. lls doivent savoir pourquoi ils ont ét6és par les effets juridiques produits. Sont
ainsi exclus tous les actes de I'administration gt purement matériels et qui, méme s’ils
peuvent engendrer des conséquences juridiquest p&mnété posés dans ce but. Sont ainsi
exclus les actes matériels volontaires ou invologgadont la principale conséquence est
d’engager la responsabilité de I'administration.

732. L'obligation de motivation portera essentiellement des actes décisoifes Ce sont
des actes qui comportent une « décision » et deffietl est de modifier 'ordonnancement
juridique. lls sont capables d'affecter, positiverneu négativement, la situation juridique de
leurs destinataires. Ces derniers doivent pouvetéder aisément aux motifs de la
« décision ». Ne sont donc pas concernés, en pandes actes non décisoires, qui sont
généralement les mesures préparatoires des dégidem mesures post-décisoires et les
mesures d'ordre intérieur. Le législateur pourcaitefois, apprécier 'opportunité d’étendre
I'obligation de motiver aux actes non décisoiregparatoires lorsque le contenu de ceux-Ci
conditionne de maniére déterminante le contenwad#étision a intervenir. Pourraient étre
ainsi soumis a l'obligation de motivation les aviss conseils de discipline préalables a
I'infliction d’'une sanction disciplinaire ou lesgpositions préalables a la nomination ou a la

révocation d’un agent public.

733. Seuls seront visés les actes administratifs unéeaie c'est-a-dire, ceux dont I'édiction
résulte de I'expression d’une seule volonté, cddld’administration. Sont a cet égard exclus
les actes juridiques bilatéraux comme les conadisinistratifs ou des contrats de droit civil
conclus par les autorités administratives qui pieoé d’'un échange de consentements. Les
parties sont toutes censées avoir suffisammentprinaissance des motifs de I'acte avant de

parfaire I'acte. Par contre les actes détachaldescdntrats passés par I'administration et qui

%7 Didier LINOTTE, « La motivation obligatoire de ¢aines décisions administrativesR:P.P.,1980, p. 1707.
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sont de véritables décisions unilatérales, devrémeé assujettis a I'obligation de la

motivatior’®®,

734.Les actes administratifs visés doivent étre dedearidividuelle. Il s’agit d’actes dont les
effets affectent un individu ou une catégorie dwalis de maniére particuliére. L'individu
concerné par I'acte doit pouvoir accéder aux matif'amment pour s’assurer que le principe
de I'égalité n'a pas été violé en ce qui le coneerBont ainsi exclus les actes de portée
générale et impersonnelle a linstar des actesenéghtaires. Plusieurs raisons justifient
I'exclusion des actes réglementaires de I'obligatde motivation formelle. La premiére
raison est qu'il s'agit d’'actes qui, en principéaffectent pas de maniére particuliére la
situation juridique des particuliers. lls repossut le principe d’égalité. L'acte réglementaire
est censé frapper ou avantager dans les mémedioconadoutes les personnes qui se trouvent
dans son champ d'application. La seconde raison et I'élaboration des actes
réglementaires est, en principe, soumise a plusigarranties, dont la consultation obligatoire
de la section consultative ou d’avis que nous ayroposée. La troisiéme raison est que la
mise en ceuvre des exigences de la motivation ftemédst pas toujours aisée pour les actes
réglementaire§®. La motivation pourrait s'avérer trés complexe, téxte réglementaire

comportant souvent de nombreux articiés

735.L'obligation portera, tout naturellement, sur letes explicites et écrits. Il est, en effet,
matériellement difficile, si pas impossible d’appeéder, en la forme, la motivation d’'un acte
implicite ou verbal. En ce qui concerne les déasiwerbales, la motivation devra « étre

consignée dans un dossier de nature a étre vewmde |ld dossier (constat d’huissier,

témoignage, enregistrement.. %

736. L'obligation de motivation s’appliquera peu impotte sens de I'acte concerné. Plus
précisément, I'obligation concerne les actes déthles, les actes dérogatoires et les actes
pris dans l'intérét de la l1égalité. Les actes d@fables comprennent les décisions de rejet, les
décisions qui imposent des restrictions, les déesside sanctions, bref, toute décision qui

modifie négativement la situation juridique du deskire. Les actes dérogatoires sont ceux

%8 paul LEWALLE, « L'obligation de motiver : pour gseactes ? », in Robert ANDERSEN (dir)a
motivation formelle des actes administratifdéja cité, p. 100.

%9 Jean BOURTEMBOURG, « Le point sur la motivatiomfielle des actes administratifs », p. 6.

90 Michel LERQY, « La nature, I'étendue et les saomside I'obligation de motiver », déja cité, p. 122

1 1dem,p. 126.
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qui dérogent a la loi ou au reglement. lls peuvetne favorables ou défavorables au
destinataire. Mais ils doivent étre motivés parce gomme ils s'écartent de la solution
normalement applicable, il doit pouvoir étre démérjue la dérogation se justifie et qu’elle
n'est pas source de discrimination ou qu’elle npet déraisonnable. lls doivent en outre étre
motivés, méme lorsqu’ils sont favorables au dettina étant donné qu'ils risquent d'étre
préjudiciables aux tiers. Les actes qui sont paissde seul intérét de la l1égalité, par exemple
la décision d’équivalence d'un dipléme étrangerivelot étre motivés étant donné que la

conformité a la loi doit pouvoir étre vérifiée.

737. Les actes administratifs qui seront soumis a |gdilon de motiver sont ceux qui

émanent d’une autorité administrative, c'est-a-dmate personne investie du pouvoir
d’engager la volonté de I'administration et defhire produire des effets juridiques. Pour la
détermination des autorités administratives audgsidhcombe I'obligation de motivation

formelle des actes administratifs, c’est le crit@mganique qui sera essentiellement privilégié.
Selon ce critére, seront considérées comme awgadéinistratives celles qui relévent du
pouvoir exécutif tel que cela ressort de la lecttombinée de la loi sur I'organisation et la
compétence judiciaires et des lois relatives agfoisation territoriale et administrative. Les
autorités administratives sont les autorités dwpoexécutif au niveau central, provincial et
local ainsi que des organismes décentralisés plaoés leur tutelle et les autorités
administratives indépendantes. Il ya lieu d’appiqupour certains cas, le critére fonctionnel,
c'est-a-dire, conférer la qualité d'autorité admstigitive a toute personne qui remplit une
fonction administrative. Tel est le cas des auderitlu pouvoir |égislatif ou du pouvoir

judiciaire dans la mesure ou elles posent des atdes le cadre exclusif de la gestion
administrative qui s’écarte fondamentalement de feission primordiale de Iégiférer ou de
dire le droit. C’est le cas des actes relatifs gelstion du personnel ou des marchés publics.

1.2. Les actes a exclure de 'obligation de motoratormelle

738.Les actes implicites ne se prétent pas, en raisdeud nature, a la motivation formelle.
La motivation formelle des actes non juridiquesdes actes non décisoires peut ne pas
représenter une grande nécessité dans la mesuils o8 sont pas censés entrainer la
modification des droits et des obligations. La watibn formelle des actes administratifs
bilatéraux peut ne pas non plus représenter unelgraécessité dans la mesure ou les droits

et les obligations qu’ils générent sont censésel'&ur une base conventionnelle sous la
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réserve bien sir de leur partie réglementaire.a@ertactes administratifs unilatéraux de
portée individuelle pourront étre exclus du chartgpplication de I'obligation en raison de

« circonstances extrinséqueé® Les exceptions pourront étre fondées sur l'imiféce
préserver la sécurité intérieure et extérieure’@at, I'ordre public, le respect du droit au
respect de la vie privée et le respect du secodeégsionnel. Ne pourra pas étre rangée parmi
les exceptions « I'urgence ». La seule urgenceeneadpas dispenser I'autorité administrative
de l'obligation de motiver ses actes en la forme. grobléme que représentent ces cas
d’exception est la difficulté de circonscrire aviamce les cas concrets dans lesquels ils se
réalisent. L'on ne saura pas, en effet, figer s au la sécurité de I'Etat ou I'ordre public
seraient menacés. L'on ne pourra donc, a cet égaedcompter sur l'interprétation vigilante
du juge pour éviter d’ouvrir une bréche par laquelé nombreux actes pourraient échapper
au contrdle de la motivation sous le prétexte gudntreraient dans un des cas d'exception.
Ces dispositions exceptionnelles devront donc é¥etricte interprétation afin d’empécher
que par le biais d'une interprétation trop largebligation de motiver ne soit vidée de son
effet. Ne seront pas non plus rangées parmi legptns les actes déja concernés par
I'obligation de motiver prévue par un texte padieu A linstar du droit belge, les
Iégislations ou réglementations spécifiques qui asgmt déja la motivation resteront
applicables mais la loi sur la motivation formelés supplantera dans tous les cas ou elle

édicte des prescriptions plus contraignatifes

2. L’étendue de l'obligation de motivation formetles actes administratifs

739.La loi déterminera le contenu (2.1) et les carétigues (2.2) de la motivation des actes

administratifs.
2.1. Le contenu de la motivation
740. La motivation comportera, comme cela est déja Heabli par la doctrine et la

jurisprudence, les considérations de droit et deyfa servent de fondement a la décision. Les

considérations de droit consistent en «l'indicatide la législation en vertu de laquelle

972 Michel LERQY, « La nature, I'étendue et les saomside I'obligation de motiver », déja cité, p. 123
3 1dem,p. 126.



340

l'autorité agit $'* tandis que les considérations de fait consistent«¢indication des

circonstances qui ont déterminé l'autorité & aginme elle I'a fait $"°.
2.2. Les caractéristiques de la motivation desseatiministratifs

741. Pour que la motivation soit utile, elle doit comgo certaines caractéristiques
susceptibles de permettre I'accés direct et aigénaatifs de I'acte. Elle doit étre compléte,
adaptée aux circonstances, claire et précise. ltavation compléte est celle qui fournit toute
I'information susceptible de renseigner suffisambrair les motifs de l'auteur de 'acte. En
ce qui concerne les considérations de droit, eldait pas se contenter d’'indiquer la loi ou le
réglement appliqué mais elle doit également indiqaedisposition, et si celle-ci comporte
I'’énoncé de plusieurs mesures, dans des paragraphaknéas différents, préciser celle qui
est spécifiquement vis¥8 La motivation doit aussi faire référence au texia est
effectivement applicable & la date de la décfonEn ce qui concerne les considérations de
fait, une motivation compléte consiste a indiques faits bruts, la maniére dont ils ont été
obtenus, ainsi que toutes les considérations teuchda situation visé& La motivation
compléte est celle qui n'omet aucun des chainafispensables au raisonneniéhtEst ainsi
exclue la motivation insuffisante. Il doit pouvaisulter des considérations de droit que
'administration a pris le fondement de sa décislerregles juridiques applicables a I'espéce
mais, bien plus encore, que ces regles ont étéatement interprétées et appliquées. Il doit
pouvoir résulter des considérations de fait quddeision résulte des faits concrets, qui ont

réellement existé, qui sont exactement rapportésietont la justification nécessaire du droit

appliqué.

742.La motivation adaptée aux circonstances est celléntegre toutes les particularités de
la situation a laquelle s’applique la décisionntérét est de pouvoir s'assurer que l'autorité a
agi en parfaite connaissance de cause et aprésammea sérieux et suffisant de toutes les

circonstances de l'affaire. L'exigence d’'une moatioa adaptée aux circonstances invite a

74 1dem,p. 133.

%75 |bidem.

%76 Robert VIARGUES, « Forme et contenu de la motortiles actes administratifs. L’exemple des décision
des ressortissants étrangerf:p.P.,1982, p. 781.

7 |dem,p. 783.

%8 |dem,pp. 783 et 784.

% 1dem,p. 777.
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examiner de prés les motivations stéréotypéese€el| si elles ne sont pas nécessairement

exclues, doivent néanmoins correspondre aux dordebsspec”.

743. La motivation doit, enfin, étre claire et précidea clarté et la précision doivent
caractériser l'indication du droit et des faits.cCexclut une motivation par référence a une
loi dont la disposition effectivement appliquée st’@as spécifiée ou par référence a un
rapport non annexé a la décision. La motivationrgodonc étre portée par un document
différent de I'acte administratif & condition qudbit annexé a I'acte et qu'il ait été porté en
méme temps que l'acte a la connaissance de sdanatas€®’. Sont prohibés les motivations

ambigles, vagues et imprécises.

744.C’est & ce niveau que la loi comportera son plandrintérét. En effet, lorsqu’on
observe les actes administratifs congolais, l'diftoa toujours le réflexe de fournir une
motivation. Cependant, c’est la maniére de le faineest susceptible de poser probléme. Sont
trés répandus, en effet, les motivations par réf@@eles motivations par des formules
stéréotypées, vagues et impréci¥esNombreux sont les actes administratifs dans squ
I'autorité administrative congolaise mentionne ptmute motivation « vu l'urgence » ou « vu

la nécessité » sans autre précision.

3. La sanction de I'obligation de motivation forheelles actes administratifs

745.11 ne sera pas nécessaire que la loi mentionnariation de I'acte qui ne se conformera
pas a l'obligation de motivation formelle. Prévuar poi, la motivation formelle sera une
formalité substantielle qui devra étre observéeiagde nullité. L'on pourrait, toutefois, se
demander s'il sera nécessaire de prévoir des sasctcomplémentaires. Rappelons
notamment la sanction disciplinaire d’exclusion pemaire de trois mois avec privation de
salaire pouvant aller jusqu’a la révocation endamsécidive qu’encourt tout agent public en
cas de violation de I'obligation de motiver lesesctisciplinaires. Cette sanction nous parait
justifiée dans la seule hypothése ou elle visenesivations fondées sur le tribalisme, le
népotisme ou toute autre forme de favoritisme guit sles maux qui rongent sérieusement

'administration congolaise actuellement. Elle séamipar contre, excessive lorsqu’elle ne

980 i
Ibidem.
%1 Robert ANDERSEN, Paul LEWALLE, « La motivation foelle des actes administratifsAgministration
publique, 1993, p. 76.
52 Robert ANDERSEN, Paul LEWALLE, « La motivation foelle des actes administratifs », p. 77.



342

vise qu’un vice ordinaire de motivation qui peute§ustifié par un probléme d’'assimilation
par I'agent des exigences de la motivation maisnigst en rien dicté par une intention de
mal faire. Puisqu'il est évident que la loi sur Haotivation formelle impliquera
nécessairement une période d’adaptation, il codvéede ne retenir comme sanction du vice
de motivation la nullité de I'acte. La sanction diidinaire complémentaire ne pourra étre
appliquée que dans le cas ou l'intention d’énetgeprincipe d'égalité devant la loi par le

favoritisme est incontestablement établie.

746. Conclusion du chapitre.Ce chapitre propose des mesures d’amélioration adinec
normatif du pouvoir discrétionnaire. Le constatdigpart est que la faiblesse du contréle
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire est, eartpe, imputable a I'état de la |égislation.
Certains textes, en raison de vices de leur réatgctionsacrent un pouvoir d'appréciation
discrétionnaire difficilement contrélable par lgu Il est important d’anticiper les difficultés
juridiques susceptibles d’'étre soulevées par Fptation du texte au moment de son
application. Cela passe par I'amélioration de laligi des textes par l'intégration de certains
de criteres de fond mais aussi par la mise en caliuree procédure garantissant la bonne
qualité du texte a toutes les phases de son étairorhes critéres de clarté, de précision et de
concision seront appliqués a la rédaction de teastédxtes en général. L'élaboration et la
rédaction des textes portant pouvoir discrétioenaitégreront, en particulier, les éléments
minimaux susceptibles de servir de base au contit@&git des éléments tels que I'exigence
de la connaissance suffisante des circonstancksfidére, de la comparaison minutieuse des
différentes solutions légalement admissibles eh &fwamen de proportionnalité des mesures
envisagées. Du point de vue de la procédure, lauttation préalable d’'un conseil de

Iégislation est le gage du respect des conditigtriieéques et intrinséques du texte.

747.11 est, par ailleurs, important d’intégrer, dansystéme juridique congolais, I'obligation
de motiver formellement les actes administratiféexlstence de cette obligation dans
certaines lois particuliéres et sa reconnaissaacdepjuge, quoiqu’encore dans une faible
mesure, sont des atouts & exploiter pour ce fa@econtexte juridique et politique actuel se
préte d'ailleurs bien a cette réforme dans la mesurle pays est résolument engagé dans un
processus de reconstruction de I'appareil de 'Rtdamment par I'application des principes
de bonne gouvernance et de bonne administratioobligation de motivation formelle

s’appliquerait aux actes administratifs unilatéraexportée individuelle, écrits et explicites,
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sous peine d'annulation. Ce procédé comporte I'mgen d'obliger le juge a opérer

systématiquement le contréle des motifs, et, notamintes motifs discrétionnaires de I'acte.

748. Conclusion du premier titre. Ce titre portait sur les moyens d'ordre général
d’amélioration du contrdle juridictionnel du pouradiscrétionnaire, a savoir la bonne
administration de la justice et la bonne qualité idés. La bonne administration de la justice
est le préalable nécessaire a tout contr6le juritinel. Certains principes sont communs a
toutes les juridictions tandis que d’'autres sorécmues aux juridictions administratives
dont la présente étude examine le contréle. Lesicipés communs sont ceux de
indépendance des juridictions et des juges a tégards et les ressources humaines,
financiéres et matérielles suffisantes. Le prin@pécifique aux juridictions administratives
est celui de la spécialisation des juridictionsdes juges en matiére administrative. La
reforme constitutionnelle et les évolutions lédisks enregistrées depuis 2006 posent déja
les bases de cette spécialisation mais certainpayaénents sont encore nécessaires pour
mieux raffermir la spécialisation envisagée. Paufaire, les pistes d'une section spécialisée
dans la formation des juges administratifs et laffectation exclusive aux juridictions

administratives devront étre explorées plus a fond.

749. La bonne qualité des lois est quant a elle suddeptie rendre aisée le controle
juridictionnel et surtout le contréle du pouvoiscliétionnaire. Nous avons proposé, dans ce
cadre, I'amélioration de la qualité des textes énégal, celle des textes portant pouvoir
discrétionnaire, en particulier et comme garant@c@durale, I'exigence de la consultation
obligatoire d’'un conseil de législation dans lagédure de I'élaboration des textes. Nous
avons ensuite proposé I'enrichissement de I'argenidique I€gislatif par I'adoption de la loi
sur la motivation formelle obligatoire des actemadstratifs. Il s’agit d’un instrument capital
dans le contréle du pouvoir discrétionnaire dansésure ou elle oblige I'administration,
bien avant la survenance du moindre litige, de legvés motifs, y compris ceux qui sont

discrétionnaires, qui servent de fondement & sisidéc
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TITRE Il. LES CONDITIONS SPECIFIQUES AU CONTROLE DU POUVOIR
DISCRETIONNAIRE

750. Les conditions qui ont été envisagées dans le pretiire se limitent au cadre
juridictionnel et normatif. Il convient & présengéxhminer les conditions qui se rapportent au
contréle méme du pouvoir discrétionnaire. Il s’agiune part, des moyens externes et, de
l'autre, des moyens internes au pouvoir discrétinen Les moyens externes comportent
toutes les techniques de contréle qui, sans visectdment I'appréciation discrétionnaire,
contribuent néanmoins, indirectement, & sa lindtatilans la mesure ol ils contrélent la
régularité du cadre dans lequel il s'exéfteCes moyens visent I'amélioration du contrdle
indirect du pouvoir discrétionnaire mais, plus gl#ment encore, tout le contrble
juridictionnel de I'administration. En I'état acluéu droit congolais, ces moyens externes
sont les plus faciles a développer dans la mesurdsosont presque tous déja connus et
habituellement utilisés. Certaines améliorationgitesét cependant d’'étre réalisées afin de
leur faire jouer pleinement leur rble (Chapitre Des moyens internes au pouvoir
discrétionnaires sont, quant a eux, les technigdescontrdle qui visent directement
I'appréciation discrétionnaire de I'administratiols sont, en principe, plus difficiles a
développer dans la mesure ou ils ne sont pas famiilie I'environnement juridictionnel
congolais. lls sont cependant indispensables cardehors d'eux, il est pratiquement
impossible de réaliser complétement la limitatiandictionnelle de I'exercice du pouvoir
discrétionnaire. Il s’agit, au nom des principesbdane administration, d’exercer le contrble

marginal de I'opportunité administrative (Chapitie

93 C'est ce que Jean-Marie WOEHRLING qualifie d’éréknts indirects influant sur le controle jurichectiel
du pouvoir discrétionnaire », in « Le contrble glictionnel du pouvoir discrétionnaire en Franceéja cité, p.
91.
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CHAPITRE I. LES CONDITIONS RELATIVES AU CONTROLE IN DIRECT DU
POUVOIR DISCRETIONNAIRE

751.L'amélioration du contrdle indirect du pouvoir diétionnaire passe par I'amélioration
des procédés de contrble (Section 1) et par leoreafnent des contrdles de la décision du

juge administratif (Section II).

Section |. L'amélioration des procédés de controle

752. Le juge administratif congolais exerce déja le dilatdes « éléments liés » de I'acte
administratif unilatéral. C'est, d'ailleurs, par geocédé, qu'il réalise essentiellement la
limitation du pouvoir discrétionnaire de 'administion. Le contrble exercé est cependant
encore quelque peu superficiel. Il n'approfondits pauffisamment I'examen des données
juridiques et factuelles de I'affaire. Un certaippeofondissement de ce contrdle est donc
indispensable car la régle applicable ou les faétsvent se révéler plus complexes qu’ils
n'‘apparaissent au premier abord (81). Cet appradsecthent du contréle suppose un contréle
sérieux des motifs de droit et de fait. Or, 'oast’rendu compte que la procédure en vigueur
ne permet pas une recherche et un examen suffidaataotifs. Cette procédure doit donc
étre adaptée (82). L'obligation de motivation degejments permet de s’assurer du sérieux du
contréle des motifs. Mais les décisions du jugegotais ne sont pas toujours suffisamment
motivées. L'obligation de motivation des jugemerdst pourtant généralisée par la
Constitution et par la loi. C'est plutbt sa sangtid savoir I'annulation pour vice de
motivation qui mérite d'étre renforcée par l'intradion de la cassation administrative. Les
possibilités de cette réforme seront examinées dassction suivante. L'on se limitera ici a
rappeler l'intérét que la motivation des jugemesgitson contrdle peuvent représenter pour

I'amélioration du contrdle juridictionnel du pouvdliscrétionnaire (83).

81. Le contréle complet et sérieux des « élémeiéts »

753. Le contrble des « éléments liés » de I'acte admnati§ unilatéral vise essentiellement

des opérations juridiques. Il n'est pas pour autarg opération mécanique consistant en
I'application automatique du droit aux faits. Umdlé conception comporte le risque de faire
'impasse sur les subtilités de I'affaire et derégerver une solution inappropriée. C'est dans

ce sens que l'on regrette que « le raisonnemertd @our supréme de Justice, trop simple,



346

laisse parfois sur la soif et est caractérisé par philosophie du « tout droit au but%¥%
L’approfondissement du contrdle des « élémentssiésmporte I'avantage, outre d’assurer le
respect de la compétence liée de l'administratidexercer en quelque sorte une des
modalités du contrdle direct du pouvoir discrétmine dans la mesure ol
I'approfondissement du contrble permet d’assurdini@ation du pouvoir discrétionnaire par
la découverte de nouvelles conditions qui lientcdmpétence de I'administratiBi Pour
éviter les écueils de la superficialité, deux isteéritent d’'étre suivies. De maniére générale,
le juge devra procéder a une analyse compléte wlestdes données de l'affaire (1). Plus
particulierement, il approfondira I'analyse de tampétence de I'auteur de I'acte ainsi que de
la procédure administrative suivie dans I'élaboaratde I'acte dans la mesure ou ces deux
éléments peuvent entretenir un lien étroit avecfeice du pouvoir discrétionnaire (2).

1. L’analyse compléte de toutes les données dairaf

754.Le contrble des « éléments liés » consistent eqifen du droit applicable (1.1) ainsi
gque dans celui de la matérialité des faits (112)ohvient de procéder & un examen minutieux

car, contrairement aux apparences, ces données@aorgnt complexes.

1.1. L'analyse compléte du droit applicable

755.L'analyse du droit applicable se fera en vue desldddes illégalités relatives aux motifs

de droit. Pour bien le faire, le juge doit s'assugee la régle de droit appropriée a été bien
identifiée, interprétée et appliquée. Ces opératipauvent étre simples dans certains cas.
Mais elles peuvent se révéler bien plus complexas di’autres cas. Cette réalité est bien
exprimée dans ces propos de Jean Carbonnier: us.gicore que la masse, c'est la
complexité qui s’accroit : les regles ne viennes pe ranger sagement les unes a c6té des
autres, chacune avec sa fonction propre ; elleecseupent et il faut les concilier ou les

combiner, si bien que chaque cas demande une obeheréalable du droit qui a vocation a le

%4 TSHIBANGU KALALA LAMATA, «La protection juridictionnelle des droits de 'homme dans la
jurisprudence administrative de la Cour suprémgusdiice. Etude de quelques arrét®Rx].Z.,Décembre 1995,
71°™année, p. 8 et 12.

%5 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contréle juridictionraal pouvoir discrétionnaire en France », déja gité,
81.
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régir »%. L'identification du droit applicable doit se faien fonction de son champ matériel,
spatial et temporel. Au niveau du champ matéiieist important de tenir compte de la nature
de la régle, de la hiérarchie des régles ainsi dpideur concours. Au niveau du champ
temporel, il convient de tenir compte de la surmi@ transitoire des reégles anciennes, de
I'application transitoire des régles provisoiresletcas ou I'application de la régle est différée
dans le temps. Au niveau du champ spatial, laditioih territoriale peut étre faite en fonction
de la compétence de l'auteur de l'acte. L'auteufatde peut également limiter I'application

de la régle a une ou plusieurs parties de sa (tiodi.

756. Le juge doit encore faire preuve de beaucoup dmmépection dans la recherche du
droit applicable parce que, dans certains casmiiaidtration applique aux faits un droit qu’il

a lui-méme créé et qui ne se retrouve donc pas ldarsources classiques du droit. C'est la
situation des directives, «ces normes officieusessans portée juridique propre, dont
I'existence est souvent [...] révélée, [...], par ltingtion des pourvois formés contre des
décisions individuelles®®’. Cette remarque est trés importante lorsqu’il is'ag juger
'usage du pouvoir discrétionnaire de I'adminidtvat Cette derniere, en effet, est souvent
obligée de se fixer elle-méme, par la voie de tadiive, des critéres devant la guider dans
I'exercice de son pouvoir discrétionnaire. Le rdlejuge a ce niveau est de s’assurer que la
directive ne lie pas le pouvoir de I'administratienqu’elle ne fait pas obstacle a I'examen

particulier des circonstances lors de I'édictioraldécision®.

757. Le juge doit appliquer, lui-méme, correctement teitda 'espéce qu'il juge. L'on a

précédemment démontré que I'exigence de I'anciéndetdix ans et celle d'une procuration
spéciale pour l'avocat signataire de la requétajudé de toute base légale, réduisait
significativement les chances de I'examen juridistiel de I'exercice du pouvoir

discrétionnaire. D’autre part, la survivance dedmnnance du 14 mai 1886 en tant que
fondement des principes généraux du droit au Cosiggui est tout simplement inexplicable,
illustre également l'interprétation erronée du tagplicable par le juge. Nombreux sont les

arréts, et méme parmi les plus récents, dans lisstgu€our considére, a tort, l'articlé' He

%6 Jean CARBONNIERFlexible droit, Paris, 1969, p. 113 cité par Robert LEGROS, « @gmations sur les
motifs », in Chaim PERELMAN et P. FORIERS (dira motivation des décisions de justid@ruxelles,
Bruylant, 1978, p. 18, note 47.

%7 Suzanne GREVISSE, «Essai d’analyse du pouvoicréisnnaire dans I'administration francaise »,
E.D.C.E.,1976, p. 292.

8 Sur la directive, voir Pierre DELVOLVE, « La natigle directive »A.J.D.A. Octobre 1974, p. 459-473.
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I'ordonnance du 14 mai 1886 comme le fondementpiEsipes généraux du dréit. Les
développements ci-aprées, qui sont en réalité ugeesiion, mettent en exergue la nécessité

pour le juge d’examiner sérieusement le droit @jajplie.

758.La Cour prend I'ordonnance du 14 mai 1886 pour cellg n'a jamais été et pour ce
gu’elle ne peut plus étre du fait qu’elle est dapgogée. Elle est prise pour le fondement des
principes généraux du droit, éventuellement adimatiss, alors qu’elle n’est en réalité que le
fondement du recours aux principes généraux du.drainuance n’est pas négligeable. Le
premier sens veut dire que tous les principes gémédu droit tirent leur source de
'ordonnance en question. Tandis que le deuxiénres,squi est correct, veut dire que
I'ordonnance prescrit au juge le recours aux pp@sigénéraux du droit en vue d'y trouver la
solution au litige qui lui est soumis. L'ordonnanpeécitée n'a aucunement énuméré les
principes généraux du droit applicable ni n’en mgé indiqué le contenu et les modalités
d’application. L'intitulé complet de ce texte e€ddonnance de I'’Administrateur Général au
Congo du 14 mai 1886, approuvée par le décret dno¥2mbre 1886, portant principes a
suivre dans les décisions judiciaires. Son artiflest ainsi libellé : « Quand la matiére n'est
pas prévue par un décret ou une ordonnance déjufgoé, les contestations qui sont de la
compétence des tribunaux du Congo seront jugéeseddes coutumes locales, les principes

généraux du droit et I'équité ».

759.L'objet ainsi que le contenu de cette dispositierpruvent s’accommoder de la formule
souvent utilisée par la Cour a savoir « la violatite I'article £ de I'Ordonnance du 14 mai
1886 ». L'on peut se demander en effet en quoiistenka violation de cette disposition et qui
peut étre l'auteur de cette violation. Il se dégdgda lecture du libellé que la violation de
cette régle consiste, lorsque doit étre jugé ugelitle la compétence des tribunaux du Congo,
de ne pas rechercher la solution dans les coutlonalkes, les principes généraux du droit ou
'équité alors que la matiére n'est pas prévue pardécret ou une ordonnance déja
promulguée. La violation de cette disposition neiraé consister, par contre, en la
méconnaissance des coutumes locales, des pringgesaux du droit ou de I'équité. En

outre, cette disposition ne peut étre violée quauparibunal ou un juge. Son libellé s’adresse

%9 CsJ, R.A. 312- 6 juillet 1995, Société InternaglenCompagnie de Commercialisation et d’Investissgm
en abrégé ICCI ¢/ La République du Zaire et TrastekEm Containers ; CSJ, RA.458 — 7 ao(t 2000,é8&ci
Congo Airlines, en sigle CAL sprl c/ La Républiqiémocratique du Congo prise en la personne duskni
des transports et communications ; CSJ, RA.723détembre 2003, Office des biens mal acquis, O /8. k.
La Républiqgue démocratique du Congo, prise entsop@e du Ministre de la Justice et Garde des Scetadu
Ministre de I'Intérieur et crts.
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clairement aux juridictions et non a l'autorité adistrative. Or, la Cour sanctionne la
méconnaissance de cette ordonnance par les déciibministratives. L’administration n'a
pas pour mission de dire le droit comme c’est lg paur le tribunal. On ne peut donc lui
reprocher de n’avoir pas recouru a I'ordonnancé4lmai 1886. Tout au plus, il peut lui étre
reproché d’avoir violé un principe général du da#Bgagé et appliqué par le juge en vertu de

I'ordonnance sous examen.

760.La confusion sur I'objet et le destinataire de ligation d’appliquer I'ordonnance sous
examen résulte, indubitablement, de I'importatias dolutions du contentieux judiciaire,
surtout de la cassation, vers le contentieux aditnatif. C'est 1a, en principe, que le juge de
la cassation peut casser un arrét pour n'avoirgpgdiqué les principes généraux du droit
alors que le réglement de I'affaire le requéraies€le cas dans I'arrét Satuga SHitadans
lequel la Cour a cassé un arrét de la Cour d’apddinshasa/Gombe pour n'avoir pas sursis
a statuer alors qu’elle avait été informée de isirga du premier juge par citation directe au
mépris du principe « le criminel tient le civil état ».

761. Outre la regrettable confusion entre la régle guéserit le recours aux principes
généraux du droit et le fondement de ces principeSpur continue a appliquer I'Ordonnance
du 14 mai 1886 malgré son abrogation par le dédveZ mars 1969 portant Code de
procédure civile en son article 199. Cette digmmsiprévoit que « l'ordonnance de
I'administrateur général au Congo du 14 mai 188Gapée par le décret du 12 novembre
1886 et les décrets qui I'ont modifiée et compléiget abrogés®®. Notons toutefois qu'il
existe un débat, non encore définitivement transhbé,l'abrogation de I'ordonnance du 14
mai 1886°2 Il y aurait eu, en effet, plus d’'une ordonnannedate du 14 mai 1886, d'oul le
doute a propos de celle qui a été frappée d’abimyatar le Code de procédure civile.
Certains soutiennent, avec nous, la thése de Baliam. Face a I'invocation persistante de
ladite ordonnance par la Cour supréme de justion,de demande «a quoi tiendrait cette

résurrection « contra legem»’®®. L’on n'a pas hésité a la qualifier d’« ancétiéghlement

990csJ, RC 1594, 28 décembre 1995, Satuga ShitaataNélikeba et Misengabo.

%1 Article 199, DECRET du 7 mars 1960 portant Codeprbcédure civile.N.C., 1960, p. 961M.C., 1960, p.
1351 Erratuni)

%2 Lire & ce sujet MATADI NENGA GAMANDA, Droit judiciaire privé, Louvain-la-Neuve, Académia
Bruylant, 2006, p. 40 §21.

93 MBUYI TSHIMBADI, « L'ordonnance de '’Administrataugénéral au Congo du 14 mai 1886 qui permet le
recours aux principes généraux du droit et a I'#quest-elle encore d'application ? », Note d’obagon sur
l'arrét CSJ, RC 2617 du 18 ao(t 2003, Makabu madgan Mampasi Luyeye, ines analyses juridiqgueRevue
guadrimestrielle, n°5/2005, Janvier-Février-Margihyp. 64.
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vénéré % par la Coursupréme de justice. Il ne fait donc pas de dougecgite ordonnance a

déja été abrogée.

762.D’autres, en revanche, soutiennent, qu’elle seraibre en vigueur. Sans faire aucun cas
des articles 199 du décret du 7 mars 1960 portadé @e procédure civile ou 116 du Code de
I'organisation et de la compétence judiciairesn la affirmé que « la base |égale du recours
aux principes généraux de droit par nos juridictiae retrouve dans l'article premier de
I'ordonnance de I’Administrateur général du Congold mai 1886 approuvée par le décret
du 12 novembre 1886 et qui est toujours d'applicaf®. Tel aussi ce point de vue qui
considére comme «trés audacieux » le courant ménpar le Professeur Lukombe
Nghenda » qui soutient la thése de l'abrogationmilé&s’il s’abstient de développer son
argumentation, la position de WASENDA transparaitement derriere ses propos. Il dit, en
effet, que « L'autorité scientifique attachée a @aeteurs nous invite a la modestie de ne pas
engager une discussion doctrinale sans issue #araqueestion, bien que nous ne partageons
pas entiérement leur point de vui&®»

763. 1l y a toutefois lieu de noter que I'abrogation dette disposition n'est pas en soi un
obstacle pour le juge pour recourir aux principéségaux du droit. Point n’est besoin d’'une
loi prescrivant le recours a cette source pour lguiege y procéd&’. Certains auteurs, en
effet, convaincus de l'abrogation de lI'ordonnanee 18 mai 1886, voudraient presser le
Iégislateur pour l'adoption d'une loi en remplaceimnele I'ordonnance abrogée. Ainsi,
conclue-t-on que «e la sorte, la référence aux principes générawkaie aura de nouveau
une base légal€’®. La mission de dire le droit, dont une des consiges est de ne pas
renvoyer les parties sans avoir trouvé la solufiondique a leur litige, autrement dit
I'interdiction du déni de justice, donne le pouvair juge de chercher la solution au-dela des

textes quand ils sont obscurs, insuffisants ounatas. Les principes généraux du droit

994 KANGULUMBA MBAMBI, « L'ordonnance du 14 mai 1886seun ancétre illégalement vénéré par la Cour
supréme de Justice », ines analyses juridiquesRevue quadrimestrielle, n°10/2006, Septembre-Oetobr
Novembre-Décembre, p. 57.

995 Ruffin MUSHIGO-A-GAZANGA GINGOMBE, Les principes généraux du droit et leurs applicasipar la
Cour supréme de justice du Congiouvain-la-Neuve, Academia Bruylant, 2002, p. 21.

9% Corneille WASENDA N'SONGO Contentieux administratif congolais. Essai d'analyde doctrine et de
jurisprudenceKinshasa, Collection Information juridiques, 199828.

%7 «Au plan juridique, il est justifié que la jurisgience et la doctrine recourent réguliérement aincipes
généraux du droit. [...] ce recours ne devrait fpasver [nécessairement] son fondement dans llari¢ de
I'ordonnance du 14 mai 1886. Le recours aux priegigénéraux du droit est en fait une ressourca geipart
des systemes, y compris le systeme juridique camge| KANGULUMBA MBAMBI, Op.cit.,p. 59.

%8 MBUYI TSHIMBADI, Op.cit.,p. 64.
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peuvent présenter, dans ces conditions, une issgeaburs. En outre, I'article 116 du Code
de I'organisation et de la compétence judiciainesgrit le recours aux principes généraux du
droit. Il est ainsi libellé : « Si une contestatidoit étre tranchée suivant la coutume, les cours
et tribunaux appliquent celle-ci, pour autant de'sbit conforme aux lois et a l'ordre public.
En cas d'absence de coutume ou lorsque la coutlasiepas conforme aux lois et a l'ordre
public, les cours et tribunaux s'inspirent des q@pes généraux du droit. Lorsque les
dispositions légales ou réglementaires ont eu @diat de substituer d'autres régles a la
coutume, les cours et tribunaux appliquent cesodifpns ». Sa portée pourrait étre
jurisprudentiellement étendue a d’autres matieogsnoe ce fut le cas pour I'ordonnance du
14 mai 1886.

1.2. L'analyse compléte des circonstances de fait

764. Pour déceler les illégalités relatives aux motits fdit, le juge doit s'assurer que
I'établissement des faits a été correctement aliss faits sont au cceur de tout le litige.
L’essentiel du contréle du pouvoir discrétionnaigside, d'ailleurs, dans le contréle des
motifs de fait. Un contrble véritable suppose dane appréhension compléte et correcte des
faits. L'examen des décisions du juge congolaispdint de vue des faits, démontre que le
probléme ne se situe pas vraiment au niveau dprétension matérielle. 1l n’y a en principe
pas d’obstacle matériel pour que le juge accédefaitsx En général, tous les éléments lui
sont effectivement apportés. Il jouit d’ailleursud’ important pouvoir d’instruction pour
exiger d’accéder a ceux qu'on aurait omis de linefparvenir. L'appréhension matérielle,
c'est-a-dire celle qui permet d’accéder aux fapsudir des mémoires, de la décision attaquée
ou par dautres mesures d’instruction, est donatik@ment aisée. C’est par contre
I'appréhension intellectuelle qui accuse beaucolipsuffisance et qui mérite d'étre
approfondie. Il s’agit principalement du fait de pas déceler les incohérences ou les
contradictions entre les faits ou encore d’'omedtrevérifier certains faits dont on ne percoit

pas tout de suite I'utilité pour la solution deffiedre.

765.Le juge doit s'assurer, apres avoir réuni les faitsrtir de différents documents ou des
mesures d’instruction, qu’il en a une compréhensimelligible. 1l doit veiller a écarter les

éventuelles contradictions et incohérences gracan &aisonnement logique. Il doit aussi
s’assurer d’avoir recherché tous les faits que canda la solution de l'affaire. Certains

éléments peuvent ne pas apparaitre comme mancuaptemier abord. C’est lorsqu’on est
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suffisamment trés avancé dans I'examen de l'affgioe I'on se rend compte que le
complément d'information sur les faits s’avére gmdinsable. Cet exercice est d'ordre
intellectuel et est le plus délicat. Mais s'il fgms bien fait, la qualité de I'ceuvre du juge

peut en étre négativement affectée.

2. L'analyse approfondie de la compétence et geedeédure administrative

766. La compétence de l'auteur de l'acte et la procédadeninistrative suivie pour
I'élaboration de I'acte sont des éléments de lall&gexterne au sujet desquels I'on considere
généralement que l'autorité administrative ne disppas de pouvoir discrétionnaire. Cette
vérité doit toutefois étre relativisée. En ce qanecerne la compétence, dans certains cas,
I'administration dispose du pouvoir d’apprécieradéionnairement les circonstances qui sont
la condition & l'exercice de sa compétence (2.1). && qui concerne la procédure
administrative, deux constats peuvent étre dre§¥@s0, dans certains cas, I'administration
dispose du choix de la procédure a mettre en opaynel’édiction de son acte. Secundo, c’est
a partir de la mise en ceuvre des regles d’instmotiu de procédure que le juge pourra
déduire que l'administration s’est mise en mesulexeatcer valablement son pouvoir

d’'appréciation discrétionnait® (2.2).

2.1. L’analyse approfondie de la « compétence d¢mmdiée »

767.Lorsque I'exercice de la compétence de l'auteufal#e est subordonnée a I'existence
de certaines circonstances de fait qui sont laitionda son exercice, le juge doit s’assurer
que ces derniéres sont effectivement réaliséesnalyse de l'arrét Evéque Lutete Tunga
Nzezi Mpangi®® a permis de démontrer que le juge congolais claittidarfois partiellement

la compétence de l'auteur de I'acte. Il ne suféispci de constater que la loi a attribué une
compétence. Il faut également s’assurer si sonceeen’a pas été assorti d’une condition.
Mieux encore, il faut s’assurer si, dans les faittfe condition s'est effectivement réalisée.
Cela est tres important car dans certains casgddisation de la condition est laissée
I'appréciation discrétionnaire de I'administratiorel est le cas dans I'arrét précité ou est en

cause le pouvoir que la loi reconnait au minisgdadjustice de suspendre les activités d'une

%9 Jean-Marie WOEHRLING, « Le contréle juridictionraal pouvoir discrétionnaire en France », déja gité,
92.

10005, RA 260/265 du 23 juillet 1993, Evéque LuBaiega Nzezi Mpangi ¢/ La République du Zaire, peise
la personne du Président du Conseil judiciaire ezdf Nata.
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association sans but lucratif qui menacent de comettre ou qui compromettent I'ordre
public. La condition dont est assorti le pouvoir slaspension est donc la menace de
compromettre ou la compromission de l'ordre publion observe donc, dans ce cas, que
c'est le ministre qui apprécie discrétionnairementl’ordre public a été menacé ou
compromis. Il convient de vérifier si le ministrecarrectement apprécié cette condition. Il
apparait donc qu’a partir du contréle de la compeeale I'auteur de I'acte, le juge peut étre
déja amené a exercer le contrble direct du pouisarétionnaire. Ce qui est reproché au juge
dans l'arrét précité est gqu'il n'a pas examinéasidndition était remplie. Il s’est limité au seul
fait que la loi accordait un pouvoir de suspensiom.crainte est que le juge peut en user
méme en l'absence d’'une menace ou d’'une compramisse I'ordre public, ce qui est
constitutif d’'un excés de pouvoir.

2.2. L’analyse approfondie de la procédure d’éladmn de 'acte

768.11 convient de procéder a une analyse approfoneliagrocédure d'élaboration de I'acte
parce qu’elle entretient un lien étroit avec I'esiee du pouvoir discrétionnaire. La procédure
administrative est imposée par loi pour que l'adstiation se mette valablement et
suffisamment & mesure d’exercer son pouvoir diggmésire. Le juge doit s'assurer d’abord
si la procédure imposée a été effectivement misesewre. Il ne doit pas se limiter la. Il doit
en plus vérifier la maniére dont elle a été misecenvre pour s’assurer si elle était de nature a
lui donner la pleine connaissance de I'affaire spénsable pour une décision appropriée.
L’examen de la jurisprudence congolaise, en matlérsanction disciplinaire dans la fonction
publique, permet de constater que le juge se limiteonstat que I'ouverture de la procédure
disciplinaire a été notifiée a I'agent poursuivigee ce dernier a été entendu. Il ne pousse pas
plus loin I'analyse pour savoir si l'autorité diglthaire a recueilli toutes les informations
susceptibles de lui permettre de prendre une sidéccirconstanciée » c'est-a-dire tenant
compte des faits reprochés a l'agent mais aussoutes les circonstances personnelles et
externes a l'agent qui peuvent justifier une agagtiam ou une minoration de la peine ou

méme un acquittement.

769.D’autre part, la loi peut laisser le choix de lagé&dure a I'administration. Le juge doit
pouvoir contrbler le choix qui a été fait pour saer qu'il était le plus approprié par rapport

au but poursuivi et par rapport aux droits desi@aliers.
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§2. L’'amélioration de la procédure d'instruction d&ffaire

770.L’approfondissement du contrble des « éléments»lide I'acte administratif unilatéral
est fonction de la procédure d'instruction. Le colet approfondi n’est possible que si le juge
a, au préalable, la possibilité de recueillir s#fnment les motifs et, ensuite, de les examiner
sérieusemefi’® Nous avons cependant remarqué, dans les ligneséqentes, que la
procédure d’instruction en vigueur au Congo estrsaire. |l convient de renforcer aussi bien
la procédure de recherche (1) que celle de I'exaf@edes motifs en vue de rendre possible
I'approfondissement du contrdle du pouvoir discnétiairé®? Le renforcement de cette
procédure a pour but de mettre le juge en mesutBetieexercer son contréle des motifs, ce
qui est trés intéressant dans la mesure ou la atmtivest un instrument efficace du contrble

juridictionnel du pouvoir discrétionnaff&*.

1. L’amélioration de la procédure de recherchendesfs de I'acte

771. L'objectif est d’améliorer, en droit congolais, leigles qui régissent la procédure de
recherche des motifs de l'acte afin que le jugeededacilement a I'objet de son contrdle.
Cette proposition s'inscrit en complément a lgppition d’adoption d’une loi de motivation
formelle obligatoire des actes administratifs. Eéejustifie aussi bien dans les cas ol cette
obligation s’applique que ceux ou elle ne s’ap@iguas. Dans les cas ou elle s’applique, il
demeure nécessaire d'établir la conformité a la deis motifs qui figurent dans
l'instrumentum de I'acte. Dans les cas ou I'obligatne s’applique pas, le besoin est double a
savoir celui d’accéder aux motifs et celui d’erbétda conformité a la loi. Ce besoin est réel
dans le cas d’actes administratifs individuels gai, dérogation, échappent a I'obligation de
motivation formelle ainsi que les actes réglemeasaiA I'égard de ces actes, le juge doit
déployer ses moyens d'’instruction pour accédernaotifs sur lesquels ils sont fondés. C’est
pourquoi nous proposons le renforcement de I'exigedu dossier administratif (1.1),

I'amélioration de la procédure de recherche desfendtla phase de l'instruction préparatoire

1001 ceci est également valable pour le contrdle dééments discrétionnaires » de I'acte. Mais nossrivons
ce paragraphe sous le contréle des « éléments lggs, pour les « éléments discrétionnaires », laa gu
contréle approfondi des moaitifs, il faut des techess| particulieres de contréle que nous examinedans le
second chapitre.

1002 o5 phases de la recherche et d’examen des meifeéalité indissociables, ne sont séparées &ipguir
des raisons didactiques.

1003 A ce sujet, André MAST, « La motivation comme instent du contrdle par le Conseil d'Etat de I'eieac
du pouvoir discrétionnaire de I'administration »,Ghaim PERELMANLa motivation des décisions de justice,
Bruxelles, Bruylant, 1978, pp. 367-376.
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(1.2) et 'amélioration de la procédure de recherdbs motifs a la phase de l'instruction a

l'audience (1.3).

1.1. Le renforcement de I'exigence du dossier ahnatif

772.Le droit congolais comporte I'exigence du dépdtdasier administratif dans le cadre de
la procédure du recours en annulation devant le pgministratf®® Les effets de cette
disposition sont, hélas, encore insignifiants. Ljpourrait étre tenté d'imputer cet état de
choses a la négligence de I'administration. Mal%si pousse I'observation un peu plus loin,
I'on constate que I'exigence du dossier administest simplement énoncée dans la loi sans
gue les modalités concrétes de sa réalisation mmtsolairement précisées. Elle apparait
comme une obligation sans sanction effective, d¢esginble la réduire au rang d’une simple
faculté. Notre proposition est d’améliorer la fotation de cette exigence en précisant
clairement les contours de I'obligation de dépétddssier administratif (A), la sanction de

l'inobservation de I'obligation (B) et les conséques procédurales (C).

A. Les contours de I'obligation de dépét du dosadministratif

773.11 ne suffit pas de prescrire le dépdt du dosstkniaistratif au greffe de la juridiction

administrative comme c’est le cas dans la |ég@taéin vigueur. Encore faut-il déterminer le
débiteur de I'obligation, le délai qui lui est impgour s’en acquitter, les actes administratifs
a I'égard desquels le dépbt du dossier adminitsidvere nécessaire, la composition du

dossier administratif, la forme selon laquelle éssler doit étre présenté et la sanction.

774.L'obligation de déposer le dossier administratift e mise a la charge de celui qui est
normalement censé le détenir. C’est normalemeuntdia de I'acte attaqué qui est censé avoir
conservé tout le dossier qui a servi a son élalooraEt c’est trés souvent la partie adverse.
Mais il peut arriver que le dossier administragifteouve entre les mains d’une administration
différente. 1l peut également arriver que, suitex awécessités d'organisation et de

communication au sein de I'administration, quedisnents du dossier se trouvent éparpillés
entre plusieurs servicE8. Cela fait apparaitre que le débiteur de I'oblyatdu dépdt du

dossier peut étre I'administration, partie advemefoute autre administration, qui pour une

1004 Article 79, alinéa , de la loi relative & la procédure pres la Copréme de justice.
1005 Michel LEROY, Contentieux administrati§®™édition, p. 603.
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raison ou une autre, détient tout ou partie duidossiministratif requis pour les besoins de la
procédure contentieuse devant le juge administratifia partie défenderesse n’est pas en
possession du dossier, elle doit en aviser laipiiich qui pourra en ordonner la production

par 'administration qui la détietff®

775. L'obligation du dép6t du dossier administratif pléadministration peut apparaitre
comme une présomption dillégalité de l'acte adsti@itif. || n’en est rien. L'acte

administratif jouit toujours de sa présomption élgallité. Mais lorsque I'on tient compte de la
difficulté que le requérant est susceptible de oatrer devant I'administration toute

puissante, le « partage de la charge de la prentve garties» se justifie amplem#iit

776.Les délais prévus par la législation en vigueursnparaissent parfaitement raisonnables
et peuvent étre maintenus tel quel. Il est, ert,gff@vu que le dossier administratif doit étre
déposé dans le délai d'un mois a dater de la sigtibn de la requéte aux parties. Ce délai
peut étre prorogé d’un mois en faveur des pargesetdirant a I'étrangt® Il est également
prévu la possibilité de proroger ces délais sinésessités de l'instruction le justifient par
ordonnance du président de la section administrajwés avis du Procureur général de la
Républiqué®®®

777.L'on peut se demander s’il est nécessaire d'apglidobligation de dép6t du dossier
administratif a tous les actes, c'est-a-dire a cplxioivent étre motivés en la forme et a ceux
qui ne le doivent pas. L'on peut, en effet, estigpee I'obligation de motivation en la forme
des actes administratifs rend superfétatoire lg#slon de dépdét du dossier administratif. Ce
raisonnement se fonderait sur le fait que si Igdition de dépét du dossier administratif
poursuit la finalité de mettre les motifs de I'aetieément a la disposition du destinataire de
I'acte et du juge administratif, qu’elle ne se ffistait pas dans le cas ou les motifs figurent
déja en la forme surtout que I'on sait que dantelioas, seuls les motifs exprimés dans 'acte
peuvent &tre pris en considérafil Ce raisonnement est séduisant mais il n'est pas
suffisant parce que 'obligation du juge d’exercer contr6le approfondi est la méme qu'il

s'agisse des motifs exprimés dans I'acte ou de geiux’y sont pas exprimés. Dans tous les

1006 Article 21, alinéa 4, des lois coordonnées si@deseil d’Etat belge.

1007 Bernard PACTEAUManuel de contentieux administrafifaris, PUF, 2006, p. 192, n°185 et s.
1008 Article 79, alinéa ¥, de la loi relative & la procédure devant la Gupréme de justice.

1009 Article 79, alinéa 2, de la loi relative & la pédare devant la Cour supréme de justice.

1010 \ichel LEROY, Contentieux administratii®™ édition, p. 456.
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cas, «il vérifie notamment dans le dossier laitéales motifs invoqués$® Ainsi, « la
motivation ne remplacera jamais le dossier admiatit elle s’y référera®¥*2 Bref,

I'obligation de dépdt du dossier est applicablel que soit I'acte administratif attaqué.

778. Il est important de déterminer les documents quiveld composer le dossier
administratif. Il s’agit en principe de tous lescdments qui ont été utilisés pour la confection
de l'acte administratif attaqué. Il s'agit des emusitions, avis, rapports, notes, projets de
décision... 3" %5usceptibles de contenir la relation des faits est développements des
moyens juridiques qui sont le fondement de l'adtequé. Les « documents périphériques »
1014 qui ont, dans une certaine mesure, fait partipmeessus de confection de I'acte mais
qui gardent un caractére étranger, notamment dansesure ou leur liberté et leur sincérité
ne peuvent pas étre garanties, ne doivent pas faamtie du dossier administratif.
L’administration a la faculté, et non I'obligatiode transmettre les documents postérieurs a
I'acte attaqué qui « ... peuvent présenter de Itétitjuand des événements postérieurs a cet

acte sont de nature a avoir une incidence sucgisk recours™$*

779.La question de la composition du dossier admirtiftsauléve immanquablement celle
du sort a réserver aux documents confidentiele@tess. Sont ainsi qualifiés les documents
dont le contenu, en raison de la valeur ou du dugitlesquels ils portent, ne doivent pas étre
divulgués de peur de ne porter atteinte a l'intéréau droit garanti. Leur régime peut étre
organisé par la législation ou la jurisprudencatied a I'accés aux documents administratifs
ou a la publicité y afférente. Il n'existe pas emcain texte spécifique en la matiere au
Congd®®® Il existe néanmoins des textes particuliers alictént le régime applicable aux
documents administratifs dans leurs domaines réfpekinterventiot®”. Il n’y a pas non
plus une jurisprudence établie en la matiére. Erat’actuel donc du droit congolais, hormis

1011 Michel LEROY, Contentieux administratii®™ édition, p. 456.

1012 \ichel LEROY, « La nature, I'étendue et les saomsi de I'obligation de motiver », déja cité, p. 133

1013 Michel LEROY, Contentieux administratig®™édition, p. 603.

101%1dem,p. 604.

1015 1dem,p. 605.

1026 gr |a publicité des actes au Congo, IMBAMBO-laANYA, « De la publicité des actes administratifs au
Zaire »R.J.Z.p.22-30.

1017 a loi dite fonciére prévoit en son article 228quLe livre d’enregistrement et le répertoire alpétique
sont publics. Moyennant le paiement de la taxesfigar les reglements, toute personne peut les ikensaus la
surveillance du conservateur ». En matiére fonestié est prévu que « La documentation du caddetestier
peut faire I'objet soit d'une consultation ordirgirsoit d’'une consultation écrite, soit d'une cdiaion
globale », Article 4 de I'Arrété ministériel n° dafin.af.f.e.t/261/2002 du 03 octobre 2002 portanggaisation
et fonctionnement du cadastre forestier.
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les quelques cas ol le législateur s'est expfithéil revient au juge d’apprécier
souverainement le caractere secret ou confidedtiedl document. Mais, peu importe la
source juridique qui confére a une informationtktg de confidentialité ou de secret, il est
normal qu’elle soit totalement ou partiellementrepéée de I'obligation d’étre intégrée dans
le dossier administrafft'® Le législateur peut apprécier parmi les documentsfidentiels
ceux qui ne peuvent absolument pas étre intégrédoasier administrafif?® et ceux qui,
malgré ce caractére, peuvent néanmoins I'étre. Pettie deuxiéme catégorie, le Iégislateur
peut prescrire des restrictions relatives aux lielaux personnes autorisées a les consulter.
Cela peut concerner plusieurs catégories de sekreasoir le secret professionnel, le secret

d'instruction répressive, le secret méditd] etc.

780. Le législateur pourrait également décider de lantorselon laquelle doivent étre
présentés les éléments du dossier administratii @eut concerner l'exigence d'y faire
figurer des originaux, des copies, des photocopgtifiées conformes, etc. L'exigence
habituelle de l'inventaire des piéces formant legiler peut étre également mentionnée.

B. La sanction de I'inobservation de I'obligatioa dépdt du dossier administratif

781.La sanction de I'inobservation de cette obligatilmit étre précisée. Elle peut étre située
a trois niveaux. Il peut s’agir de la sanction pérde I'agent public qui fait obstacle a la
réalisation de 'obligation de déposer le dossikmiaistratif. Ce manquement peut étre frappé
de peines prévues en cas d’abstentions coupablemdiéonnaire. L'article 150 g du Code

pénal punit, en effet, « ...tout fonctionnaire publéficier public, toute personne chargée
d'un service public qui s'abstiendra volontairentmftaire, dans les délais impartis par la loi
ou par les réglements, un acte de sa fonction osodeemploi qui lui a été demandé
régulierement ... ». Le fondement de cette sanctoaitsin specie le fait que ledit agent, par

I'obstacle qu'il pose est en train de faire obdinrcau cours normal de la justice. Il peut

1018 || est prévu, notamment, en matiére d'inaptitutigsique, dans la fonction publique, qu'une comroissi
médicale établisse un rapport confidentiel a limien du Secrétaire général de la Santé publiquedwu
Médecin-Inspecteur provincial sur la nature, laseaet les perspectives d’évolution de la maladiedeu
l'infirmité, Article 6 de I'Ordonnance 82-033 du IBars 1982 portant reglement d’administration iefata
cessation définitive des services du personneladieece des services publics de I'Etat et aux =ed survie
(J.0.Z.,n°8, 15 avril 1982).

1019 René CHAPUSDIroit du contentieux administratiParis, Montchrestien, 2006, p. 872, n°997.

1020 En Belgique, par exemple, les documents couveptar de secret du collogque constitutionnel ne peuve
jamais figurer au dossier administratif », Mich®ROY, Contentieux administrati#®™ édition, p. 605.

102 Bernard PACTEAUManuel de contentieux administratiéja cité, p. 195.



359

s’agir ensuite d'une sanction contre I'administratielle-méme par le paiement d'une
astreinte du fait du refus de déposer le dossimirastratif. Cette solution peut étre envisagée
dans le cas ou I'administration requise, préalabl@mmise en demeure, refuse néanmoins de
s’exécuter. Il peut s’agir, enfin, et c’est ce gous parait étre le plus opérant, de tenir pour
fondées les allégations du requérant sauf lorsgs’sont manifestement inexacfé$ Cette
solution, qui est l'application de la trés ceélelrgisprudence francais®arel est tres
importante dans le cadre du contrle du pouvoicrdi®onnaire. Cette jurisprudence, sans
mettre en cause le principe méme du pouvoir discnéhire, en aménage néanmoins
I'exercice et en limite les abus par le partagdéadeharge de la preuve entre le requérant et

I'administratiort®?®

C. Les conséquences procédurales

782.11 nous semble trés capital de préciser les devgiisincombent au juge en ce qui
concerne le contréle du respect de I'obligatiorddpdt du dossier administratif. En effet, la
lecture de nombreux arréts ne permet pas de saveir certitude si le dossier administratif a
été déposé ou non. C'est pour cette raison que prop®sons que, de maniére systématique,
le juge mentionne, dans les visas de sa décisianyéteption ou non du dossier
administratit®®* Cela est une maniére sdre de vérifier que le jugeaminé I'acte attaqué en
prenant en compte tous les motifs qui apparaisizm le dossier administratif. Le juge devra
également, dans le cas ou le dossier n'a pas ptséementionner quelle conséquence il en a
tirée. Ces prescriptions revétent un grand intée&telles permettent « de contréler si la
juridiction saisie a accompli tout son devoif

1922 Michel LEROY, Contentieux administratif4*™ édition, p. 602 ; René CHAPURroit du contentieux
administratif, déja cité, p. 872, n°996 ; Raymond ODENJontentieux administratiffome |, Paris, Dalloz,
2007, p. 943.

1023 3ean KAHN, « Le pouvoir discrétionnaire et Igguadministratif », déja cité, p. 13 et 14.

1024 | e projet de loi sur les juridictions administkes prévoit que le dépdt du dossier administragifis
mentionné dans I'acte de notification uniguememisda procédure de I'extréme urgence (article 3biiéa 4).
1025 Raymond ODENTContentieux administratiffome I, Paris, Dalloz, 2007, p. 747.
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1.2. La recherche des motifs a la phase de l'icgtom préparatoire

783.L'instruction préparatoire est rarement réaliséegaaix qui en ont la mission au Congo.
C’est un constat répandu qui permet d’observer gue de multiples raisons, notamment
celui de devaoir faire face au surcroit de travaifjuge abandonne le caractére inquisitoire de
sa procédure en laissant carrément linitiative aacties, c'est-a-dire que finalement
I'examen de la requéte se fait désormais presqlusxement sur la base d’éléments réunis
par les parties. Le juge n'exerce presque pluspmvoir d’instruction. De la procédure
inquisitoire, la procédure contentieuse administeatlevient accusatoif&°. L'instruction
préparatoire est escamotée méme lorsque des rsofifsants de I'acte attaqué n’ont pas été
réunis. La jurisprudence congolaise n'a pas endégagé les devoirs qui incombent a la
juridiction lors de la recherche des motifs. Vgildurquoi nous proposons que le législateur
congolais précise les cas dans lesquels le jugespepasser de l'instruction préparatoire (A),
les cas dans lesquels l'instruction préparatoit®kelsgatoire (B) et les mentions obligatoires,

dans les rapports ou dans les arréts, relativassérliction préparatoire (C).
A. Les cas de dispense d’instruction préparatoire

784.L'instruction préparatoire ne doit pas étre uneefinsoi. Elle ne doit étre menée que s'l
y a un besoin réel d’accéder aux éléments qui sosteptibles de permettre un examen
approfondi de la requéte. Autrement dit, il n'eas mécessaire de procéder a une instruction
préparatoire pour chercher les motifs de I'actesquit déja amplement et clairement fournis
par I'acte attaqué ou par le dossier administraéfjuge administratif doit donc étre dispensé
de I'obligation de procéder a l'instruction prépare s'il peut établir que les éléments en sa
possession sont suffisants pour éclairer sa lamteun les motifs de I'acte. C'est cela qui
explique le caractére éventuel de l'instructionppratoire mentionné par la 18%". Tous les
cas relativement simples, entendus comme ceux posant pas de problémes juridiques
nouveau et ne contribuant pas a la formation gerisprudence ¥?% peuvent s'accommoder
d’'une procédure d'instruction allégée. Ainsi, laplinse d'instruction se congoit « dans le cas

ou il apparait au vu de la requéte introductivastance que la solution de I'affaire est d’ores

1026 jean-Marie WOEHRLING, « Le contréle juridictionrtl pouvoir discrétionnaire en France », déja gité,
93 ; Daniel CHABANOL, « Du dialogue du juge et dearties. Réflexions sur la procédure administrative
contentieuse », déja cité, p. 156.

1027 Article 80, alinéa ¥, de la Loi sur la procédure prés la Cour supréenjistice.

1928 Daniel LABETOULLE, « Remarques sur I'élaboratioresd décisions du Conseil d'Etat statuant au
contentieux», déja cité, p. 335, note 2.
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et déja certaine’®. Il faut cependant user, avec beaucoup de ciremtism, de cette
possibilitd®*® car I'on court le risque de considérer trop fawient toutes les affaires comme
simples pour alléger la charge de travail. Les deds€mes doivent étre évités : « si les juges
ne doivent pas abuser de leurs pouvoirs d'inswacti faut aussi admettre qu'ils doivent en
user effectivement'$*"

B. Les cas d'instruction préparatoire obligatoire

785.L'instruction préparatoire doit étre obligatoirerh@menée dans tous les cas ou il apparait
que les éléments que le juge a en sa possessibinsaffisants pour lui permettre de bien
apprécier a fond les motifs de 'acte. L'insuffisarde ces éléments peut étre révélée par trois
constats successifs. Primo, I'acte attaqué neexnpias en lui-méme les motifs ou ceux qu'il
comporte sont partiels, ambigus ou obscurs. Seculedaossier administratif mis a la
disposition du juge est incomplet. Tertio, le dessidministratif n’est carrément pas mis a la

disposition du juge.

C. Les mentions obligatoires dans les rapportsgements relatifs a I'instruction préparatoire

786.Ni la loi ni la jurisprudence ne déterminent de iam détaillée le contenu des rapports
d'instruction. La loi se limite & mentionner qu'uapport est rédigé sur I'affai®? Mais si
'on tient compte du fait que la qualité du jugemndimal dépend de celle du travail
préparatoire, il convient d'imposer dans le rappow mention sur l'instruction préparatoire a
l'instar de ce qui est requis dans le jugementuget sle la procédure suivie. Le rapport ou le
jugement doivent ainsi se prononcer sur la quest®oreavoir si dans le cas d’espéce examiné
il avait été nécessaire ou non de procéder ailinson préparatoire. S'ils disent que cela
n'avait pas été nécessaire, ils doivent établir lgge2léments & leur portée a partir de I'acte
attaqué ou a partir du dossier administratif éteseffisants pour permettre a la juridiction de
trancher le litige. Si par contre ils disent géilait nécessaire de procéder a l'instruction
préparatoire, ils doivent mentionner tous les dsvaccomplis pour ce faire et la maniere
dont cela a été mené. L'objectif de cette propmsigst d'amener le juge a rendre compte de

la manieére dont il procéde a la recherche des soliifs’agit de la mise en ceuvre de

1029 paymond ODENTContentieux administratiffome II, déja cité, p. 941.

1030 |hidem.

1031 Bernard PACTEAUManuel de contentieux administratiéja cité, p. 198.
1032 Article 80, alinéa ¥, de la Loi sur la procédure prés la Cour supréenistice.
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I'obligation de motivation de la décision prise sx@n ce qui concerne la recherche des
motifs. Lorsqu'’il se sait tenu de rendre comptelal@rocédure de recherche des motifs, le

juge affinera davantage sa recherche.

1.3. La recherche des motifs a la phase de l'irtgtom a 'audience

787.Le schéma que nous avons proposé pour la phase @eHerche des motifs lors de
l'instruction préparatoire est valable, & quelgneances prés, a la phase de l'instruction a
l'audience. Ainsi, le juge peut se passer de Firmdton & I'audience s'il est & mesure d’établir
qgu'il détient déja tous les éléments lui permetdmsaisir tous les motifs de I'acte attaqué. I
est, par contre, tenu de procéder a linstructiorsdu’il ne réunit pas suffisamment
d’éléments malgré ce qu’auraient fait croire lggp@ats du ministére public ou du conseiller
rapporteur. L’instruction a I'audience ne doit parsprincipe commencer par la phase initiale
étant donné que plusieurs mécanismes en amont cemses avoir réuni suffisamment
d’éléments. En effet, & ce stade, les élémentssants sur les motifs de 'acte sont censés
avoir été rassemblés soit dans l'acte attaqué,dsois le dossier administratif soit grace a
l'instruction préparatoire. L’instruction a I'audiee doit donc étre principalement menée pour
compléter ou éclairer les éléments fournis aux ghasécédentes de la recherche des motifs

et tres exceptionnellement pour pallier leur cagenc

788. Le juge doit donc étre obligé de rendre compte’idstiuction en audience dans son
jugement. Il doit pouvoir démontrer notamment qo’itait plus nécessaire de procéder a de
nouvelles mesures d'instruction étant donné qus tes éléments avaient déja été réunis
grace aux phases précédentes de recherche. Palureoque I'affaire est déja en état d'étre
jugée, il doit pouvoir établir qu'’il n’est plus ressaire de mener une nouvelle instruction. Il
doit pouvoir justifier pourquoi il ne serait plugcessaire de procéder a de nouvelles
recherches de motifs méme si ceux dont il disposgiasuffisants pour de raisons évidentes
liées notamment & leur inopportunité, leur indilitu 'impossibilité d’avoir mieux. Lorsque
le juge a d( procéder & de nouvelles recherchdsit ipouvoir s’en justifier et rendre compte

de la maniéere dont il les a menées.
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2. L'amélioration de la procédure d’examen des faotie réaménagement des phases

d’examen de la requéte et la redéfinition des roles

789.Une chose est pour le juge d’accéder aux motifsagée qu'il est censé contréler, une
autre est de procéder a un examen sérieux de daés.rhe constat précédemment fait est que
les phases de I'examen des motifs et le role Issigaé sont sommaires et ne permettent pas
de réaliser un contrble sérieux des motifs. Leé&syst actuel comporte trois phases dans la
procédure d’examen de la requéte. Il s’agit deade®n préparatoire par le Procureur général
de la République, de I'examen de la requéte ereauadipublique et de I'examen final de la
requéte lors du délibéré. Ces trois phases nowsspant insuffisantes pour procéder a un
contréle minutieux et sérieux des motifs de I'adeninistratif attaqué. L’insuffisance ne tient
pas tant au nombre lui-méme des phases qu’'a laomigsi doit étre remplie. Le pas est vite
franchi entre 'examen préparatoire et la décidinale sans que la place ait été accordée a
une analyse approfondie. Notre proposition estadesgr de trois a six phases dans I'examen
de la requéte et de redéfinir les roles. L'exenfpd@cais sur les étapes de I'examen de la
requéte et la distribution des rdles est parfaitgnéelairant®>. Nous proposons ainsi que la
phase préparatoire comporte un examen préliminaire,révision, une discussion collégiale
et une contre vérification (2.1). La phase de liande (2.2) et la phase du délibéré (2.3)

devront étre améliorées par endroits.
2.1. La phase préparatoire de I'examen de la reguét

790. L'examen préparatoire de la requéte sera realisélggamembres de la juridiction
administrative et du parquet en quatre étapes. reaipre étape consistera en lI'examen
préliminaire par un conseiller rapporteur désigra® e chef de la juridiction (A). La
deuxiéme étape consistera en la révision du traadonseiller rapporteur par un conseiller
réviseur désigné par le chef de la juridiction. (B3 troisiéme étape consistera en I'examen
du travail du conseilleur réviseur par une formatollégiale de la juridiction administrative
(C). La derniére étape consistera en la contrdication par le ministére public & I'instar de

I'examen effectué par le Commissaire du gouvernernancais®* (D).

1033y/oir & ce sujet, Raymond ODENTpntentieux administratifome I, p.941 et s.

10341 e commissaire du gouvernement est désormais égprelpporteur public » & la suite de du décreichis

du 7 janvier 2009. A ce sujet, I'étude de Berna&ACFPEAU, « Du commissaire au rapporteur, suite... et a
suivre ! » RFDA,Janvier —Février 2009, pp.67-72.
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A. L'examen préliminaire par un conseiller rapparte

791. Cette tache qui revient actuellem@fit au ministére public reviendra désormais & la
juridiction administrative. Le rbéle d’examen prépiaire de la requéte sera confié a la
juridiction administrative car cela fait partie égrante de la mission de juger. En effet, la
mission du ministére public, dans le systéme jgtidi congolais, n'est pas le jugement de
'acte. Sa mission consiste plutbét a surveillexéeution des actes législatifs, des actes
réglementaires et des jugeméft Le projet de loi sur les juridictions adminisivas a
d'ailleurs reconduit ce rot*”. Le ministére public apparait plus comme une eati procés
que comme un organe technique du Conseil d’Etatqait pour mission principale d’aider
la juridiction dans I'examen de la requéte. Sore ré$t pratiquement le méme en matiére
pénale qu’en matiére administrative, un réle d'aetion ou de dénonciation de
lillégalité®*® Le ministére public congolais ne jouit donc pasla méme indépendance &
I'égard du pouvoir politique et du pouvoir admingdif que le commissaire du gouvernement
francaid®*® Mais, en raison de I'ampleur du besoin de praiactie la Iégalité et des droits
des particuliers au Congo, le ministére public eovisra le rdle qui lui est assigné aujourd’hui
devant les juridictions administratives, a savodut de défenseur de la légalité et de
protecteur des droits des particuliers devant liadstration. Un réle quelque peu mixte. Il
sera I'ceil de la loi, le défenseur des incapakiemergane technique de la juridiction chargé
de concourir a I'examen sérieux de la requéte. Cenencommissaire du gouvernement
frangais, il aura « pour mission d’exposer au ednigs questions que présente a juger
chaque recours contentieux et de faire connaitrefoemulant en toute indépendance ses
conclusions, son appréciation, qui doit étre impkat sur les circonstances de fait de I'espéce
et les régles de droit applicables, ainsi que ganmi@n sur les solutions qu’appelle, suivant sa
conscience, le litige soumis & la juridictiol?3 Cependant, chaque fois qu'il agira comme
partie principale requérante, il sera dispensé algerj le rdle de «commissaire de

gouvernement » pour des raisons évidentes d'ingiééti Il est donc plus indiqué, pour toutes

1035 Article 80, alinéa ¥ de la loi relative & la procédure devant la Cayréme de justice.

1036 Article 6, alinéa ¥, de I'Ordonnance-loi 82-020 du 31 mars 1982 pér€ode de I'Organisation et de la
compétence judiciaires ©.Z.,n°7, " avril 1982, p.39).

1037 Article 6, alinéa 1, du projet de loi sur les juridictions de I'ordadministratif.

1038 Article 7 du projet de loi sur les juridictions Berdre administratif.

1039 paymond ODENTContentieux administratiffome I, p. 971.

1040 paymond ODENTContentieux administratiffome II, p. 971 et 972.
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ces raisons, que lI'examen préliminaire de la rexeéit réalisé par le juge et non par le

ministére public.

792.L'examen préliminaire de la requéte sera confié jges de grade le moins élevé. Il
releve du bon sens de confier les taches de dégpeswent de I'affaire aux juges les moins
gradés et de réserver les taches d'affinement agesjles plus gradés sur la base de la
présomption de compétence et d’expérience plugétete ces derniers. Ainsi au niveau du
Conseil d’Etat et des cours administratives d’appekamen préliminaire sera mené par le
conseiller désigné par le premier président oulpagrésident de chambre. Au niveau du

Tribunal administratif, cet examen sera le faifulye désigné par le président.

793. L'examen préparatoire de la requéte consisterareexamen complet de toutes les
questions que la requéte pose a la juridictiors’dbit de la question de compétence, des
questions de recevabilité, ainsi que celles du fiundroit. Le conseiller rapporteur doit donc
vérifier que tous les éléments sont réunis poutustasur I'affaire, déceler les questions
juridiques que l'affaire souléve, dresser un rappbglaborer un projet de décision. C’est son
travail qui constituera la premiére mouture du jugat. Le rapport doit établir que la
recherche des motifs de l'acte a été effectuée sangplaisance et que les éléments sur
lesquels l'analyse a été faite sont, en I'étatplessibilités, les seuls sur lesquels elle pouvait
étre faite. Le rapport doit également faire étaind’ analyse minutieusement menée sur tous
les éléments de droit et de fait. Il doit pouvorégenter clairement toutes les questions
juridiques posées et les solutions qui peuventrg &servées. Enfin, le rapport devra étre
accompagné d’'un projet de décision qui découle el'amalyse sérieuse des questions
soulevées par I'affaire. Ce travail préliminairet faar le conseiller rapporteur est aussi le
travail fondamental préalable et indispensableutetdécision de la juridiction administrative.
L’'on peut méme dire que la qualité de la décisiantarvenir est fonction de la qualité du
travail préliminaire effectué par le conseillerpapteur. Le travail final sera d’autant plus aisé
ou plus difficile que I'examen préliminaire auraé diien fait ou fait avec légerét&: I
importe donc de consacrer beaucoup d’attentioreandyens a la réalisation de cette étape

primordiale.

1041 ] s’observe que méme si le réle du rapporteuter@®n connu, « Bien souvent [...] son interventish e
décisive dans lissue d'une affaire », Daniel LABBJLLE, « Remarques sur I'élaboration des décisidns
Conseil d’Etat statuant au contentieud&langes CHAPUSRaris, Montchrestien, 1992, p. 335.
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B. L’examen par un conseiller réviseur

794. Le conseiller réviseur repassera au peigne finafgpart du conseiller rapporteur. Il
s’assurera que le travail effectué par le conseiipporteur permet de saisir tous les éléments
de laffaire et un traitement suffisant. Il poursuggérer, notamment, si besoin, un
complément d’information. Il passera égalementemue I'analyse juridique des faits et du
droit. Il pourra, a cet effet, émettre un avis cainé a celui du conseiller rapporteur ou se
limiter a suggérer I'éclaircissement d’'une analysterminera sa vérification en dressant une
note d’observation dans laquelle il marquera cé gecommande. Soit de nouveaux devoirs
d’instruction, soit la discussion en formation égible. S'il estime que l'affaire est trés
simple au regard des questions juridiques soulel&esnseiller réviseur enverra directement
le dossier au ministere public pour contre vértfaa Par contre, si I'affaire semble soulever
des questions juridiques délicates susceptibles rataettre en cause l'unité de la
jurisprudence, elle sera soumise a I'examen d'wrmdtion collégiale. Le réviseur devra

dresser un rapport a cet égard pour justifier ¢gppsition qu’elle a adoptée.

795. 1l s’agit 1a, en effet, d'une grande responsabilisconnue au Conseiller réviseur,

d'apprécier seul si I'affaire souléve des questipmigliques délicates ou non afin de décider
I'examen par une formation collégiale ou non. Certgest un risque de laisser une seule
personne prendre une décision si importante, nmaiaison de limites évidentes en ressources
humaines, il serait difficile d’'organiser, dés tade, une équipe collégiale pour statuer sur le
caractére délicat ou non des questions soulevé&eEstiue encouru est important mais peut
étre relativisé dans la mesure ou il y a enconéféication par le ministére public et par la

formation de jugement.

C. L'examen par une formation collégiale

796. Pourquoi et quelle formation collégiale ? L'intér@e la collégialité n'est plus a
démontrer dans la perspective de la lutte conambitraire et de la recherche de l'efficacité.
L’on pourrait, en effet, se demander pourquoi oiggmun college d’examen de la requéte
alors qu'a la phase de l'audience le siége estgpeesoujours collégial. Cette solution se
justifie par le fait que la phase préparatoireti€st capitale car la phase du jugement se limite
a entériner le travail fait dans la phase prépamtdl convient donc, par voie de

conséquence, de s'assurer déja, dés cette phasegvail de qualité. L’examen en collége
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permet d’'éviter I'arbitraire du jugement d’un jugpque. Il permet aussi d’en surmonter les
éventuelles limites par la mise en commun de l'appuellectuel de plusieurs personnes.
Pour éviter que cette solution ne soit finalememinbe qu'a une simple formalité, il faut
effectivement que tous les membres du colléege sieemt sur les questions que souléve la
requéte et, mieux encore, qu’ils motivent chacupasation.

797. Pour tenir compte de possibilités locales, il cenvique la formation collégiale soit
formée au niveau de la chambre de jugement. Eli¢ §tee composée de tout ou partie des
membres de la chambre a condition de toujours réuimnombre impair. Le rapporteur et le
réviseur feront toujours partie de la chambre d'uddion. Celle-ci sera présidée par le
Président de la Chambre ou par le juge le pluségraal formation d’instruction engagera un
débat sur la note et le projet du rapporteur ajus sur les observations du réviseur. Elle
pourra procéder a tout complément d’instructioretie’jugera appropriée. Elle adoptera une
solution et établira un rapport quant a ce pouefpart de ses observations. Il est également
important de confier la charge a la formation apiliée d’instruction de proposer au Président
de la juridiction, sur la base du caractére plusrmins délicat ou complexe des questions
juridiques soulevées, la formation de jugementaquinaitra de I'affaire. Le dossier établi a

ce niveau sera transmis au ministére public.

D. L'examen du dossier par le ministere public

798.L'examen du dossier par le ministére public auea,licomme dit auparavant, soit aprés
'examen du juge ou du conseiller réviseur, si emitr a estimé que la solution de I'affaire
était évidente, soit aprés I'examen de la formatiolégiale d'instruction, si le juge ou le
conseilleur réviseur a estimé que la solution défdire était plutdét délicate et de nature a
remettre en cause l'unité de la jurisprudence. Hineo cette tache ne lui sera pas confiée
lorsqu’elle est la partie requérante. Le réle duistére public consistera principalement a
veiller au respect de I'ordre public et de la lbjouera, comme dans tous les proces, le role
de gardien de la loi. Il sera amené, par voie dséguence, a apprécier les propositions faites
par le rapporteur, le réviseur et, le cas échéanfprmation collégiale d’instruction. Il

dressera aprés cet examen son rapport qu'il trattrsngela juridiction.

799. Pour des raisons d'efficacité, le ministére pulgmurra procéder a son tour & une

répartition du travail en son sein afin de réaliserexamen sérieux du dossier. Il pourra étre
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d’abord examiné par des magistrats les moins graéésé par les magistrats plus gradés et
éventuellement discuté en formation collégiale s€C&ulement aprés le rapport du ministere

public que la requéte pourra étre examinée en acelie

2.2. L’examen de la requéte en audience

800. Le Président de la juridiction, de son propre obefsur proposition de la formation
collégiale d'instruction, désignera la formationjdgement qui devra connaitre de l'affaire.
Les affaires simples seront traitées dans une cteanhles affaires délicates ou complexes
seront traitées soit dans une chambre avec un si€geng ou de sept juges soit encore
« toutes chambres réunies ». La phase de l'audietesviendra alors que la requéte a déja
bénéficié de riches examens dans la phase prépardi@xamen a la phase de l'audience
n'en sera que plus aisé. Le conseiller rapporteésgmtera son rapport (A) et le ministére
public présentera le sien (B). Le débat sera engagéces rapports dans le cadre de
l'instruction a I'audience (C).

A. Le rapport du conseiller rapporteur

801. Le conseiller rapporteur présentera le rapportl qu'dressé sur l'affaire. Ce rapport
consistera dans le premier examen qu'il aura effectt comportera les améliorations
découlant des observations du conseiller révisauréeentuellement, de la formation
collégiale d'instruction. Ce rapport est capitalpta tenue de l'audience et I'examen de la
requéte. Il sert de véritable introduction aux tesmdu débat judiciaire qui s’engage devant le
juge administratif. Il présentera les parties, jalle la requéte, les moyens des parties et les
questions de droit que souléve I'affaire.

B. Le rapport du ministére public

802.Le rapport du ministére public consistera en umpoapde contre vérification de I'ceuvre
de la juridiction. 1l consistera soit & marquer s@probation soit sa désapprobation, totale ou
partielle, sur I'examen effectué dans la phase gredpire par la juridiction. A cet effet, il
confirmera tous les faits et toutes les questiandrdit soulevés ou infirmera certains d’entre
eux. Pour les points ou il n’est pas d’accord algport du ministére public indiquera les faits

qui lui paraissent corrects et s’en justifieraindiquera aussi I'analyse qui lui parait étre la



369

plus juste en lieu et place de celle proposée @qurdiction dans son rapport. Si des
guestions ont été omises, le rapport du ministabdipproposera leur intégration et leur prise

en compte dans la recherche de la solution.
C. Linstruction en audience

803. Sur la base des rapports du conseiller rapportedu eninistére public, la juridiction
pourra aisément entamer l'instruction. Selon gidéimeure ou non des questions importantes
a éclairer, l'instruction peut étre sommaire owspdmple. Elle consistera pour la juridiction a
poser des questions de précision aux parties elager plutdt les questions des parties. C'est
I'occasion pour le juge administratif de mettre ssrvice son pouvoir inquisitorial afin de
lever les éventuelles zones d'ombre afin de permaétttoutes les parties de saisir la portée
des questions juridiques soulevées et des solutjong seront apportées. Il est question de
« mettre en place un dialogue du juge et des padigpourvu d'improvisation, mais éloigné
d'un rituel par trop appauvri$*> Cela est trés important dans le contexte congjolail'on a
souligné la difficulté pour les citoyens de s’appier les subtilités du droit administratif
d’origine occidental et les arcanes du contentiadministratif. Si pour une raison ou pour
une autre, la juridiction estime que sa religioest’pas suffisamment éclairée et que de
nouvelles mesures d’instruction s’averent nécessa@lle pourra a tout moment les ordonner.
Elle ne cléturera les débats que lorsqu’elle estinggi’elle dispose de tous les éléments utiles
a la solution du litige. Elle n’hésitera pas aammder une réouverture des débats si des

éléments nouveaux qui sont déterminants pour Biskila procédure venaient a apparaitre.
2.3. L’examen de la requéte dans la phase du délibé

804. La phase du délibéré est cruciale dans le processdigxamen de la requéte dans la
mesure ou c’est la qu'il s'agit de prendre la décigiéfinitive sur le litige. A cette phase, il
n'y a plus dinstruction & mener. Les éléments spsbles d’étre pris en compte pour la
solution du litige sont arrétés une fois pour tewdene peuvent plus étre modifiés a ce stade.
Les motifs de I'acte sont déja connus et sont aéaisrimmuables. Le travail essentiel a cette
étape est celui de tirer la conclusion définitiverdpport entre les faits et le droit. Seuls les
membres de la juridiction qui ont participé a tolatgphase de I'instruction a I'audience sont

1942 Daniel CHABANOL, « Du dialogue du juge et des et Réflexions sur la procédure administrative
contentieuse »ylélanges LABETOULLERaris, Dalloz, 2007, p. 158.
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admis au délibéré. lls sont censés avoir la coaaate parfaite du dossier et, a cet effet, sont
présumeés étre & mesure de se prononcer utilemehissue du litige. Le délibéré a toujours
lieu en formation collégiale et en nombre impaiupéaciliter le vote en cas de partage des
voix. Contrairement au systéme francais, il ne neemble pas important d’intégrer le
ministere public dans le délibéré étant donné gudernier est censé avoir pris partie, ne fit-

ce que pour la cause de la loi ou de 'ordre public

805. Le conseiller rapporteur sera considéré comme lmaoiré du processus d’examen de
I'affaire. A cet effet, il rappellera a l'intentiode ses collegues les termes de I'affaire en
introduisant progressivement tous les éléments dbbata été enrichie lors de ses diverses
phases d’examen. Il notera également les élémesus des débats a I'audience. Il proposera
en définitive son projet de décision. Les autresnbres de la juridiction apporteront leur
savoir faire et surtout leur expérience en disdutansolution proposée par le conseiller
rapporteur. Le débat qui interviendra aura pouetetfenrichir cette solution ou de lui
substituer une autre plus juste moyennant biems@rargumentation convaincante. Le débat
comporte les éléments qui constitueront la motivatiu jugement & intervenir. Il comporte
I'expression de différentes opinions que les juges seront formé sur Il'affaire. C’est
généralement un vote qui départagera les difféseopénions. Pour plus d’efficacité, il est
important que les juges soient « invités & motigar opinion et non pas seulement a émettre
un vote 3% Cela permettra d'inventorier et de visualiser tBférentes interprétations
possibles de la loi et des faits de I'affaire afa nourrir la motivation du jugement qui sera
arrété en fin de compte. La motivation du pointwie de chacun lors du délibéré est
importante dans la mesure ou I'on sait qu'il s’adft dégager un consensus sur la future
décision. « Le projet de décision doit étre convamt pour la majorité, doit correspondre a
ses informations et aux estimations communt&¥ »La proposition d’inviter les membres
présents au délibéré & motiver leur opinion n'agrag but d’écarter le principe du secret du
délibéré. Il ne s’'agit pas de mentionner dans lEsign a intervenir la position de tout un
chacun. Par contre, en vue d’améliorer la motivatles jugements, il n'est pas sans intérét
que les différentes théses soulevées dans le débate soient mentionnées, a I'exclusion

des noms de leurs auteurs, et qu'il soit claireregptiqué pourquoi les unes ont été retenues

1043 | 6on HUSSON, « Les trois dimensions de la motirafudiciaire », in Chaim PERELMAN et P.FORIERS
(dir.), La motivation des décisions de justiBeuxelles, Bruylant, 1978, p. 79.

1044 Jerzy WROBLEWSKI, « Motivation de la décision joidire », in Chaim PERELMAN et P.FORIERS
(dir.), La motivation des décisions de justiBeuxelles, Bruylant, 1978, p. 122.
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et les autres écartées. Cette solution est déjugrpar la loi a l'intention des experts

lorsqu’ils doivent déposer un seul rapport au m#ft?*>

806. La décision est la solution que la juridiction dena I'affaire. Ce sera trés souvent
I'adoption de la proposition faite par le conseiltapporteur enrichie par les nuances et les
précautions de divers genres issues de la perfipiedade la sagesse des autres membres de
la juridiction. Mais, du point de vue de I'examessdmotifs, il est important que la décision
établisse qu'elle a été prise a I'issue d'une déhmrslre qui garantit qu’elle résulte de la
prise en compte des faits suffisants, suffisamnexaminés et éprouvés par une analyse
rigoureuse. Il importe a ce niveau de rappeletdii@ét de I'obligation de motivation que la
juridiction devra suivre scrupuleusement afin dedre possible le contrdle de sa décision.

§3. L’'amélioration de la motivation des jugements

807.L’analyse de la jurisprudence administrative coaga révele que les jugements ne sont
pas toujours suffisamment motivés. La motivatiantep souvent sommaire et ne permet pas
de percevoir les véritables motifs qui sont a laebde la décision retenue. Elle est aussi
souvent partielle dans la mesure ou certains élémdm I'affaire sont tus au point qu’il est
difficile d’évaluer I'impact qu'aurait sur la déa I'élément omis. Il continue dans tous les
cas a planer sur les décisions un sentiment d'aghyui entretient d’ailleurs un doute
malsain sur ce qu'aurait di étre la véritable dént&*® Que faire devant cet état des choses ?
Il convient d’abord de rappeler I'importance dentetivation des jugements et surtout a
I'égard du contrdle du pouvoir discrétionnaire (Ltonvient ensuite de mettre en exergue un
atout important que comporte le droit congolaisasog qu'il consacre la motivation des
jugements. La jurisprudence, quoique peu abondaffte, des critéres de détermination de
I'obligation de motiver (2). Il convient, enfin, idsister sur la nécessité de renforcer le

contréle juridictionnel de la motivation des jugertse(3).

1045 Article 42 du Code de procédure civile.
1046 \/oir ci-avant, dans la premiére partie, le comraiatdes arréts Congo Airlines, Kiala Luyindulaanfille
Befili et Dibunda Kabuinji.
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1. La motivation des jugements améliore le contndlielictionnel du pouvoir discrétionnaire

808.La motivation des jugements est susceptible denganan contrble sérieux du pouvoir
discrétionnaire dans la mesure ol elle oblige ¢ jde rendre compte de son proc&dé
Cette affirmation peut étre mieux comprise a patérl'analyse des fondements méme de
'obligation de motivation des jugements. Pour Rbbkegros, ces fondements sont
évidents : « garantie contre I'arbitraire, contiefluence des vues personnelles, respect des
droits de la défense, contrdle obligé du raisonmg¢ymaéditation de la décision, indications
précises en vue des recours, controle efficace lpaiCour de cassatiod¥® Les
préoccupations qui ressortent de ces fondementyepeuétre regroupées en quatre
dimensions qui entretiennent toutes un rapport &esercice du pouvoir discrétionnaire de
'administration. 1l s’agit de la dimension logiquae la dimension du respect des droits des
particuliers, de la dimension du respect de l'i@téénéral et de la dimension du respect de la

répartition des compétenc&s,

809.La dimension logique, et qui se retrouve dans ®lee autres dimensions, consiste en la
préoccupation d’amener le juge a construire unéidcfondée sur un raisonnement régulier
du point de vue du processus intellectuel réaligé. caractéristiques d'un tel raisonnement
sont I'objectivité, la complétude, la pertinencdatohérence. Elles garantissent la prise en
compte compléte et rationnelle par le juge de feixe du pouvoir discrétionnaire de
I'administration. Cela permet de présumer que ¢ jaxamine I'ensemble des données de la
décision administrative et qu'il en tire toutes nséquences rationnelles. L'exercice du
pouvoir discrétionnaire de I'administration est, s, une opération intellectuelle complexe
dans la mesure ou il s’agit d’opérer un choix appéoentre plusieurs possibilités également
conformes a la loi. Le contrdle d’'une telle activitst lui-méme complexe dans la mesure ou |l
doit refaire le parcours suivi par I'administratienévaluer soigneusement a chaque étape la

régularité de la décision. L'on peut donc dire dmeontrdle d'une opération complexe est

1947 | 'une des fonctions de la motivation de la décisite justice est en effet de permettre au juge de

s’autolimiter, Laurent BERTHIER, « Regards eurogeur l'idée de qualité des décisions de la justice
administrative »RFDA, Mars-Avril 2008, p. 248.

1048 Robert LEGROS, « Considérations sur les motifs shaim PERELMAN La motivation des décisions de
justice, Bruxelles, Bruylant, 1978, p. 7 ; André MAST, « h#tivation comme instrument du contréle par le
Conseil d’Etat de I'exercice du pouvoir discrétiaime de I'administration », p. 367.

1049 faut toutefois noter que la justification der@tivation des jugements est susceptible de vagiem les
pays et les systemes juridiques, W.J. GANSHOF VABRDMEERSCH La motivation des jugementégme
congres de I'Académie Internationale de Droit CompaBudapest, aolt 1978, Presses Universitaires de
Bruxelles, 1978, p. 31.
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lui-méme complexe. Pour étre crédible, le juge doitc démontrer qu’il a lui-méme déployé
un raisonnement rigoureux a la mesure de 'opératioraisonnement que requiert I'exercice

du pouvoir discrétionnaire.

810.La dimension du respect des droits des particutiensporte la préoccupation de rassurer
les particuliers que tout a été mis en ceuvre poarle respect de leurs droits soit garanti. Le
besoin de justification de la décision est encohas pprononcé lorsque la décision
discrétionnaire a été prise en défaveur du paitict que le juge la trouve malgré tout
fondée. Le juge devra motiver davantage sa décidimms la mesure ou il devra non
seulement démontrer que la décision de I'admiristraest fondée et qu’en outre, il a exercé
toutes les vérifications nécessaires pour abouticanstat qu'il en est réellement ainsi, n’en
déplaise aux droits des particuliers. La motivationjugement permet de faire échec a une
double suspicion. La premiere est que l'adminigiratabuse souvent des droits des
particuliers. La seconde est que le juge adminiktraoit prend souvent parti pour
I'administration, soit évite de la contrarier. Tagla est, hélas, au détriment des droits des

particuliers.

811.La dimension du respect de l'intérét général perdeetrassurer I'opinion que le juge
administratif exerce un contrdle suffisant susd@ptde garantir I'intérét général. Ainsi, dans
sa mativation, le juge devra démontrer qu'il a @asdécision sur la base de l'intérét général
bien compris. Le juge sera amené a exercer un@entres fin dans la mesure ou, dans
I'exercice du pouvoir discrétionnaire, I'adminidtea opére un choix entre plusieurs
possibilités en ayant pour fil conducteur l'intég@&néral. Le contréle du juge doit pouvoir
s’assurer que l'intérét général a été bien compais I'administration et qu’elle I'a bien
appliqué dans sa décision. Le juge doit pouvoirvaorcre qu'il a usé de toutes les voies

susceptibles d’exercer correctement et compléteswntontrole.

812.La dimension du respect de la répartition des coempés est celle qui consiste a savoir
si dans I'exercice de son contrdle du pouvoir d@8cnnaire le juge n'a pas débordé les
limites de ses compétences. En effet, le contrdidigtionnel du pouvoir discrétionnaire est

délicat dans le sens ou il suscite la crainte gugide ne se substitue a I'administration en
exercgant un contr6le de pure opportunité. Cela pmgele probléeme de I'étendue du contrble
du juge sur les activités de I'administration. lomrdle du juge doit rester dans les limites de

ses compétences afin de prévenir le risque qutl cemsé écarter & savoir substituer
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I'arbitraire du juge a l'arbitraire de I'administi@n. Le juge sait donc que son contrble est
constamment sous surveillance. La motivation luirdola possibilité de démontrer gu'il a agi
en restant strictement dans les limites de ses émnpes, c'est-a-dire que son contrdle a été
essentiellement un contrble de |égalité et nonamiréle d’opportunité. Cela signifie que le
juge, dans sa motivation, prend le soin de disengdans la décision de I'administration,
quelle est la part qui revient a I'appréciationpportunité de 'administration et qui échappe
a son contrble et quelle est cette autre part sfupedéterminée par le droit et qui se situe
entierement sous le contrdle de la Iégalité. Ceafdi le juge aura réussi a convaincre
administration qu'il nN'a pas empiété sur ses ihtttions mais aussi aura contribué
significativement a former et a développer la pmslence. Pour toutes ces raisons, la
motivation des jugements est un véritable outilntBhoration du contréle du pouvoir
discrétionnaire de I'administration. Il a été sirtpeemment observé, en effet, que
« I'obligation de motiver force le juge & prendmnscience de la valeur de son opinion et

surtout du degré de sa responsabiltt&®
2. L’obligation de motivation des jugements estsammée en droit congolais

813.La Constitution et la loi consacrent I'obligatioe th motivation des jugements. lls se
limitent & en proclamer le principe (2.1). La jprisdence, peu abondante, consacre a son tour

le principe et fournit quelques indications sur cégres (2.2).
2.1. L'obligation de motivation des jugements diansonstitution et dans la loi

814.L'obligation de motivation des jugements a toujoéitds consacrée dans la constitution en
RDC'® Toutes les constitutions, sans exception, qidijisse de I'époque colonidfé® de
la premiére républiqd®> de la deuxiéme républigtié* des périodes de transitiSrr ou de

la troisiéme républiqi&®® ont consacré I'obligation de motivation des jugens. « Tout

1050 MJATADI NENGA GAMANDA, Droit judiciaire privé, Louvain-la-Neuve, Academia Bruylant, 2006, p.
368, n°384.

1051 MATADI NENGA GAMANDA, Droit judiciaire privé, Louvain-la-Neuve, Academia Bruylant, 2006, p.
133.

1052 Article 20 de la Charte coloniale du 18 octobréd.9

1053 Article 188 de la Loi fondamentale relative ausustures du 19 mai 1960 ; Articles 21 et 23 alifiéde la
Constitution du € aolt 1964.

1054 Article 9 alinéa 2 de la Constitution de 24 juB6Y.

1055 Article 14 alinéa 3 de I'Acte constitutionnel deTransition de 1994 ; Article 24 alinéd de la

Constitution pour la période de la transition d620

1056 Article 21 alinéa ¥ de la Constitution du 18 février 2006.
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arrét est écrit et motivé », dispose la Constitutia 18 février 2006, actuellement en vigueur,
en son article 21. C'est «un principe indiscutaglefondamental®$>”. Elle est toujours
consacrée au titre des garanties individuelle® &dt également consacrée dans les lois de
procédure. Le principe est ainsi consacré dansolieGle procédure civile de 1960 qui est
appelé le droit commun de la procédure. Ce textigire que les jugements contiennent, entre
autres éléments, les mott® La loi portant procédure prés la Cour supréméuséce
dispose, a son tour, que les arréts mentionnengatbirement, entre autres éléments, la
motivation’®®. Cependant, les modalités et I'étendue de cetigation ne sont déterminées

ni par la Constitution ni par loi. Tel est aussaitleurs le cas sous d’autres cieux car ces

questions sont plutdt résolues par la jurisprud@fite
2.2. L'obligation de motivation des jugements darsirisprudence

815. Quelques rares arréts rendus en matiére administrptoclament le principe de la
motivation des jugements rendus en matiére admatiig® en droit congolais. Dans
I'échantillon examiné, seul deux arréts se sonh@ngés sur la motivation des jugements. Il
s’agit des arréts rendus sur recours en appepetpips desquels la réformation de I'ceuvre du
premier juge était sollicitée en raison d’un vieerdotivation. Il découle ainsi de 'arrét Sofos
Costa®®gu'un jugement est suffisamment motivé lorsqueéhéént & l'appui de son
argumentation, méme non directement mentionnétseuve dans le jugement méme. Dans
cet arrét, l'appelant considérait comme insuffisanmmotivé l'arrét de la Cour de
Lubumbashi qui s’était déclaré incompétente au fntpte la décision du Commissaire de
région attaquée était dictée par un « intérétigakt». La Cour supréme de justice, saisie en
appel, a estimé que cet arrét était suffisammertivéngour avoir jugé que «la mesure
attaquée a été dictée par un intérét politique,coaiséquent n'est pas susceptible de faire
I'objet d'un recours en annulation pour excés davp@r, mais reléve exclusivement de la
compétence du Département du Portefeuille confomnénaux dispositions de la loi
n°77/027 portant mesures générales de rétroceds®miens zairianisés ». La se limitait la

motivation de la Cour d'appel de Lubumbashi et ptaurrequérant, elle ne disait pas

1057 Raymond ODENTContentieux administratiffome I, p. 748.

1058 Article 23 du Code de procédure civile.

1059 Article 27 de la loi relative & la procédure deManCour supréme de justice.

1080 Robert LEGROS, « Considérations sur les motift$éja cité, p.7.

1081 ©35J, RAA 14, 13 novembre 1998, Sofos Costa c/ EauBlique démocratique du Congo prise en la
personne du Ministre du Portefeuille et du Gouverrde la Province du Shaba et Monsieur MungombayNgo
Kiyana.
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explicitement en quoi consistait I'intérét politeyuC’est plutét la Cour supréme de justice, qui
par une opération d’interprétation, a situé cetriit politique. Elle a jugé, en substance, qu’
« il résulte de cette motivation que l'intérét figlie en question est I'application des mesures
de zairianisation ». Il aurait été souhaitable tmeCour supréme de justice démontre a
suffisance l'intérét politique porté par les mesude zairianisation mais elle n’est pas allée

plus loin.

816.11 découle aussi de l'arrét Locau Saiftfy qu’un jugement est suffisamment motivé par
'argument figurant dans le jugement et qui n'a p#s contredit par le requérant. Dans cet
arrét, le requérant estime que I'arrét de la Cdappkl de Kinshasa n’est pas suffisamment
motivé pour avoir rejeté sa demande des dommageséeéts pour les autres préjudices
réellement subi au motif que le requérant n'avaeddpit aucune piéce justificative. La Cour

supréme de justice a confirmé la position de larGbappel de Kinshasa en jugeant qu’en

I'absence de pieces justificatives, elle avaitn@enent raison de statuer ex aequo et bono.

817.Ces deux décisions peuvent étre complétées paridprudence judiciaire en vue de la
recherche des critéres de la motivation des jugené&m effet, le juge judiciaire est plus
régulierement saisi que le juge administratif. &Beurs, la cassation est organisée en matiere
judiciaire. La jurisprudence judiciaire n'a pas ereété elle-méme systématisée. L'on sait,
toutefois, que sont sanctionnées, comme vices dgvation assimilés a I'absence de
motivation, la motivation insuffisante, la motivani contradictoire, la motivation ambigue, la
motivation dubitative, la motivation hypothétiqua, motivation incohérente et celle qui ne
répond pas aux conclusidfi¥. Ces différentes hypothéses d’absence de motivatimt
sanctionnées par la Cour supréme de juéfiteElles ne sont cependant pas explicitées pour
que I'on en dégage des critéres clairs de I'exigatecla motivation.

3. Les critéres de la motivation des jugementsalent étre mieux déterminés

818. L'obligation de motivation des jugements pourradgugr un grand rble dans

I'amélioration du contrdle juridictionnel du pouvaiiscrétionnaire si elle bénéficiait elle-

196235, RAA 5, 8 juin 1984, Locau Samy c/L’Hotel dile/de Kinshasa, pris en la personne du Gouverdeur
la Ville de Kinshasa.

1083 MJATADI NENGA GAMANDA, Droit judiciaire privé,p. 369.

1064 HIBUNDA KABUINJI, Langage et techniques de la Cour supréme de juSimeiété d'études juridiques du
Zaire, Kinshasa, 1979, p. 10 cité par MATADI NENGAMANDA, Op.cit,p. 369.
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méme d'une large application. Tel n'est cependaas gncore le cas actuellement.
L'obligation de motivation pourrait recevoir uneuplgrande application si les justiciables
exigeaient plus de justification de la décisionidigtionnelle ; si les juges prenaient
conscience de I'importance de cet outil et si Ietidde de la motivation était renforcé. Mais
pour que toutes ces conditions se réalisent, ilnggbrtant que les critéres de la motivation
soient mieux déterminés pour mieux fonder la reigaiibn, I'application ou le contréle. La

question est de préciser quels critéres, qui lesradéne et comment.

819. Les criteres de la motivation sont les caractéuss qui lui permettent de réaliser sa
mission, a savoir informer les personnes intéresdéemotifs de droit et de fait qui sont le
fondement de la décision juridictionnelle. Ces camastiques, déja évoquées précédemment,
sont celles de la cohérence, de la complétude;obgedtivité et de la clarté. Ces criteres
peuvent étre déterminés par la loi ou le reglemiglatis, I'intervention du Iégislateur ayant
une portée générale et impersonnelle demeurergy@dsujours abstraite. Il convient donc
que ces critéres soient explicités par la jurispneg qui sera amenée a déterminer
concrétement les critéres prévus par la loi. ll&gglement utile que la doctrine intervienne
pour systématiser les critéres de la motivatiomtualement prévus par la loi et appliqués
par le juge. Beaucoup d’efforts restent a fouroirpy arriver dans la mesure ou I'on sait que
le législateur congolais ne s’est pas encore pugiEcde déterminer les criteres d'une bonne
motivation des jugements, la production du jugeessre trés sommaire et la doctrine n'a
pas encore développé le débat sur la questionoriVient, en définitive, de sensibiliser
I'ensemble de tous les acteurs concernés surda plane telle institution dans la vie du droit

afin d’amorcer le débat en vue d’éventuelles amations.

Section Il. Le renforcement du contrdle des décisits du juge administratif

820. Le contréle juridictionnel des décisions du jugenadstratif est susceptible d’exercer,
indirectement, une influence positive sur le cdetr@u pouvoir discrétionnaire de
I'administration. C’est I'effet du contr6le du codle. La critique de son ceuvre est capable
d’amener le juge a ajuster ses conceptions etrseggeés. Les décisions du juge administratif
congolais ne sont justement pas suffisamment uétq. Il convient alors de renforcer les
contréles juridictionnels sur les décisions du jaghministratif sans toutefois méconnaitre
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linfluence des contrdles non juridictionn&!®. Les différents contrdles juridictionnels des
décisions du juge administratif présentent en comhawantage de vérifier si ce dernier s’est
correctement acquitté de son obligation de jugenptétement la requéte qui lui a été
soumise, de préciser les principes du contrélaligtionnel et de I'action administrative. Ils
ont pour effet d’'indiquer au juge administratif trenautres, ce que doit étre I'étendue de son
contréle sur le pouvoir discrétionnaire de I'adrsiration. Tout en reconnaissant I'intérét des
contréles qui portent déja sur la décision du jageninistratif par la voie de I'appel, de
I'opposition, de la tierce-opposition, de la recttion d’erreur matérielle, de la révision et de
linterprétatio®® nous proposerons particuliérement lintroductida la cassation en
matiere administrative (81). Il sera en outre ie$8ant d'enrichir I'ceuvre du juge
administratif par le contrdle du juge constitutieh82) et le contréle du juge international

(83).
81. L’introduction de la cassation administrative

821.11 sied de rappeler que la cassation, & I'excepties arréts de la Cour des com{ff¥s
n'est pas organisée en matieére administrative el€C.RIDfaut noter, par ailleurs, que le
contentieux de la cassation des arréts de la Cesicdmptes est inexistant en pratique, de
sorte qu'il n'y pas de lecon a en tirer en vue @enélioration du contréle du pouvoir
discrétionnaire par le juge administratif congdf&fs Les raisons de I'absence de la cassation
en matiére administrative ne sont pas mentionnaesepégislateur. Il semble toutefois que
cela est di a I'absence d’'un ordre complet dedifitibns administratives. C’est cela que
permet de déduire le projet de lois sur les jutidits de I'ordre administratif qui explique

dans son introduction que la cassation est ouvdat@ant le Conseil d’'Etat « étant donné

1085 | *on doit reconnaitre notamment I'apport indispanie de la critique de la doctrine, de la pressdeet
I'opinion publique. Nous ne les développerons pgEeadant dans le cadre de ces réflexions dansdareneu
ils sont dépourvus de sanction juridique. Il est;, gontre, plus aisé d’établir un lien procédutahstitutionnel
entre les contrdles juridictionnels et les décisido juge administratif.

1088 | e projet de loi sur les juridictions administvas intégre aussi la requéte civile. Il suscitedonte sur sa
pertinence dans la mesure ou il prévoit déja lasi@v. D’'autres n'ont pas encore été organisée atiene
administrative, comme 'opposition et la révisiomais il n'y est fait recours que de maniére trecepkionnelle.
1967 Article 21 de I'Ordonnance-Loi 87-031 du 22 juill2987 relative & la procédure devant la Cour des
comptes : « Les arréts de ta Cour des comptessasneptibles de pourvoi en cassation devant la Spnéme
de justice sur requéte du comptable ou du procugénéral prés la Cour des comptes. Le pourvoi@std,
instruit et jugé conformément a la procédure delai@our supréme de justice. En cas de cassadaqrhpte
est renvoyé devant la Cour des comptes siégeatessteactions réunies ».

1088 \/oir & ce sujet Mathieu NKONGOLO TSHILENGU, « Lertréle financier des Institutions de Transition :
La problématique du controle des finances publicetedes biens de I'Etat par la Cour des Comptéevue
juridique du Zaire 1995, pp. 91-94.
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l'existence d’'une gamme compléte des juridictions dordre administratif $°°

L’introduction de la cassation en matiére admiaiste est susceptible de se réaliser sans
obstacle d’ordre institutionnel dans la mesure liest & I'ordre du jour de la réforme de la
justice administrative. Elle est, en outre, sowidé en raison de nombreux avantages qu’elle
est censée apporter en vue de l'unification et éwelbppement de la jurisprudence
administrativé®”. Elle se justifie par le fait qu'elle est suscbfati d’assurer la critique
nécessaire qui fait défaut pour un grand nombrer&ta rendus en matiére administrative.
Nous avons montré dans les lignes précédenteseguerdbreux arréts rendus en premier et
dernier ressort par la section administrative d€darr supréme de justice échappent a tout
réexamen juridictionn&l’®. Outre qu’elle offre un recours contre I'ceuvrejutye, la cassation
est une occasion de critiquer, et par ce biais élamer, les procédés du controle
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire dans laguare ou elle permet un contréle indirect de
la 1égalité des actes administraiifé (1). Nous présenterons le régime de la cassation
envisagée par le projet de loi sur les juridicti@ubministratives en suggérant, la ou c’est
nécessaire, des améliorations (2).

1. Le juge de cassation contrdle indirectemenbl&réle du pouvoir discrétionnaire du juge
de fond

822. Le contrble du juge de cassation est susceptibdenéliorer substantiellement les
procédés du juge administratif dans le controlgauvoir discrétionnaire. C'est, en effet, un
contrdle du contréle. Le contrble en cassationaréepen principe, que sur le droit et non sur

le fond de I'affairé” Il vise & vérifier le respect du droit par le gudont la décision est

108% pareillement, en France, la cassation a été codegar la reforme du contentieux administratif3du
décembre 1987 en conséquence de la création des administratives d’'appel, René CHAPUXoit du
contentieux administratifjéja cité, p. 1266, n°1401.

1070 || est vrai que l'unité de la jurisprudence étd#ja assurée par la Cour supréme de justice, sectio
administrative, qui était I'unique juridiction d’ppl pour toutes les sections administratives dusp&ené
CHAPUS enseigne, en effet, que ce qui compte, tigstité de la juridiction qui a la charge denditication de
la jurisprudenceDroit du contentieux administratijéja cité, p. 1267, n°1402. L'avantage de la cassat
administrative envisagée dans la réforme est djilazomme nous I'avons déja souligné, le cerckeaieisions
appelées a étre unifiées a savoir les décisioruesnen premier et dernier ressort ou en dernssorecontre
les décisions administratives des autorités cexgral

1071 \/oir supra, p.246, n°s 534 et 535.

1972 bavid DE ROY, « Le contrdle de la légalité deseacadministratifs par le juge de cassation », sbss
Cass., 9 décembre 20(R,MB, 2003/27 p.1182.

1973 | a loi portant procédure prés la Cour suprémaudtde, autorise, exceptionnellement la sectioicjadle de
la Cour supréme de justice, siégeant en cassat®ronnaitre du fond de I'affaire « lorsque la ealus est
renvoyée par les sections réunies, dans une affaira déja fait I'objet d'un premier pourvoi, oarts une
affaire qui a fait I'objet d’'un pourvoi formé pae Iprocureur général de la République sur injonction
Commissaire d’Etat a la justice », article 37, &dir6.
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critiquée. C’est un contrble de légalité qui sdidggie de celui de I'annulation dans la mesure
ou cette derniére est un contréle immédiat tandis celle de la cassation est un controle
médiat®’*. Cette vérification aboutit, dans toutes ses nitéala améliorer le controle que le
juge a porté sur le pouvoir discrétionnaire. Contenéait si bien comprendre René Chapus,
aprés le contréle de cassation, «le jugement étdraugé, c'est-a-dire que la fagcon dont le
litige devait &tre jugé aura été enseign®é»L'intérét de la cassation administrative pour le
contréle juridictionnel du pouvoir discrétionnanéside essentiellement dans le contrdle de la
motivation des jugements (1.1), le contréle des engyde droit (1.2) et le contrdle des

moyens de fait (1.3).

1.1. Le contrble de la motivation des jugements

823.Le contrdle du juge de cassation vérifie si le jadeninistratif a correctement motivé sa
décision. L'obligation de motivation est, en effeifpe condition de forme dont le juge
administratif contréle le respect. Nous avons olis@récédemment qu'il arrive des cas ou le
juge a effectué en réalité un contréle en appriéciate I'opportunité de I'acte administratif
mais qui était occulté par une motivation insufiigaou peu claire. Le juge de cassation peut
donc adresser le reproche au juge administratif’aeoir pas dévoilé le raisonnement suivi
pour aboutir & sa décision et, entre autres, lér@enqu’il a porté sur I'exercice du pouvoir
discrétionnaire. Le contr6le de la motivation degejments est de la plus haute importance en
matiére de cassation. Cela se justifie par ledfiaién cette matiére le juge ne peut pas sortir
du dossier. Il ne pourra donc étre réellement esunged’apprécier le bien-fondé que par la
prise en considération des motifs du jugement wjukst défér€’® L'exigence du juge n’en

est que plus accrue. La motivation doit étre cotaplérécise et exempte de contradictions.
1.2. Le contrble de I'erreur de droit

824.Le juge de la cassation administrative vérifieeguigement n’est pas entaché d’erreur de
droit. Il peut s’agir de I'erreur quant a la basgdle ou de l'erreur d’interprétation de la loi
applicable. Le juge de cassation passera en ravoehiére dont le premier juge a appliqué

ou interprété le droit lors de I'examen de la cotapée de I'auteur, des formes et formalités,

1074 Michel LEROY, Contentieux administrati§®™édition, 2008, p. 937.
1075 René CHAPUSDIroit du contentieux administratifigja cité, p. 1267, n°1402.
1076 René CHAPUSDIroit du contentieux administratifigja cité, p. 1290.
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des régles de fond et du but de 'acte. L'erreudiait « peut aussi étre la conséquence d'une
fausse interprétation par les juges du fond detsibn déférée a leur censuré’s La seule
perspective du contrdle de la régularité de I'aggtlon ou de I'interprétation du droit sur ces
éléments est de nature a pousser le juge du foageecer sérieusement cette partie du

contréle indirect du pouvoir discrétionnaire.
1.3. Le contrble des faits

825. La régle selon laquelle le juge de cassation nenaibrpas du fond des affaires a été
longtemps comprise comme lui réservant le seulrélnties questions de droit a I'exclusion
des questions de fait qui étaient considérées cotmessort exclusif du juge de 3 Le
juge de cassation est toujours tenu par le prind@&appréciation souveraine du juge fond
sous la réserve des dénaturations des faits gerisuré®’®. Il ne se prononce pas sur la
reconnaissance ou la négation par les juges du dante erreur manifeste d’appréciation
pour éviter le risque de constituer un troisiémegréele juridiction® La frontiére est tout de
méme trés délicate dans la mesure ou il n’estq4eurs aisé d'établir une nette distinction
entre I'appréciation des faits et leur qualificatjorridique®®. Toutefois, cette régle ne peut
plus étre comprise aujourd’hui comme excluant tmrttréle de fait par le juge de cassation.
En effet, il exerce un contrdle des faits qui cetesk a censurer I'erreur dans la qualification
des faits au regard des dispositions de droit epiples, I'erreur objective dans la relation
matérielle des faits retenus par la juridiction,aevérifier si cette derniére a bien pris en
considération ceux qui lui ont été présent@&2»C’est un contrdle qui comporte certaines
limites avec I'étendue du contréle du juge de fdhde dispose pas du pouvoir d’inquisition
du juge de fond. Il dispose, en revanche, du pau®ivérifier la facon dont ce dernier a agi

pour estimer les faits étali{&>

1077 1dem,p. 1293.

1078 || importe de garder & I'esprit que la distinctientre les moyens de droit et les moyens de faitetiee
incertaine, Michel LEROYContentieux administratiQuatrieme édition, p. 935 ; Paul LEWALLEpntentieux
administratif,3°™® édition, p. 875.

1079 || y a dénaturation des faits par les juges dulferorsqu'ils donnent de faits matériellement esame
interprétation fausse ou tendancieuse », RaymonaNODContentieux administratiffome Il, p. 640.
10801dem,p. 1298.

10811 dem,p. 1301.

1082 Michel LERQY, Contentieux administratifuatriéme édition, p. 936 et 937.

1083 paul LEWALLE, Contentieux administratiB®™édition, p. 883.
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826.Dans son contrdle des faits, le juge de cassaopeut prendre en considération des
faits autres que ceux dont I'existence a été ctéestpar la décision attaqd@¥ Il est tenu
par les constatations du juge de fond mais seuleda s une certaine mesure. Il est en effet
admis qu'il ne contrble « I'exactitude des faitecur le vu des piéces dont le juge de fond a
eu connaissance ou aurait d0 prendre connaissaticapparait la que le pouvoir du juge de
cassation n’est pas négligeable en ce qui conderoentrdle des faits dans la mesure ou il
peut évaluer la démarche du premier juge sur la tas faits qu'il a effectivement constatés
mais aussi sur la base de ceux qu'il aurait dUtetgrsmais qu'il n'a pas constatés a la suite
de diverses raisons. Ce pouvoir est trés impogante qui concerne le contrdle du pouvoir
discrétionnaire. Le juge de cassation peut induirecontrble plus étendu de ce pouvoir s'il
estime que le contrble des faits par le premiee pugté insuffisant.

2. Le régime de la cassation dans le projet deslwi les juridictions administratives

congolaises

827.Le projet de loi sur les juridictions administra&sva prévu l'introduction de la cassation
administrative. Cette compétence est dévolue auséllod’Etat. Le projet a reconduit les

régles de procédure relatives a la cassation ddea@our supréme de justice en ce qui
concerne la cassation administrative. Si cela cotaplkavantage d’appliquer un modéle

suffisamment connu et éprouvé, le risque est toistejrand de ne pas tenir compte des
différences inévitables entre la cassation judieiat la cassation administrative. Seront
successivement indiquées les décisions susceptiddesassation (3.1), les moyens de

cassation (3.2) et la procédure de cassation (3.3).

2.1. Les décisions susceptibles de cassation asimaitive

828.Le Conseil d’Etat est compétent pour connaitrepdesvois en cassation formés contre
les arréts des Cours administratives d’appel, dedsion du Contentieux du Conseil d’Etat et
des décisions d’autres juridictions administratisestuant en dernier ress8ft. Maintenant

qu'il est institué un Conseil d’Etat susceptible dennaitre des pourvois en cassation, il

conviendrait mieux de diriger les pourvois en cseacontre les arréts rendus par la Cour

108 Michel LEROY, Contentieux administratifQuatriéme édition, p. 937 ; Paul LEWALLEontentieux
administratif,3°™® édition, p. 882.
1085 Article 124, alinéa 4, du projet de loi sur leddictions administratives.



383

des comptes vers le Conseil d’Etat. Le pourvoi peuter sur une décision définitive comme
sur une décision avant-dire df8ff. Mais le projet de loi prévoit que le pourvoi centes

décisions avant dire droit ne peut étre ouvertpéa le jugement définitit®”.
2.2. Les moyens de cassation

829. Le projet de loi sur les juridictions administvats déclare s'étre aligné sur le modéle de
la cassation judiciaire pour organiser la cassatidministrativé®®® Il a ainsi retenu que le
pourvoi en cassation administrative est ouvert pinlation de la loi. Il range dans les cas de
la violation de la loi les moyens ci-aprés : l'imgpétence, I'excés de pouvoir des cours et
tribunaux, la fausse application ou la fausse jmétation, la non-conformité aux lois du
réglement, de I'acte ou de la décision dont il t&afait application, la violation des formes

substantielles ou prescrites & peine de ntfifié

830.L’énoncé de ces moyens appelle un commentaireeswsimilitudes entre le contrdle de

la cassation administrative et celui du recours paaes de pouvoir. Le contrble de cassation
est un contr6le de |égalité semblable, a quelquasces prés, au contréle de I'annulation du
juge de fond. En effet, le juge de cassation \ét#ilégalité des décisions juridictionnelles en
prenant en considération les régles de leur él&ibat¥°. Certaines de ces régles sont des
conditions de Iégalité externe, d’autres sont dmll&e interne. Dans les régles de légalité
externe, I'on peut ranger les régles relatives@hapétence de I'auteur de I'acte et les formes
et formalités. Le projet de loi a ainsi retenu, & égard, comme ouvertures a cassation,
l'incompétence et la violation des formes substdie ou prescrites & peine de nullité. Dans
les régles de Iégalité interne, I'on peut rangsirégles relatives a l'objet, aux motifs et au but
de l'acte. Le projet de loi a retenu I'excés de ymiu des cours et tribunaux, la fausse

application ou la fausse interprétation, la nonfommité aux lois et réglements, de I'acte ou

de la décision dont il a été fait application. L'peut se demander quelle est la véritable
différence entre le premier moyen et les suivatagstédonné que le premier semble englober

les autres de la méme maniére que « les expressiolagion de la loi’ et ‘excés de pouvoir’

1086 pené CHAPUSDroit du contentieux administratifiéja cité, p. 1274.

187 Article 415, alinéa 2, du projet de loi sur leddictions administratives.

1088 'on sait toutefois qu'il existe des différencettre la cassation civile et la cassation admiriseaqui sont

surtout révélées par la pratique. A ce sujet, ABMIEN, Jacques BORE, « Le contrdle du juge desatsn

en matiere administrative et en matiére civilRrFDA, 1990, p. 777-791 ; Bruno ODENT, « Cassation cietle
cassation administrative. VariationsMélanges LabetoullRaris, Dalloz, 2007, p. 683-695.

1089 Article 125 du projet de loi sur les juridictioagministratives.

1090 payl LEWALLE, Contentieux administrati®™édition, p. 880.
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sont synonymes et englobent toutes les illégafitissibles ¥°% 1l nous parait souhaitable,
pour des raisons de clarté, de supprimer I'excgsodeoir. L'on constatera également que le
projet ne comporte pas, comme d’ailleurs le textecdde judiciaire dont il s’inspire, le
détournement de pouvoir. C’est qu’en effet, poue B8&rie de raisons, le systéme juridique
dont tient le droit congolais n'admet pas la patsbde commission de détournement de

pouvoir par un jugé®

2.3. La procédure de cassation

831. La procédure de la cassation administrative esjuéal sur celle de la procédure du
recours en annulation et n'appelle pas a cet édesdcommentaires particuliers. Le droit au
recours en cassation est ouvert a toute persoriree &é partie a la décision entreprise ainsi
que le Procureur général pres le Conseil d’Etatd€raier exerce le pourvoi dans l'intérét de
la loi aux mémes conditions que dans le cadre @adaation judiciaire. Deux points attirent
cependant I'attention. lls concernent le ministdiavocat et les phases de I'examen du

pourvoi en cassation.

832.Le ministére d’avocat n'est pas obligatoire poexércice du recours en annulatiti
Cependant, il est obligatoire en matiére de camsatiministrative. Le pourvoi doit étre signé
par un avocat prés le Conseil d’Etat. Cette disjprsa pour effet de rendre plus contraignant
I'exercice du pourvoi mais cela s’explique danskesure ou il s’agit d’'une procédure dont la
technicité n'est pas a la portée des personnesegaont pas suffisamment outillées en droit.
Elle a encore pour effet la création d'un barreaésple Conseil d’Etat. Cela comporte
I'avantage d’assurer la spécialisation des avoqaissont des auxiliaires indispensables de la
justice. Cela tombe bien a propos, car si I'on vepécialiser les magistrats en matiére
administrative, il est trés important que leurgildcuteurs immédiats le soient de la méme
maniére pour qu'ils puissent s’enrichir de leurhadges mutuels. Toutefois, il est apparu,
lors de I'examen de la notion de juge administrajife le contentieux de I'administration
n'est pas I'apanage exclusif des seuls conseilsat & juridictions administratives. Or, si la
spécialisation en matiére administrative impliqae rhaitrise de tout le contentieux de

I'administration, peu importe la juridiction devamtelle il est porté, il est souhaitable que le

1091 Michel LEROY, Contentieux administratifuatriéme édition, note 4, p. 935 et 936.
1092 René CHAPUSDIroit du contentieux administratifigja cité, p. 1195, n°1326.
1093 Article 150 du projet de loi sur les juridictioagministratives.
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prétoire de 'avocat soit ouvert devant toutesjagadictions ou est susceptible de se poser des
questions de droit administratif. La création dharreau prés le Conseil d’Etat ne devrait pas
avoir pour conséquence de limiter 'accés, des agogui y seraient inscrits, aux juridictions
autres que celles de I'ordre administratif. L'idest donc de laisser I'avocat lui-méme limiter
son domaine d’intervention plutét que de le lui aser par voie Iégislative.

833.L'observation relative aux phases de I'examen durya en cassation relaye celle déja
soulevée en ce qui concerne les phases de I'examda requéte en annulation ou de la
requéte en consultation devant le Conseil d’Etd¢®juridictions administratives. Le projet
de loi ne propose pas dans la phase préparatogegdeanties sérieuses d'un examen
approfondi surtout avec la possibilité de contrafieaition du projet d’arrét préparé par un
rapporteur. Les solutions précédemment proposées Pamélioration de la procédure
d’'examen de la requéte sont valables, mutatis rdigampour I'examen du pourvoi en

cassation.

§2. Le contrble du juge constitutionnel

834. L’expression «juge constitutionnel » peut étréerdue au sens large ou au sens
restreint. Au sens large, elle désigne toute jotiimih qui, dans I'exercice de sa mission, peut
contréler la conformité d’un acte ou d’'un comporggnpar rapport a la Constitution. Au sens
restreint, il désigne la juridiction chargée parCanstitution ou par la loi de connaitre, par
voie d'action ou par voie d’exception, de la camsitbnnalité de certains actes ou de certains
comportements déterminés ou de toute autre congeEten rapport avec le respect de la
Constitution. C’est le second sens que nous retemtams ce cadre. L'amélioration du
contréle du pouvoir discrétionnaire n’est pas la&e contrble que le juge constitutionnel
exercerait sur la décision du juge administratéf.droit congolais n’organise d’ailleurs pas un
tel contréle. Cela n'est d’ailleurs pas nécesgdanmes la mesure ou le contrdle de la conformité
a la Constitution de la décision du juge admintgtest susceptible d'étre réalisée par les
juges de recours sur le fond ou en cassation. Liaraéon du contrble juridictionnel du
pouvoir discrétionnaire est, par contre, susceptide résulter de [linfluence de la
jurisprudence du juge constitutionnel dans la mesurcelui-ci se prononce sur I'étendue des
pouvoirs du juge administratif et sur celle de fradistration. L'on examinera d’abord les
attributions du juge constitutionnel congolais gbur mieux situer, ensuite, les possibilités

dont elle dispose pour se prononcer sur I'étendu@alivoir discrétionnaire et sur celle de
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son contrdle juridictionnel (2) et, enfin, envisades conditions de la concrétisation de ces

possibilités (3).
1. Les attributions du juge constitutionnel congola

835.La Cour supréme de justice, toutes sections réufaésoffice de juge constitutionnel
congolais. Elle exerce transitoirement les attidng dévolues a la Cour constitutionnelle en
attendant linstallation de cette dernifé Les attributions de la Cour constitutionnelle
congolaise peuvent étre rangées en six catédOriedinterprétation de la constitution, le
contréle des normes, le contrdle de la respongaiménale du Président de la République et
du Premier ministre, le réglement des conflits dpartition des pouvoirs politiques, la
garantie de la régularité et de la sincérité decka et de I'exercice des fonctions politiques et

le réglement des conflits de compétence entre la @@ cassation et le Conseil d’Etat.

836.La Cour constitutionnelle connait des recours égrjmétation de la Constitution formés
par le Président de la République, le Gouvernenterrésident du Sénat, le Président de
I’Assemblée nationale, d'un dixieme des membreslieune des chambres parlementaires,

des Gouverneurs de province et des présidentssdemalées provinciafg®

837.Le contrble des normes par la Cour constitutioenadlut avoir lieu a titre contentieux ou
non. Il peut étre préventif ou répressif. Dansddre contentieux, la Cour constitutionnelle
contréle la conformité a la Constitution des lales actes ayant force de loi et des actes
réglementaires, sur recours de toute personneef#ée, par voie d'action ou par voie
d'exception®”. Dans le cadre non contentieux, la Cour congitulle contrdle
obligatoirement, avant leur promulgation, la confité des lois organiques a la
Constitutiot®®; elle contréle, avant leur promulgation, la coniiié des lois ordinaires & la
constitution, a la demande du Président de la Riéuah du Premier ministre, du Président

de I'Assemblée nationale, du Président du Sénad'an dixiéme des députés ou des

1094 Article 223 de la Constitution du 18 février 2006.

19% Sur une vue plus détaillée, Marcel WETSH'OKONDAK®SO SENGA, « La définition des actes
législatifs dans l'arrét de la CSJ n°RCONST.51/T@R31 juillet 2007 a I'épreuve de la Constitution 48
février 2006 », http://www.la-constitution-en-afrique.over-blog.ctrticle-19516126.html (consulté le 29
janvier 2010).

109 Article 161, alinéa %, de la Constitution du 18 février 2006.

1097 Article 160, alinéa 1, et 162 de la Constitution du 18 février 2006.

109 Article 160, alinéa 2, de la Constitution du 18rfér 2006.
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sénateur$®®; elle controle, avant leur mise en applicatiangdnformité & la Constitution des
réglements intérieurs des chambres parlementaitedueCongrés, de la Commission
électorale nationale indépendante et du Conseiériyr de l'audiovisuel et de la
communicatioir®; elle vérifie, avant sa ratification ou son aggation, la conformité d’un
traité ou d'un accord international & la Constiinfi sur consultation du Président de la
République, du Premier ministre, du Président dssdémblée nationale, du Président du

Sénat ou d’un dixiéme des députés ou des séndfBurs

838.La Cour constitutionnelle est le juge pénal du il de la République, du Premier
ministre ainsi que de leurs coauteurs et complideee assure le contréle de leur
responsabilité pénale résultant des infractiondrdé& commun ou des infractions politiques
de haute trahison, d'outrage au parlement, d'adgein’honneur ou a la probité et les délits

d'initié commises dans I'exercice ou a I'occasi@n'éxercice de leurs fonctiohg?

839. La Cour constitutionnelle assure le réglement de¥lits relatifs a la répartition des
compétences entre les institutions politiques:agdis d’'une part des conflits entre le pouvoir
législatif et le pouvoir exécutif et de I'autre entEtat et les provincé¥ Le conflit entre le
pouvoir législatif et le pouvoir exécutif peut tenotamment a la délimitation des domaines
de la loi et du réglement. La Constitution prévaite propos, que les textes I[égaux intervenus
dans des matiéres a I'égard desquelles la Courtitdimnelle, a la demande du
Gouvernement, a déclaré qu’elles ont un caractggkementaire, peuvent étre modifiés par
décret'® Le conflit entre I'Etat et les provinces peutitenla délimitation des compétences

du pouvoir central et des provinces énumérées iiakes 202, 203 et 204 de la Constitution.

840.La Cour constitutionnelle assure le reglement aedlits de compétences entre la Cour
de cassation et le Conseil d’Etat lorsqu’ils senprcent sur l'attribution d'un litige aux
juridictions de I'ordre judiciaire ou de I'ordre méhistratif'°> En attendant I'installation de
ces juridictions, les conflits susceptibles de smifester sont ceux relatifs a I'attribution de

litiges aux sections judiciaires ou aux sectiommiagstratives des Cours d’appel et de la Cour

109 Article 160, alinéa 4, de la Constitution du 18rfér 2006.
1100 Article 160, alinéa 3, de la Constitution du 18rfér 2006.
10% Article 216 de la Constitution du 18 février 2006.

102 Articles 163, 164 et 165 de la Constitution du@@ier 2006.
1103 Article 161, alinéa 3, de la Constitution du 18rfér 2006.
1104 Article 128, alinéa 2, de la Constitution du 18rfér 2006.
105 Article 161, alinéa 4, de la Constitution du 18rfér 2006.
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supréme de justice. C'est la Cour supréme de gysticutes sections réunies, qui est

compétente pour connaitre d’un tel conflit d’atutibn**°®,

841.La Cour constitutionnelle veille, enfin, a la régité et a la sincérité de I'acces et de
I'exercice des fonctions politiques. Elle juge lententieux des élections présidentielles,
législatives et du référenddtl’; elle recoit le serment du Président de la Réquéf'®2 elle
recoit la déclaration écrite du patrimoine famibabnt leur entrée en fonction et a
I'expiration de celle-ci du Président de la Répyidi et des membres du gouvernement
qu'elle communique a I'administration fiscHi& elle déclare la vacance de la présidence de
la République et peut prolonger le délai pour t& du nouveau Président de la
Républiqué'®; elle déclare la déchéance du Président de laii®igpe ou du Premier

ministre dans les cas ol ils sont condamnés damsiés cas prévus par la Constitutioh

2. Les possibilités du juge constitutionnel de genpncer sur I'étendue du pouvoir
discrétionnaire de I'administration et sur cellesd@ contrdle juridictionnel

842. Dans lesquelles des attributions, ci-haut relevéeguge constitutionnel peut-il se
prononcer sur I'étendue du pouvoir discrétionnalesl'administration et sur celle de son
contréle juridictionnel ? La détermination de I'édele du pouvoir discrétionnaire de
I'administration par le juge constitutionnel esspible dans le cadre de l'interprétation de la
Constitution (2.1), du contréle de la conformité dermes a la Constitution (2.2) et, dans une
moindre mesure, du réglement des conflits d'attiilvuentre les juridictions administratives

et judiciaires (2.3).

2.1. La détermination de I'étendue du pouvoir dionnaire dans le cadre de

I'interprétation de la Constitution

843.L’interprétation est une occasion offerte a la Coamstitutionnelle de déterminer le sens

d’'une ou de plusieurs dispositions de la Constitutll ne s’agit pas, pour la Cour, d'inventer

1106 Article 160 2) du Code de I'Organisation et dedanpétence judiciaires ; Article 124, aliné&set 2, de la
loi relative & la procédure devant la Cour suprémgustice.

107 Article 161, alinéa 2, de la Constitution du 18rfér 2006.

108 Article 74 de la Constitution du 18 février 2006.

1109 Article 99 de la Constitution du 18 février 2006.

110 Article 76, alinéas et 2, de la Constitution du 18 février 2006.

M1 Article 167 de la Constitution du 18 février 2006.
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une signification nouvelle que n'a jamais compotg€onstitution au risque d’empiéter sur
les pouvoirs méme du Constituant. Il s'agit toutefdun pouvoir important dans la mesure
ou il est reconnu a linterprétation de la Cour wgrande autorité dans la fixation de la
signification des dispositions constitutionnelle$nterprétation de la Constitution sera tenue
pour la seule autorisée et s'imposera a tous jasdisposition contraire du Constituant lui-
méme. L'influence de [linterprétation sur I'étendudu pouvoir discrétionnaire de
'administration peut s'envisager dans deux hyps#ise Soit que la recherche de la
signification d’une disposition constitutionnellepaur but la détermination de I'étendue des
pouvoirs d’une institution politique, soit qu’ungle recherche a pour but la détermination de
I'étendue des droits et obligations fondamentales citoyens et, corrélativement, celle de
'administration.

844.L'interprétation d’'une disposition constitutionreelbeut avoir pour but de déterminer ce
qu’il est permis et ce quil n'est pas permis a umgtorité politique au regard de la

Constitution. Cette question souléve immanquabléroelie de I'étendue de ses pouvoirs, a
savoir les cas dans lesquels sa compétence est liéeix dans lesquels elle jouit d’'une marge
d’appréciation discrétionnaire de son action. Dansas ou le libellé de la Constitution n’est

pas trés explicite, la Cour interpretera selon welkp estime étre les valeurs et les principes
sur lesquelles la Constitution est fondée pour rdéter ce que doit étre I'étendue des

pouvoirs de l'autorité.

845.L'avis de la Cour supréme de justice sur les diffies d’interprétation des articles 76 et
94 de la Constitution de la transition de 2003 enng une illustratio'? La requéte, a
laquelle cet avis répond, sollicite 'interprétatiole la Cour supréme de justice quant a
I'étendue des pouvoirs du Président de la Républijune part a 'égard de la nomination de
certains hauts fonctionnaires publics et de 'aatfégard de services de renseignements. Sur
le plan de la procédure, l'avis a été rendu, 3 fmat la section de l|égislation de la Cour
supréme de justice. S'il ressort, en effet, du Cddel'organisation et de la compétence
judiciaires que ladite section de législation esimpétente pour donner des avis sur les
difficultés d'interprétation des textes (articled)5cela ne peut concerner l'interprétation de la

Constitution qui est expressément réservée, pandme Code, aux sections réunies de la

112 ©sJ, Avis n°RL/09 du 2a janvier 2009 sur les diffiés d'interprétation des articles 76 et 94 de la
Constitution de la transition.
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Cour supréme de justice (article 160 point™t3) Sur le fond, en ce qui concerne la
nomination de hauts fonctionnaires publics, la Gaaet l'avis suivant lequel le Président de
la Républiqgue est tenu de requérir le concours\ies-Présidents de la République et de
consulter le Gouvernement pour la nomination deastshfonctionnaires de I'Etat et des
Ambassadeurs et Envoyés extraordinaires tandid dispose des prérogatives propres,
entendons par la le pouvoir discrétionnaire, poar nbmination de toutes les autres
personnalités a savoir les Gouverneurs et les @izeverneurs de province, le Gouverneur et
le Vice-Gouverneur de la Banque centrale, les memtdu Conseil supérieur de la
magistrature et les mandataires de I'Etat danétislissements publics et para-étatiques. La
Cour a ensuite émis I'avis selon lequel les sesvide renseignements se différenciaient des
services de sécurité civile et de protection cigilésont a la disposition du Gouvernement, et
gu’en conséquence, ils étaient sous la seule @ire¢tiiscrétionnaire) du Président de la
République. Nous ne discuterons pas le bien-fore¥¢adis de la Cour supréme de justice
mais nous nous limiterons a souligner le fait qgeihterprétations de la Constitution, dans
ces cas, ont eu pour effet de reconnaitre au Rméside la République un pouvoir
discrétionnaire dans la nomination de certainsshtctionnaires publics et dans la direction
des services de renseignements. Cette interpré@gidétendue des pouvoirs du Président de
la République s'impose désormais au juge adminisgai 'appliquera dans ses décisions

sauf les hypotheses de résistance ou de revirement.

2.2. La détermination du pouvoir discrétionnaire ndale cadre du controle de la

constitutionnalité des normes

846. Le juge constitutionnel peut étre amené a se prmrosur I'étendue du pouvoir
discrétionnaire de I'administration lors du congrde la constitutionnalité des normes, quelles
gu'elles soient. En effet, comme nous I'avons pdéoément relevé, le juge constitutionnel
congolais contrble la constitutionnalité des &siet accords internationaux, des lois et des
actes ayant force de loi, des actes réglementaires que des réglements intérieurs des
chambres parlementaires et des autorités admiissdandépendantes. Or, il peut arriver que
ces textes accordent des pouvoirs a lI'administratlees dispositions qui accordent ces

pouvoirs peuvent étre attaquées en inconstitutidéndrois hypothéses relatives au pouvoir

HI3 A ce sujet, Paul-Gaspard NGONDANKOY NKOY- ea- LOGMA, « « A propos de I'Avis n° RL 09/CSJ
du 20 janvier 2004 sur les difficultés d'interpitéda des articles 76 et 94 de la Constitution dedasition du 4
avril 2003 : observations critiqgues »,Rev. de Dr. Afric n° 29/04, pp. 59-81.
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discrétionnaire peuvent étre envisagées. Primdexbe peut étre mis en cause s'il méconnait
le pouvoir discrétionnaire de I'administration aogque la Constitution le lui accorde.
Secundo, un texte peut accorder un pouvoir diseraéire a I'administration dans un cas ou
sa compétence est déja liée par la Constitutiontioleun texte peut accorder un pouvoir
discrétionnaire excessif contrairement a ce quodiécde la Constitution. Appelé a trancher,
le juge constitutionnel indiquera si dans un ca&cigr 'administration jouit d’'un pouvoir
discrétionnaire ou non et éventuellement, la needearce pouvoir. Encore une fois, une telle

décision s'imposera au juge administratif.

2.3. La détermination de I'étendue du contréledigiionnel du pouvoir discrétionnaire dans
le cadre du réglement d’un conflit d'attribution

847.La Cour constitutionnelle « ... connait des recoordre les arréts rendus par la Cour de
cassation et le Conseil d’Etat, uniquement en d¢arits se prononcent sur l'attribution du
litige aux juridictions de I'ordre judiciaire ou mhistratif. Ce recours n’est recevable que si
un déclinatoire de juridiction a été soulevé pardeuant la Cour de cassation ou le Conseil
d’Etat »** La Cour constitutionnelle peut, & l'instar deJaur de cassation belge, se fonder
sur l'existence ou non du pouvoir discrétionnaiengl le chef de I'administration, pour
déterminer le juge compétent. Il ressort en eféetadjurisprudence de la Cour de cassation
belge que le juge judiciaire est le juge des dmitsjectifs des administrés tandis que le juge
administratif est le juge de la légalité objectilles’ensuit que dans le cas de sa compétence
liée, 'administration est tenue d’agir dans unsskien déterminé par la loi, ce qui donne lieu
& un droit subjectif & 'administré susceptiblettéérevendiqué devant le juge judicialrg

Par contre, lorsque I'administration jouit d’'un poir discrétionnaire, elle a le droit de choisir
I'une parmi plusieurs possibilités Iégales sansl@aministré ait un droit subjectif a un choix
précis de l'administration. Dans ce cas, en l'absed’'un droit subjectif, c'est le juge
administratif qui est compétent. Cette jurisprudergui n’est pas connue au Congo, ou tous
les actes administratifs unilatéraux, créateursaudes droits subjectifs, sont indifféremment
portés devant le juge administratif. Elle offreptassibilité, en Belgique tout au moins, au juge
du reglement des conflits d’attribution, de définie pouvoir discrétionnaire de

I'administration, car cela est préalable a la déteation du juge compétent au fond.

1114 Article 161 de la Constitution du 18 février 2006.
115 Cass. Belg., 20 décembre 2007, n° C.060596.F#ks Gelg., 20 décembre 2007, n° C.06.0574.F/1.
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3. Les conditions de concrétisation des possibititi¢ juge constitutionnel congolais

848. 1l résulte du relevé des possibilités dont displespige constitutionnel congolais qu'il
peut jouer un r6le important dans I'amélioration dantréle juridictionnel du pouvoir
discrétionnaire a partir de la définition qu’il jean donner lors de I'exercice de sa mission.
La concrétisation de ces possibilités dépend, apende l'effectivité et du développement
du r6le du juge constitutionnel méme. Cela nécmswut d'abord linstallation et le
fonctionnement effectifs de la Cour constitutiommetelle qu'elle est prévue par la
Constitution. L'adoption par le Sénat du projet loé portant organisation de la Cour
constitutionnelle est un progrés significatif dareste perspectivé™ Il reste, sur ce plan,
I'adoption du texte par I’Assemblée nationale, sanpulgation et sa publication. Il faut, en
outre, que les citoyens et les acteurs de la pigifennent conscience de l'importance du
recours a la haute juridiction constitutionnelleupée respect des valeurs chéres a I'Etat de
droit démocratique et surtout pour la mesure das/gics qui peuvent étre normalement
reconnus a l'administration.

83. Le contrble du juge international

849. Le contrbéle du juge administratif sur le pouvoisd®tionnaire est aussi susceptible
d’'étre influencé par la jurisprudence internatiendllous entendons ici par « jurisprudence
internationale » les décisions des juridictiongrinationales chargées de juger les violations
des droits et obligations consacrées par les coioven internationales. Les profondes
mutations que la jurisprudence de la Cour europgées droits de I'homme et de la Cour de
justice des communautés européennes ont impring jarisprudence des Conseils d’Etat
francais et belge, pour ne citer que ces dewnlaseun témoignage remarquabté L’on se
doit de souligner également I'importance indéniatidetous les organismes internationaux
non juridictionnels chargés de [I'application desnmamntions internationales. Leur
interprétation des dispositions de la conventiont sssceptible de guider [I'action

administrative des Etats et, par ricochet, le @etjuridictionnel qui y porté'® Ce propos

1116 hitp://www.digitalcongo.net/article/62374

117 stéphane BRACONNIERIurisprudence de la Cour européenne des droitshderime et droit administratif
frangais,Bruxelles, Bruylant, 1997.

118 A titre d'illustration, la Cour européenne desitirale 'homme définit d’une certaine maniére lengine du

pouvoir discrétionnaire des Etats en ce qui coreéapplication des dispositions de la Conventionopéenne
de sauvegarde des droits de 'homme. Ainsi, laonatie « marge d’appréciation » s’entend-elle derdrge de
manceuvre que les organes de Strasbourg sont dispagEonnaitre aux autorités nationales pour & ren
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sera cependant limité au contréle que les jurimingi internationales sont susceptibles
d’exercer sur le contr6le du juge administratif golais dans la mesure ou l'influence, dans
ce cas, est plus directe et susceptible de plu§iodieité. L'influence de la jurisprudence
internationale sur la jurisprudence administrativagolaise est a ce jour presqu’insignifiante.
Les juridictions internationales susceptibles dgejules décisions du juge administratif
congolais se retrouvent dans le systéme de I'Osgéinh des Nations-Unies et dans celui de
I'Union africaine (1). Devant ces juridictions l®ywvoir discrétionnaire de I'administration
peut étre mis en cause a lI'occasion des requéteés contre la violation des droits inscrits
dans les instruments juridiques dont ces juridittisont censées assurer I'observation. Ces
juridictions formulent, a I'occasion, les principedatifs a I'étendue et a I'exercice du pouvoir
discrétionnaire (2). La concrétisation de l'infleendu juge international sur la qualité du
contréle du pouvoir discrétionnaire par le juge adstratif est de familiariser les citoyens et

les acteurs de la justice aux procédures et arispjudence des juridictions internationales

@3).

1. Les juridictions internationales susceptibles jdger I'ceuvre du juge administratif

congolais

850. Les juridictions internationales auxquelles nousdias allusion sont soit des véritables
juridictions soit des comités des conventions imtionales qui peuvent connaitre en la forme
juridictionnelle des recours qui leur sont adre¢3ék). Elles sont saisies soit par les Etats soit
par les particuliers a la condition hotamment éplisement des voies de recours internes
(1.2). Leurs décisions constatent la violation desits et obligations consacrés par les

conventions ou le non fondement des requétes (1.3).

1.1. Les différentes juridictions internationalassseptibles de juger les décisions du juge

administratif congolais

851. Il sied de préciser que, conformément au droitriretonal, ce n'est pas le juge
administratif congolais qui peut étre directemettta#t devant le juge international. C’est

plutdt a I'Etat congolais, partie a la conventigm;il peut étre formé le reproche d’en avoir

ceuvre de leurs obligations au titre de la Convenéioropéenne des droits de 'homme », Steven GREER,
marge d’appréciation : interprétation et pouvoirsdrétionnaire dans le cadre de la Convention eueopé des
droits de 'hommeS$trasbourg, Editions du Conseil de I'Europe, jui#l800, p. 5.
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enfreint une disposition a la suite de la décigionjuge administratif, qui est un de ses
organes. Le juge international ne peut étre compétd’égard de I'Etat congolais que si ce
dernier est partie a la convention qui institugulidiction et s’il a donné son accord a étre
jugé par celle-ci. Les juridictions compétente®gdrd du Congo se situent dans le cadre de
I'Union africaine et de I'Organisation des Natiddsies.

852. Dans le cadre de I'Union africaine, la Cour afierides droits de 'homme et des
peuples est la juridiction compétente pour coneaies violations des droits et obligations
consacrés par la Charte africaine de droits derithe et des peuples. Dans le cadre de
I'Organisation des Nations-Unies, il existe de tadsies juridictions comme la Cour
Internationale de Justice, et des Comités qui@pblvoir de statuer, dans certains cas, en la
forme juridictionnelle. C'est le cas notamment can@té des droits de I'homme des Nations-
Unies, institué pour I'observation des droits géisapar le Pacte international relatif aux
droits civils et politiques de 1966 ; le Comité trena torture, institué pour I'observation de
la Convention contre la torture ; le Comité pouptatection des droits de tous les travailleurs
migrants et des membres de leur famille, institoér pobservation des droits garantis par la
Convention pour la protection des droits des timwis migrants; le Comité pour
I'élimination de la discrimination & I'’égard desrfmes, institué pour la protection des droits
garantis a la femme par la Convention sur I'élitiovade toutes les formes de discrimination
a I'égard de la femme de 1979; le Comité des ddwmtBenfant, institué pour la protection des
droits garantis par la Convention pour les dro@d'einfant de 1989.

1.2. La saisine des juridictions internationalesupanettre en cause une décision du juge

administratif

853. Les juridictions internationales sont généralensaisies par la plainte d'un Etat contre
un autre Etat. Mais, il se développe de plus en [@unécanisme de la saisine par le biais des

plaintes individuelles surtout dans le domaineadprbtection des droits fondamentaux.

854. Les plaintes étatiques ou individuelles sont forsnpeur dénoncer la violation par un
Etat des droits et obligations consacrés par lsguments juridiques internationaux qu'il
s’est engagé a respecter. La décision du juge aatnaitif peut-elle étre a la base d'une
allégation de violation, par I'Etat, des droits ailigations garantis par une convention

internationale ? La réponse est positive. En effeg¢st possible qu'une décision du juge
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administratif refuse de sanctionner une décisianiagtrative illégale qui est constitutive de
violation d’un droit garanti par une conventioneimtationale. Ce serait le cas par exemple du
refus de sanctionner une décision d’expropriationrpcause d'utilité publique faite sans
indemnisation au mépris du droit de propriété dgagar le PIDCP. Il est aussi possible que le
juge administratif annule une décision qu’une dasigs considére comme légale en violation
d’'un droit garanti par une convention internatienale refus par le juge administratif de juger
une requéte qui empécherait le requérant de jowir droit garanti par une convention peut

justifier la saisine de la juridiction internatidea

855. La saisine de la juridiction internationale estra@e a la condition de I'épuisement des
voies de recours internes disponibles. L'on peutsi®rer que les voies de recours sont
épuisées en droit congolais lorsque les décisiangude administratif rendues en dernier
ressort ne sont plus susceptibles de recours. deestas des décisions de la section
administrative de la Cour supréme de justice quisnat plus susceptibles de tierce-
opposition, les décisions des sections administratides Cours d’appel pour lesquelles le
délai d'appel est déja forclos et les décisionstatieuses rendues par les organismes
administratifs et qui ne sont pas susceptiblesdeurs juridictionnel, tel le cas des décisions
de la Commission des réfugiés. Lorsqu’on se fonadasjurisprudence internationale, il est
possible de considérer que l'exigence de I'épuisgntes recours internes est réalisée
lorsqu’il apparait clairement, aprés un examen treo de circonstances que I'exercice du
recours prévu ne garantira manifestement pas wepnéquitable et juste au requérant ou que

ce recours est prévu mais que pour des raisonsadraie fait il n’est pas disponible.

1.3. Les décisions des juridictions internationales

856.Les juridictions internationales rendent des déoisiqui ont la valeur de jugement et qui
peuvent constater la violation des droits et oliliges consacrés par les conventions
internationales. Ces décisions présentent I'avantb@fre tres analytiques et trés fouillées de
sorte que leur utilité pédagogique est remarqudtlles sont utilement complétées par les
opinions divergentes ou concordantes que peuvemiufer les juges indépendamment de la
décision. L'on peut ajouter a la jurisprudence dgtoule de ces décisions les enseignements
formulés par les différents Comités dans les olagiems générales sur l'application de
différentes dispositions des conventions et dassrépports qu’ils adressent aux Etats

relativement aux mesures souhaitables pour la emiseuvre idoine d’'une convention.
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2. L'étendue du contréle du pouvoir discrétionnatle I'administration par le juge

international

857. La mission du juge international n'est pas d’exerae contréle de la Iégalité des
activités administratives d'un Etat. Deux raisorpliguent cette affirmation. Le principe de
la souveraineté des Etats ne s’accommode pas eluwomtrdle qui peut étre pergu comme
une ingérence dans les affaires internes des Hiéasitre part, le juge international est
institué pour contréler le respect des dispositidug texte international par les Etats-parties
et dans certains cas par les ressortissants detatss C'est au détour du contréle du respect
du texte international que le juge internationar picochet, pourra se prononcer sur la
régularité des activités administratives d’un Etat.

858.Le pouvoir discrétionnaire de I'administration pétte concerné par le contréle du juge
international a I'occasion d’une plainte qui alleéda violation d’un droit ou d’'une obligation
prévue par une convention internationale. La ptafotmée devant le juge international peut
mettre en cause la non-conformité d’une loi ou d’&@glement & un texte international qui
accorde ou méconnait irrégulierement le pouvoir ppféciation discrétionnaire de
I'administration. L'irrégularité dénoncée par laisite sera appréciée par le juge international,
non pas au regard de la constitution ou de la kisrau regard de I'instrument juridique dont

il vérifie le respect.

859. Le juge international annoncera généralement au€ilse reconnait pas le pouvoir de
juger une loi, un réglement ou toute autre décigios par les autorités internes de I'Etat. Il
déclarera se limiter a vérifier si les faits impugé I'Etat partie sont constitutifs ou non de
violation du texte international dont il assureriespect. De I'analyse que fera le juge
international, il pourra étre déduit que le pouwdigcrétionnaire reconnu a I'administration ou
exercé par elle est régulier ou non. Il dégage exat\grace a son interprétation, les principes
directeurs de I'exercice du pouvoir de I'Etat afie se conformer au texte international. La
Cour européenne des droits de I'homme a notamrdant sa jurisprudence constante, jugé
que, dans un Etat de droit démocratique, la réistnicou la dérogation & un droit ou une
liberté prévu par la Convention européenne dedsdda 'homme ne sont admissibles qu’a la
condition d'étre légales, nécessaires et proparéen. C'est de cette maniére que les
juridictions internationales ont amené indirectehies Etats a intégrer les principes de bonne

administration dans I'exercice de leur pouvoir.teehnique mise en ceuvre consiste & amener
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les Etats parties a I'exercice régulier de leurvadudiscrétionnaire pour ne pas tomber dans
la violation des droits garantis par les texteserimationaux auxquels ils ont adhéré.
L'exemple de la Cour européenne des droits de linermet de la Cour de justice des

communautés européennes est suffisamment révétieaatte influence.

860. Les exemples sont encore hélas trés limités enuceancerne le contréle du juge
international sur I'exercice du pouvoir adminisfrat Congo. Quelques décisions du Comité
des droits de 'homme témoignent, néanmoins, déu@énce positive que le contrble du juge
international est susceptible d’apporter au coatdli juge administratif congolais. Deux
affaires relativement célébres au Congo peuvert @tentionnées, a cet égard, a savoir
I'affaire Tshisekedi et I'affaire 315 magistrétS. A I'occasion de I'affaire Tshisekedi, le
Comité de droits de 'homme a constaté la violadame série de dispositions du PIDCP. Le
Comité a constaté que le Congo, Zaire a I'époquait aotamment violé le droit de toute
personne de circuler librement sur le territoirendEtat dans lequel elle a un séjour régulier
du fait des décisions administratives de banniseeim¢érieur des messieurs Tshisekedi et
Birindwa, membres de I'UDPS, parti politique d’opjton au plus fort de la dictature du
Président Mobutu, de l'internement de M. Tshisekmtlir de prétendus troubles mentaux et
linterdiction des manifestations publiques et ieeité d’expressiofi?® Le Comité n'a pas
développé, dans cette espéce, sa théorie surdiegedtu pouvoir discrétionnaire. Mais, il se
déduit de sa décision que méme si I'Etat disposa gouvoir discrétionnaire, dans le choix
des mesures nécessaires au maintien ou au rétatdins de I'ordre public, il ne peut pas
restreindre sans justification la libre circulatidan citoyen sur le territoire de son Etat ; il ne
peut pas imputer faussement les troubles mentad&aler en conséquence son internement
psychiatrique ; il ne peut pas non plus restreimdrempécher, sans justification admissible,
la liberté d’expression ou les manifestations paués.

861.Le Comité des droits de I'homme a censuré la réiatales 315 magistrats au Congo
qui n'avaient pas bénéficié, dans la procédure elte adécision, de toutes les garanties
procédurales prévues par la loi congolaise et paPIDCP*?. Les enseignements de sa

décision sont trés édifiants dans la mesure olpeliee sur la mesure administrative attaquée

119 v/oir encore les affaires Nos. 366/1989 (Kanandp/5993 (N'Goya), 641/1995 (Gedumbe), et 962/2001
(Mulezi) auprés du Comité des droits de 'homme Nasons-Unies.

1120 communication No. 241/1987: Democratic Republithef Congo. 29/11/89.
12! communication No. 933/2000: Democratic Republithef Congo. 19/09/2003.
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et sur la décision d’incompétence de la sectionimidimative de la cour supréme de justice.
Ainsi, pour le Comité, les procédures et les gaeantrévues en matiére de révocation n’ont
pas été respectées ; les circonstances invoquéda pécision de révocation ne sauraient,
dans le cas d’espéce, étre retenues comme des petihettant de justifier la conformité des
mesures de révocation au regard de la |égislatatiomale et du Pacte; la décision de
révocation comporte une simple référence a desritances particuliéres sans pour autant
préciser la nature et I'ampleur des dérogationsd@montrer la stricte nécessité des
dérogations et de leur durée. Le Comité a exeraguntrble de conventionalité mais aussi de
légalité de la décision de révocation. Il a mémetiddé I'exercice du pouvoir discrétionnaire
par le Congo dans la mesure ou il a noté que tisid@ critiquée était motivée par la
nécessité et I'urgence pour déroger aux régles alesrde légalité sans justification valable.
L’on doit méme remarquer que c’est a la suite d#lzision du Comité des droits de I'homme
que le Président de la République a retiré la aétide révocation des 315 magistrats. Dans
son rapport de 2006, le Comité s’est félicité «idéormation [...] que les juges auteurs de la
communication N0.933/2000B(syo et al.)peuvent de nouveau librement exercer leur
profession et ont été indemnisés pour avoir étéitramement suspendus de leurs

fonctions $'%2

3. L'impératif de familiariser les citoyens et lasteurs de la justice administrative avec la
procédure et la jurisprudence des juridictionsrivdéonales

862. Le grand obstacle & surmonter au Congo est queirlapjudence internationale
susceptible d’inspirer positivement le juge adntmaitif est rarement a la portée de ce dernier.
Une autre difficulté est que trés peu d'affairesxamnent le Congo. Les affaires dans
lesquelles le Congo a été mise en cause du faitédisions administratives qui violent les
dispositions des conventions internationales @batides décisions du juge administratif sont
extrémement rares. La raison du faible nombre aésidéis des juridictions internationales
concernant le Congo tient au fait que trés peuedeédtes sont formées par les citoyens, or
plusieurs droits et obligations prévus par les emtions internationales sont I'objet de graves
atteintes. En effet, I'existence et les procéddeeses institutions sont soit ignorées soit hors
de portée des citoyens. Une maniére de tirer prdfit mécanisme des juridictions
internationales est de sensibiliser suffisammestditoyens et des acteurs de la justice, a

122 Comité des droits de 'homme)bservations finales du Comité des droits de I'hemRépublique
démocratique du Congo, 26 avril 2006, §9.
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savoir les juges et les avocats sur les avantagesystéme de justice internationale, mais

aussi de mettre en place des structures d’aideartice des recours.

863. Conclusion du chapitre premier.Une premiere possibilit¢ d’améliorer le contrdle
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire est d'éiter les moyens externes au pouvoir
discrétionnaire. Il s’agit des mécanismes de ctaigdi ne visent pas directement le pouvoir
discrétionnaire mais qui exercent sur lui une iemfice certaine. Il s'agit du contréle des
« éléments liés » de I'acte administratif d’'unetgarde I'autre le contrdle juridictionnel de la
décision du juge administratif. L'influence du cdit¢ des éléments liés est double. Ce
contréle assure la régularité du cadre d’exercicgauvoir discrétionnaire mais aussi, son
approfondissement permet d’élargir suffisamment s de limitation du pouvoir
discrétionnaire. Grace a un contrdle poussé dedsnu# droit et de la matérialité des faits,
les pouvoirs antérieurement discrétionnaires dexish des pouvoirs  li&¥>
L’approfondissement de ce contrdle n'est possibfa tp condition d’'aménager la procédure
d’instruction pour cette fin mais aussi d’'amenearparties et leurs conseils a comprendre que
l'intensité et le sérieux du contréle du juge estction de leurs exigences dans la formulation
des recours. La mise en ceuvre de l'obligation ddivero les jugements est aussi
indispensable pour assurer le sérieux du contudldigtionnel. D’autres moyens externes au
pouvoir discrétionnaire résident dans l'influenestaine qu’exerce le contrdle juridictionnel
des décisions du juge administratif. L’introducti@m droit congolais de la cassation
administrative s’est révélée, a cet égard, inté@rgssdans la mesure ou elle incitera le juge a
veiller a la qualité de son contréle. L'influendes juges constitutionnel et international s’est
également révélée intéressante notamment dansfildtida des criteres et des principes

directeurs de I'exercice du pouvoir discrétionnalied’administration.

1123 jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionril pouvoir discrétionnaire en France », p. 81.
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CHAPITRE 1l. LES CONDITIONS RELATIVES AU CONTROLE D IRECT DU
POUVOIR DISCRETIONNAIRE

864. Aprés avoir exploré les possibilités que recéles inoyens externes, il convient a
présent d’évaluer les possibilités d’émergenceeetnike en ceuvre, au Congo, du contrble
direct du pouvoir discrétionnaire. Ce dernier podigectement sur I'appréciation en
opportunité faite par 'administration. Il a poufet soit de réduire le champ d’application du
pouvoir discrétionnaire soit d’apprécier la maniéomt I'administration en fait usafé®. Plus
précisément, le contrdle approfondi des motifs;detréle du respect des principes de bonne
administration et le contr6le de I'adéquation denkssure par rapport aux faits garantissent le
contréle «direct» du pouvoir discrétionnaire. Gmmtréles, contrairement aux moyens
externes, sont encore completement absents au Cdrep raisons liées a la situation
particuliere du Congo, développées dans la prengiarée de cette étude, expliquent cette
absence. L'émergence de ce contrble est possibldrah congolais a la condition d’étre
acceptée par les acteurs de la justice administragt d'étre percue comme utile a la
protection de la Iégalité administrative (SectipnlLleur mise en ceuvre est susceptible d'étre
développée dans le cadre du recours pour excésodeoip devant les juridictions

administratives et en toutes matiéres (Section II).

Section |. L'émergence du contrdle direct en droitongolais

865.11 se pose, d’entrée de jeu, deux questions au dajgémergence du contrdle direct du
pouvoir discrétionnaire en droit congolais. La piémm est relative aux conditions de cette
émergence (81). La seconde est relative aux mesusegptibles d’étre mises en ceuvre pour

en favoriser 'émergence (82).
81. Les conditions d’émergence du contrble dirdatpouvoir discrétionnaire

866. L'on pourrait se demander s'il n'est pas prématdi@nvisager, dans les conditions
actuelles, I'émergence du contrdle direct du paudiscrétionnaire au Congo alors que le
contréle indirect, moins exigeant en principe, peinfonctionner. Les problémes a résoudre

sont multiples et de grande ampleur. Parmi ces Ignuds, il faut assainir la situation

1124 jean-Marie WOEHRLING, « Le contrdle juridictionngi pouvoir discrétionnaire en France », déja cité,
p.81.
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sociopolitique et économique, assurer |'effectiatda I€gitimité de I'administration, garantir
lindépendance du juge, assurer ne flt-ce qu'untréten juridictionnel ordinaire de
'administration. Les commentateurs ne cachentlldiis pas leur pessimisme quant a
I'émergence, & court terme, de I'Etat de droit érie**®> Le défi parait insurmontable. Le
contréle du pouvoir discrétionnaire semble, a céaégever d’'une ambition démesurée, fort
éloignée des préoccupations et des possibilitésndment. Les craintes exprimées sont
fondées sur des constats réels. Nous pensons,daegeque la recherche des solutions a ces
problemes fondamentaux n’exclut pas la réflexiandas questions plus particuliéres, comme
celle du contrble poussé du pouvoir discrétionn&rece qui concerne le contréle du pouvoir
juridictionnel de I'administration, il ne nous sel@ipas que I'on devrait, au vu des difficultés
énoncées, proposer le contrdle indirect et relélgueontréle direct du pouvoir discrétionnaire
a plus tard. Le contr6le juridictionnel de I'adngtration est indivisible. C’est sur la base de
cette conviction que nous entreprenons cette réfiexLe contrdle direct du pouvoir
discrétionnaire, bien sir sous réserve de conditfamorables a tout contréle juridictionnel,
doit, pour émerger en droit congolais, étre aécepr les acteurs de la justice administrative
et surtout par le juge administratif qui est appekn faire usage dans sa mission de controle
juridictionnel de la Iégalité administrative (2).ald, auparavant, il faut que ce contrdle soit

nécessaire et compatible avec le droit congolais'dst le cas (1).

1. La nécessité et la compatibilité du contréledtimavec le droit congolais

867. 1l n'est pas sans intérét de s'interroger sur laesgité du contréle direct du pouvoir
discrétionnaire en droit congolais au regard des teg obstacles contextuels et juridiques
précédemment relevés. Ne devrait-on pas plutdbsetenter du contréle indirect qui semble
mieux correspondre au niveau de conscience jurdituminante dans le pays ? En effet, tout
le débat devant les juridictions administrativesfesalisé sur les seuls moyens relatifs aux
éléments liés de l'acte. Il est, néanmoins, néaessde renforcer le contrdle du juge
administratif au besoin par l'introduction du cdir direct (1.1). La compatibilitté de ce

contréle avec le droit congolais favorise davantsgeintroduction (1.2).

1125 Ce propos de Jean-Marie BRETON sont clairs & {&t s« Parler d’Etat de droit et de légalité cimst
d’ailleurs une gageure, a cet égard et dans cextenta réalité quotidienne en administre en qpasinanence
la preuve, et les discours a ce propos, émanabbmie esprits priori bien intentionnés, sont bien trop souvent
académiques, conceptuels voire auto-satisfaisamtglarifiants, pour étre véritablement crédibles. ilEest
probable gu'il en sera encore assez longtemps ajnisi« Légalité et Etat de droit : statut et pgton du juge
de I'administration (contribution a une réflexigarisversale), déja cité, p. 70.
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1.1. La nécessité du contréle direct du pouvoicidisonnaire

868. Le premier argument tient au bilan insatisfaisaat gtés de 40 ans du contrdle
juridictionnel de I'administration (A). Le secondgament tient au défi lié a I'universalisation
progressive des principes de bonne administrationpgstulent un contrdle sérieux de

I'administration (B).

A. L’absence d’impact du contrdle juridictionnel kidministration

869.1l serait, certes, excessif d'imputer totalemestdgsfonctionnements de I'administration
congolaise a la faiblesse du contréle du juge adinatif. D’autres facteurs y ont largement
concouru. Mais, la part du contrble du juge admaig n’est pas négligeable. Il devrait jouer
un role de premier plan dans la Iégalité et leoratiisation de I'action administrative. Force
est cependant de constater que ce contrdle neitgraplsa mission. « Les insuffisances du
contréle juridictionnel de la |égalité des intertiens de la puissance publique, et notamment
de son bras séculier qu'est I'administration, laggnsu, sont suffisamment manifestes
[...] »*?% Tout se fait comme si le contrdle juridictionmééxistait pas. Le juge administratif
congolais n'a pas encore réussi a se hisser au dangenseur et de conseiller de
'administration. Son rbéle demeure largement indignt. Depuis prés de 40 ans de
fonctionnement de la justice administrative au @3 sections administratives des cours
d’'appel et de la Cour supréme de justice, seulsdatrles «indirects » ont été exercés et,
encore, avec beaucoup de failles. Les violatiossddeits des citoyens par I'administration ne
cessent d'augmenter. « La sanction du juge appsirgitlierement laxiste, dans la réalité des
choses, a I'endroit des fonctions traditionnellesl’'ddministration inhérentes aux missions
régaliennes de I'Etat'¥’. La censure du juge administratif ne produit peffelt dissuasif
gu’on doit en attendre. L’action administrative serationalise pas grace a la jurisprudence
administrative. L'administration continue a naviguge vue. Il découle de ce constat la
nécessité pour le juge administratif de renforoer contrdle et plus précisément son contréle

du pouvoir discrétionnaire pour augmenter son irpacl’action administrative.

1126 Jean-Marie BRETON, « Légalité et Etat de drotatut et perception du juge de I'administrationija cité,
p.71.
127 |bidem,p. 75.
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870.Ce besoin est d’autant plus pressant que les mnsasidministratives en cours présagent
une forte augmentation du contentieux administrdtibn peut noter, parmi les plus
importantes, I'augmentation des activités de serpigblic dans le cadre de la reconstruction
et la multiplication des pdles de décisions admiaives dans le cadre de la décentralisation.
Plusieurs projets de construction, de réhabilitato de modernisation des infrastructures et
autres équipements essentiels liés aux nécessitdéveloppement sont en vue dans le cadre
du programme gouvernemental de reconstrutffirCes genres d’activités, certes profitables
pour la collectivité étatique entiére, comportegppendant le risque d'atteintes plus ou moins
graves aux droits des particuliers. Cela annonceesapective une forte augmentation du
contentieux de la légalité de différentes mesuteseront prises dans le cadre de la mise en
ceuvre de ces projets. Une justice administrativealtle de réaliser harmonieusement
I'équilibre entre le développement national et t#sits individuels est de la plus haute

importance.

871. D’autre part, la Constitution actuelle du 18 féwri2006 a introduit une réforme

importante en ce qui concerne le partage du powgbitinistratif entre le pouvoir central et
les entités subordonnées a I'Etat. En dessous duopocentral, les niveaux de décision
administrative autonome sont la province, la vilecommune, urbaine ou rurale, la chefferie
et le sected?®. L'on doit également mentionner les entités teridles déconcentrées dont la
loi est encore en discussion au parlement. Cesanivent chacun des attributions propres
dans lesquelles des décisions administratives pé¢wdtee édictées. La nouvelle distribution
du pouvoir administratif entrainera une importapteduction des décisions administratives
susceptible de provoquer l'augmentation du corgemti administratif. La juridiction

administrative doit étre préte a prendre en chéwgece contentieux qui naitra des activités
de nouvelles autorités administratives et d’oriefteisprudentiellement leur pratique de la

Iégalité administrative.

B. L'universalisation progressive des principeddane administration

872. Les enjeux et les défis actuels sont tels qu'unspay peut plus se contenter d'une

administration rudimentaire contr6lée par des taples élémentaires. L'avénement de la

1128 Un ambitieux programme dénommé « Les cing chantierla RDC » est en route depuis 2006. Voir sur le
site http://www.cingchantiers-rdc.com/home.php
1129 Article 3 de la Constitution du 18 février 2006.
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mondialisation postule l'interconnexion des systeéndéadministration. Cela implique une
certaine standardisation des systémes intercormeBW®ur cette raison, I'administration
congolaise doit s’améliorer substantiellement ea da relever ce défi. Elle s'améliorera par
I'adoption et la mise en ceuvre des principes dené@dministration. Elle n'a d'ailleurs pas
d’autre alternative étant donné que ces principgsversalisent inexorablement. La volonté
affichée au niveau de I'Organisation des natiorisside « poser les fondements et les
principes d’une bonne administration publiqd&%est suffisamment révélatrice de cette
perspective. La recherche d’'une définition européedu principe de bonne administration
est résolument engagée. Malgré la difficulté d'telée recherche en raison de I'apparition
récente du concept et de la diversité de la substdn droit a une bonne administration, « il
est toutefois possible d’extraire de I'analyse pleiiques administratives des Etats membres
du Conseil de I'Europe des valeurs communes, dg=ctifls partagés et la volonté de se
soumettre & des régles commun¥$’» La Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne consacre, carrément, en son article dfgit & une bonne administratfd#f. Les
principes de la bonne gouvernance sont définis dankvre blanc de la gouvernance
européenné® L'idée commence également & faire jour sur letinent africain. L'Union

africaine a récemment adopté la Charte africaindadéémocratie, des élections et de la

130 HNU, Conseil économique et sociRapport sur les travaux de la cinquiéme sessior3@tars 2006) du
Comité d’experts de I'administration publiquéations-Unies, New-York, 2006, p.iii.
1131 Conseil de I'Europeote d'information sur le principe de bonne adntiion dans les Etats membres du
Conseil de I'EuropeStrasbourg, le 13 septembre 2004, p. 3.
1132 « 1. Toute personne a le droit de voir ses affaireséteai impartialement, équitablement et dans un délai
raisonnable par les institutions et organes dddn

2. Ce droit comporte notamment:

= |e droit de toute personne d'étre entendue avarfiingumesure individuelle qui l'affecterait
défavorablement ne soit prise a son encontre;

= |e droit d'acces de toute personne au dossieraqoricerne, dans le respect des intéréts |égitiméds
confidentialité et du secret professionnel et dfzras;

= ['obligation pour I'administration de motiver sixisions.

3. Toute personne a droit a la réparation par la Conami¢ des dommages causés par les institutions, ou
par leurs agents dans l'exercice de leurs fonctmmsormément aux principes généraux communs aux
droits des Etats membres.

4. Toute personne peut s'adresser aux institutionsUston dans une des langues des traités et doit
recevoir une réponse dans la méme langue ».

1133 COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNESGouvernance européenne. Un livre blanc,
Bruxelles, 25 juillet 2001 sur le sitettp://ec.europa.eu/governance/white paper/indehxnfr(Consulté le 24
mars 2010).
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gouvernance dans laquelle les Etats s’engagentp@meouvoir la bonne gouvernance,

notamment par la transparence et I'obligation delme compte de I'administratiort’3’.

873. Le Congo est obligé de s’intégrer dans cette éwwlutll doit mettre en place une
administration performante guidée par les princigesbonne administration. C’est une
garantie fondamentale qu’il doit présenter a tass Etats, organisations internationales et
autres acteurs privés avec lesquels il entre endation. Une administration respectueuse des
principes de bonne administration est un gage itapbde la sécurité juridique pour toutes
les personnes désireuses d’entreprendre une aati@its un pays. La nécessité d'introduire
les principes de bonne administration a pour cairell I'obligation de développer des
contréles juridictionnels performants pour en assig respect. Le contréle indirect doit étre
renforcé, dans cette perspective, mais aussi d@bugufe contrble direct du pouvoir
discrétionnaire. En effet, les principes de bondmiaistration obligent I'administration a
exercer son pouvoir avec discernement. lls I'olvifggon seulement au respect de la légalité
des éléments liés de l'acte mais aussi a I'adéguate la mesure par rapport aux faits. Or,

c’est le contréle direct qui est le plus indiqué&iple contréle de I'adéquation.
1.2. La compatibilité du contréle direct avec leitiicongolais

874.L’introduction du contréle direct du pouvoir diétionnaire, en droit congolais, ne pose
juridiqguement pas de probléme dans la mesure odnilporte les principes de |égalité et de
liberté qui lui sert de fondement (A) ainsi quedeours pour excés de pouvoir qui lui sert de

cadre d’exercice (B).
A. L'existence des fondements du contr6le directliit congolais

875. Le contrble direct du pouvoir discrétionnaire estrésultante d’'un arbitrage subtil et
délicat entre les principes de légalité et de the€Ce contrdle consiste, en effet, a limiter le
champ du pouvoir discrétionnaire par la découvdetenouveaux pouvoirs liés, a vérifier le
sérieux de la mise en ceuvre du pouvoir discrétiomnst a vérifier si le contenu de la
décision résulte d’'une appréciation raisonnable. d@iéérentes vérifications se font au regard
de la légalité. Le contrdle direct du pouvoir d&mnnaire est un contrdle de Iégalité. Mais sa

1134 Article 12.1 de la Charte africaine de la démderates élections et de la bonne gouvernance gar@er
2007.
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particularité est qu'il porte sur des appréciatiensopportunité faites par I'administration. Il
situe la 1égalité, dans ces appréciations d’oppidtuau niveau du point d’équilibre entre les
exigences de la liberté et celles de l'intérét géiné se fonde donc sur le nécessaire équilibre

entre la liberté et I'intérét général.

876.Méme si ce contrble a pour objet les appréciatemspportunité de 'administration, il

se fait au regard des prescriptions de la Iégdliésque le juge y procéde, il recherche, non
pas si ces appréciations sont opportunes, maikesisont conformes a la légalité. La Iégalité
est entendue ici au sens large. Elle englobe lescpptions de la Constitution, des textes
internationaux applicables dans l'ordre interneladi®i, du réglement ainsi que des principes
généraux du droit. Certains principes sont consigi@ns les textes tandis que d’autres
découlent de linterprétation du juge. Certainsngipes, appelés principes de bonne
administration sont particulierement intéressamsdaxercice du contrdle direct du pouvoir

discrétionnaire. lls permettent effectivement deenbiapprécier si I'administration a

adéquatement et complétement usé de son pouvpiprdeation dans le processus d’édiction
de sa décision. Le contrdle direct, qui est avauat un contréle de Iégalité, veille & ne pas
s’immiscer dans le champ de la pure opportunitéri&sa I'administration. Caractérisé par la
prudence, ce contrble ne juge pas l'opportunitéadi#ecision administrative mais se limite a
la marge de I'opportunité. L'on parle ainsi de ¢olg marginal. Il censure, en effet, les seuls

excés d'appréciation de 'opportunité inadmissitdasegard des exigences de la légafité

877.Ce contrble direct est donc un contrble de |égaditdn double point de vue. Il s’exerce
dans le cadre des attributions reconnues au jugénidratif par la loi. Il recherche, ensuite,
la conformité de la décision administrative priseopportunité aux prescrits de la légalité.
L’'on doit toutefois admettre qu'il n'est pas faciur le juge de tracer la limite de son
contréle de légalité. En effet, jusqu’ou peut-lealdans ce contrdle sans s'immiscer dans le
champ de I'opportunité ? Il fixe cette limite ddméquilibre qu’il recherche constamment, a

I'occasion de chaque cas concret qu'il examinggedatliberté et I'intérét général.

878. Le principe de liberté est un paramétre importarisdl’exercice du contrdle direct du

pouvoir discrétionnaire. La légalité consacre Ibsrtés. Elle fixe a 'administration comme

1135 Francis DELPEREE, Véronique BOUCQUEY-REMION, « &it#, 1égalité et proportionnalité », Rapport
aux Xes Journées juridiques Jean DahiR,.T.,1980, p. 290.
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unigue but a poursuivre l'intérét général. La l&gakéxige donc le respect aussi bien des
libertés que de lintérét général. Mais il n'essgaujours évident, dans le concret, de faire
correspondre le respect des libertés aux exigeted'ntérét général. Il faudra bien souvent
admettre des concessions. L'administration, appaléatisfaire les exigences de l'intérét
général est donc constamment appelée a arbitner lerltberté et I'intérét général. Et la tache
délicate revient alors au juge de contrdler sibitange effectué est conforme a la 1égalité.
C’est a ce niveau qu'il recourt au contrdle dirdont le critére est « la juste mesure », « la
mesure raisonnable » entre la liberté et lintégénéral. «Le critére fragile du

« raisonnable »%*® qui traduit bien le caractére marginal du coetrglermet au juge de

fixer la mesure de la légalité.

879. Les principes de légalité et de liberté, qui samalle fondement du contrdle direct du
pouvoir discrétionnaire, sont bien connus du droitgolais. Le principe de légalité trouve sa
base dans la Constitution. Cette derniére consbigne part la soumission de I'administration
au droit et de I'autre détermine le domaine deiaRlle dispose qu’'« une loi organique fixe
I'organisation et le fonctionnement des servicellips du pouvoir central, des provinces et
des entités décentraliséés® Dans la détermination des matiéres qui relévendamaine
de la loi, plusieurs matiéres concernent la détation I|égislative de [lactivité
administrative. Cela se vérifie aussi bien dang#ssou la loi détermine les principes a suivre
et dans ceux ou la loi fixe les régles applicafésLa mise en ceuvre des libertés
fondamentales est soumise au régime légal. Teleeshs par exemple de la liberté de
manifestation dont la loi fixe les mesures d'apgtien'™*°. 1l y a ainsi place pour un « droit
administratif des libertés » chargé d'étudier lesspriptions de la Iégalité qui s'imposent a
l'autorité administrative face aux libertés fondamades'*® Lorganisation et le
fonctionnement des institutions administrativesiitiriales ou non, sont assujettis a la loi. Il

en est ainsi notamment des entités territorialesméalisées*:

880. Le droit congolais consacre différents mécanisneesahtréle de la 1égalité de I'action

administrative. Le contrdle politique est assuréravers les multiples voies de contrble

1136 Francis DELPEREE, Véronique BOUCQUEY-REMIONDp.cit., p. 289; Chaim PERELMAN,
« Réflexions sur le droit », déja cité, p. 14 et 15

137 Article 194 de la Constitution du 18 février 2006.

138 Articles 122 et 123 de la Constitution du 18 féw2006.

1139 Article 26, alinéa 4, de la Constitution du 18rfér2006.

1149 v/oir Xavier PHILIPPE Droit administratif des liberté<Paris, Economica, 1998.

141 Article 3, alinéa 4, de la Constitution du 18 iév2006.



408

parlementaires*? Le contrdle administratif est assuré par la Voéarchique ou de la tutelle
a l'intérieur méme de I'administration. Le contrfleidictionnel est le fait du juge judiciaire,
du juge administratif et du juge constitutionnele ljuge constitutionnel contrble la
constitutionnalité de I'acte administratif réglertere. La Constitution dispose, a ce sujet,
que « toute personne peut saisir la Cour constitaglle pour inconstitutionnalité de tout acte
législatif ou réglementaire'$ Le juge judiciaire contréle, par voie d’exceptida légalité

de l'acte administratif. La Constitution dispose&gasujet, que « les Cours et Tribunaux, civils
et militaires, appliquent les traités internationadiment ratifiés, les lois, les actes
réglementaires pour autant qu'ils soient conforaes lois ainsi que la coutume pour autant
que celle-ci ne soit pas contraire a I'ordre pulidic aux bonnes mceurs¥ Le juge
administratif est le juge de la légalité des ae@ministratifs unilatéraux de I'administration.
La Constitution a confié le contentieux administratun ordre juridictionnel autonome ayant
a la téte le Conseil de I'Etat. Mais, en attendamt installation effective, le systeme antérieur
demeure en vigueur. Dans ce systéme, le juge astnaitif est la section administrative de la
Cour supréme de justice et de la Cour d’appel.

B. L'existence du recours pour excés de pouvoir

881. L'existence du recours pour excés de pouvoir erit drngolais est une condition
supplémentaire de possibilité du contréle direcpduvoir discrétionnaire. C’est a travers ce
cadre, en effet, qu'il s’est développé notammendreit francais et en droit belge. Le recours
pour exceés de pouvoir est prévu par la loi qui @rénla section administrative de la Cour
supréme de justice et des Cours d’appel de coandéti’annulation pour violation de la loi
des actes administratifs unilatéraux de différememrités administrative¥”. Le cadre est
bien offert au juge administratif a qui il appantiele déployer ses pouvoirs de contrble sans
pour autant déborder les limites qui se résumens ¢ controle de la Iégalité. 1l n’est donc
nullement nécessaire d’'inventer un nouveau typesdeurs. Il revient seulement au juge de
faire preuve d’audace et de créativité, pour fieemaximum de profit des outils de contréle
qui sont a sa disposition. Il peut d’ailleurs lég&ment s’inspirer des contréles développés
par ses homologues belges et frangais dans la eneaue droit congolais est essentiellement

tributaire des droits francais et belge.

142 article 138 de la Constitution du 18 février 2006.

1143 Article 162 alinéa 2 de la Constitution du 18 fév2006.

1144 Article 153 alinéa 4 de la Constitution du 18 fév2006.

1145 Articles 147 & 149 du Code de I'organisation eladeompétence judiciaires.
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2. L’acceptation du contrdle direct par les actelerda justice administrative

882. Les acteurs de la justice administrative doivemé &isposés a intégrer dans leurs
pratiques le contrdle direct du pouvoir discrét@n@ qui ne leur est pas familier (2.1). Il
faudra pour cela que l'idée d’intégrer ce contréle suffisamment fait son chemin dans

I'opinion et atteigne la maturité nécessaire (2.2).

2.1. La nécessaire acceptation des acteurs desticgiadministrative

883. L'émergence du contrdle direct du pouvoir discréti@ire en droit congolais est
tributaire de son acception par les acteurs destécg administrative. Il s’agit principalement
du législateur, du juge administratif, des requérast de leurs conseils. L'acceptation du
|égislateur s’impose dans la mesure ou c’est luidgtermine la légalité administrative, les
pouvoirs de I'administration ainsi que les pouvaitsjuge administratif. Il doit donc admettre
I'idée d’'un contrdle juridictionnel de 1égalité girise celui de I'opportunité. Méme s'il n’ira
pas jusqu’a déterminer les techniques du contiiddetl le |€gislateur pourra, s’il admet un tel
contréle, faire de I'adéquation de la mesure aits fane condition de Iégalité de I'acte dans
certains cas afin d'obliger le juge administratéraassurer le contréle. Le Iégislateur pourra,
en outre, définir les principes directeurs de ltei@ du pouvoir discrétionnaire qui
s’imposent a I'administration. Il offrira, par céals, des critéres susceptibles d’aider le juge
dans sa mission de contrdle de la légalité d'ure gmtis dans le cadre du pouvoir

discrétionnair&“*®.

884.1l est ensuite important que le juge administraifméme accepte d’exercer le contrble
direct. L'on sait que généralement le juge estaténtif & ne pas déborder les limites de ses
compétences. Les juges francais et belge le ragmpelbnstamment lorsqu’ils disent qu’il ne
leur appartient pas de contrdler I'opportunité désisions administratives. L'on peut ainsi
comprendre leur hésitation a utiliser un contralefgse celui de I'opportunité. L’hésitation
se justifie dans la mesure il nest pas aisé derdher les limites exactes de la Iégalité et de
I'opportunité. Le risque de tomber dans le contidlepportunité a partir d'un contréle a la
lisiere de I'opportunité est, en effet, trés éleMais si le juge est convaincu de I'importance

1146 Nous avons précédemment proposé I'amélioratiofadédaction des textes légaux et réglementaires qu
accordent le pouvoir discrétionnaire a I'administna Voir supra p. 310, n°s 692-699.
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de ce contréle, il acceptera de se livrer a I'eiveralélicat du contréle direct du pouvoir

discrétionnaire de I'administration pour le respieta 1égalité.

885. Il ne suffit pas que le législateur et le juge austratif soient favorables au contréle
direct du pouvoir discrétionnaire. Il faut encongegles requérants mettent directement en
cause I'exercice du pouvoir discrétionnaire. Lereades débats devant le juge administratif
est, en effet, tracé par la requéte. Le juge ndr@lena donc pas l'usage du pouvoir
discrétionnaire par I'administration si celui-ciest pas expressément mis en cause par la
requéte. En principe, le requérant ne demanderanpas< que d’évoquer un moyen capable
de lui donner gain de cause dans sa revendicdt®iravail le plus important a faire a ce
niveau est dinformer le requérant sur la posdéilde mettre directement en cause
'inadéquation de la mesure par rapport aux f&}si dit requérant voit également I'avocat
qui est le conseil de celui-ci. Méme si en droihgalais le ministére d'avocat n’est pas
obligatoire en matiére administrative, dans la igtest, en raison de la complexité du
contentieux, les parties font systématiquementuescaux avocats. Il est donc important de
sensibiliser ces derniers a l'usage des moyensaniein cause directement I'exercice du
pouvoir discrétionnaire comme I'erreur manifesteapiiiréciation ou la disproportion

manifeste de la décision.

2.2. La maturation de l'idée du contrble direftt pouvoir discrétionnaire

886.L'émergence du contrdle direct en droit congolaige, comme on vient de le constater,
'adhésion & 'idée d'un tel contrble par les actesusmentionnés. Mais il faut bien admettre
que cela ne se fera pas en un jour. C'est le gdstét tout un processus qui implique que
I'idée d’'un tel contréle ait suffisamment mdri ddasconscience collective. Il est un fait que
le contrdle direct du pouvoir discrétionnaire estiple moment en avance par rapport aux
réalités actuelles du Congo. Il a été démontrédai@mment que des facteurs sociopolitiques
divers ne favorisaient pas encore le développeestechniques perfectionnées de contrdle
du juge administratif. Pour rappel, le droit admsiratif n'est pas encore développé ;
I'environnement sociopolitique ne favorise pas #asiwe du juge administratif ; dans les
quelques cas ou il est saisi, I'exercice du poudisicrétionnaire est rarement directement mis
en cause, etc. Or, la sagesse ou le réalisme cotiemiade veiller a ce que « les mécanismes

de contr6le soient bien adaptés au régime soctapai et au niveau de développement du
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pays $'*" Ainsi, a-t-il été suggéré, au regard d'un coreeodl I'Etat reste & construire, de
mettre en place des outils modestes mais efficabe®t que trop perfectionnés mais
inutilisables'*®. Les techniques du contréle direct du pouvoir éiSonnaire pourraient étre
considérées comme ces outils perfectionnés aatuefie inutilisables au Congo. Les

techniques du contréle indirect, en revanche, glust simples et plus adaptées.

887.La maturation de l'idée du contréle du pouvoir di¢ionnaire prendra certainement un
temps relativement loAf®. C’est tout un processus qui pourrait comporteistphases. La
premiére phase correspond a I'amorce du débat¥¢endiue des pouvoirs de I'administration,
sur I'étendue du contrdle du juge administratiset ses techniques de contrdle en vue de
susciter I'intérét. La deuxiéme phase correspotal farmation d’'un consensus ou, a défaut,
d’'une idée dominante, sur ce que doivent étreritde du contrdle du juge administratif et
ses techniques de contréle. La troisiéme phasesmond a I'application concréte par le juge
administratif des contrdles qui auront réussi a @map sa conviction et en leur affinement
progressif. Pour que ce processus se mette enebéimlue, il faut qu’il soit mis en marche

d’'une maniére ou d’'une autre.

§2. La mise en route du processus d’émergence chtréte direct

888.L'on peut envisager deux hypothéses en ce quierorcla mise en route du processus
d’émergence du contrdle direct du pouvoir discrétare en droit congolais. La premiére est
que ce processus est susceptible de suivre sos dguméme en dehors de toute action
volontaire ou de toute planification de I'hnomme.leEke fonderait sur le fait que la

combinaison des facteurs est susceptible de peoddés résultats qui n‘ont pas été
nécessairement planifiés. Elle signifierait quiiffsait uniquement de laisser agir le temps.
Cette hypothése nous parait toutefois peu crédileLa seconde hypothése serait qu'il est
indispensable d’agir en vue d'infléchir le courssdivénements, en vue de provoquer le
développement des facteurs qui favoriseront I'émecg du contréle direct du pouvoir

discrétionnaire. Elle consisterait en la sensiiits des acteurs de la justice administrative a

147 Guy BRAIBANT, Nicole QUESTIAUX, Céline WIENER.e contréle de I'administration et la protection
des citoyensRaris, Cujas, 1973, p. 294.

1148 Gerard CONAC, « Le juge de I'Etat en Afrique »jadéité, p. 15.

149 En France, la pénétration du contrdle de la l&galans le domaine du contenu de I'acte a étésleltaé
d’'une jurisprudence progressive. En Belgique, pantre, il a été vite imposé par le Conseil d’Etas ca
création. A ce sujet, Cyr CAMBIER, « Le pouvoir cliétionnaire et le controle de la légalité).,7 décembre
1952, p. 653.
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la problématique du contrdle du pouvoir discrétaminem Cette hypothése est plus crédible

que la précédente (2).

1. La mise en route spontanée du processus d'énmmrgiel contrble direct

889.L'idée de laisser le temps s’écouler en espéraatlgaéveloppement sociopolitique du
pays entrainera automatiquement I'émergence dudéterdirect du pouvoir discrétionnaire
serait fondée en présence des facteurs favorablestal contrdle. Les facteurs favorables
sont, entre autres, I'existence d’une jurisprudesggacieuse du contréle de I'administration,
I'existence d'un débat doctrinal favorable et I's&®ince d'un contentieux qui pose
énergiquement la question du contrdle du pouvoscrétionnaire. En présence de tels
facteurs, I'on pourrait raisonnablement croire @uedoppement imminent du contréle direct
du pouvoir discrétionnaire. Les progres des coasr@u juge administratif enregistrés en
France et en Belgique, pour ne citer que ces deexples, sont suffisamment instructifs a ce
sujet. lls sont le fruit d'intenses réflexions dawdles amorcées sur le role de I'Etat et sur
I'équilibre des pouvoirs depuis des siecles. Oguaude ces facteurs n'est présent dans le
contexte du Congo. Des siécles pourront encoreosféc sans qu’un progrés ne soit
enregistré en ce domaine. Il convient donc d'adiexercer une certaine impulsion pour
provoquer le déclic mais tout en étant conscierit faudra du temps pour que des effets

concrets se produisent.

2. La sensibilisation a la problématique du cometidd pouvoir discrétionnaire

890. L'’émergence du contrdle direct du pouvoir discrétimire doit étre provoquée car en
I'absence de facteurs susceptibles de la favouser,impulsion est nécessaire. Par ailleurs, il
est nécessaire d'encadrer et d'orienter 'émergehas nouveau contréle pour mieux le faire
correspondre aux buts du contréle du juge admiiiStet pour éviter des dérapages
éventuels. Il n'est pas nécessaire d’enclencherréfieme législative. Il suffit simplement
d’activer les potentialités qui couvent déja enitdcongolais dans les principes de liberté et
de légalité et dans le recours pour exces de pnulimpulsion peut provenir de la
sensibilisation sur la problématique du contrélepduvoir discrétionnaire. La réforme de la
justice administrative en cours est une excellempportunité a saisir car elle justifie
amplement cette sensibilisation. La méthodologseigre doit étre précisée (2.1). Les acteurs

et leur niveau d’implication doit étre détermin@e?j.
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2.1. La méthodologie a suivre

891. La sensibilisation se fera dans le but de mettré\ddence sla nécessité du contrble
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire mais e@me temps des difficultés qu'il pose pour
le hisser au rang des problémes dont doit s’occlapsociété. Pour y arriver, I'on procédera
d’abord & la définition de la notion de contrélemhuvoir discrétionnaire. L'on entreprendra

ensuite la présentation de la problématique d@cidle.

892. 1l faudra impérativement s’assurer que la notiorcdetrdle du pouvoir discrétionnaire
est bien comprise. Ce n'est pas toujours évidesg.jlus grands spécialistes ont reconnu que
la notion du pouvoir discrétionnaire était I'unesdglus difficiles du droit administratif®
Pour ce faire, il faut expliquer la notion de poingiscrétionnaire, son étendue, son domaine
et son importance en droit administratif. Suivrasiéte I'explication de son contrdle
juridictionnel. La problématique du contréle judtonnel sera démontrée a partir de sa
nature, a savoir, un contréle a cheval sur la it&gat sur I'opportunité. Le dilemme de ce
contrble sera mis en évidence. Un contrble tropldaexpose au risque de I'arbitraire de
I'administration. Un contrble trop poussé exposeisgue de gouvernement de juges. Il faut
donc nécessairement trouver un juste milieu malgi-ce est trés difficile & déterminer.
D’autre part, il est impossible de supprimer le yawudiscrétionnaire de I'administration. Il
est consubstantiel a I'action administrative. Lo peut donc éviter de contréler I'usage du
pouvoir discrétionnaire. A I'aide des exemples hiencrets, ce raisonnement est capable de

susciter l'intérét de I'opinion pour cette problémae.
2.2. Les acteurs et leur niveau d'implication

893. La problématique du contrble direct du pouvoir th§onnaire n'est pas une affaire
réservée exclusivement aux juges administratifimtéresse différents acteurs qui, a divers
titres, ont soit la compétence de définir I'étendiie contréle du juge administratif, soit
d’exercer le contrfle, soit d’'aider & son exerckaf ont un intérét personnel a veiller au
respect de cette étendue. La réunion de ces difeeteurs traduit clairement I'idée que les

fonctions d’administrer et de juger ne sont paspgposition. Toutes concourent au respect de

1150 Roger BONNARD, « Le pouvoir discrétionnaire desosités administratives et le recours pour excés de
pouvoir », déja cité, p. 367 ; Cyr CAMBIER, « Leuyswir discrétionnaire et le contréle de légalité@eéja cité,
p. 633.
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la [égalité et a la réalisation de l'intérét géhélrbon a déja judicieusement fait observer, en
ce sens, que « l'administration active et le judmiaistratif apparaissent moins comme des
concurrents que comme complémentaires pour terttacun & sa maniére, de progresser vers
la décision la moins irrationnelle possibl&™: Il est donc amplement justifié de développer
la réflexion sur le contrble du pouvoir discrétiame dans un cadre qui associe les
représentants de la fonction de Iégiférer, de hetion d’administrer, de la fonction de juger,

des auxiliaires de la fonction de juger et des fiéaées de toutes ces fonctions.

894. Sont ainsi concernés par la sensibilisation les lomesndu parlement et des assemblées
provinciales, les membres du pouvoir exécutif, lBembres du pouvoir judiciaire, les
membres du barreau, les membres des universitles ehembres de la société civile. Le
parlement produit la loi qui définit les pouvoirs tadministration et les compétences du juge
administratif. La question principale de savoirqu®u peut aller le contrle du juge sur
'administration sans s’immiscer dans les compésnpropres de celle-ci intéresse, sans
aucun doute, le parlement. Son rdéle en tant qudugteur de la loi peut consister a en
préciser la compréhension et a veiller a ce queregositions de mise en ceuvre du contrdle
du pouvoir discrétionnaire ne constituent pas uidation de la loi. Il peut utilement
concourir a la formation et a I'information surteéé@due que la loi reconnait aux pouvoirs de

I'administration et aux pouvoirs du juge adminitfra

895.Le pouvoir exécutif comprend le gouvernement cénga administrations centrales, les
gouvernements provinciaux et les administratiorsvipciales. Leur réle est de veiller a la
sauvegarde de la liberté d’action de I'administratjui ne doit pas étre entravée par un

contréle juridictionnel paralysant.

896. Le pouvoir judiciaire peut étre représenté parnesnbres du Conseil supérieur de la
magistrature ainsi que par les membres des juodiEt administratives. Les juges
administratifs sont au cceur de la démarche. lls iomdrét a maitriser les fondements
juridiques de leur pouvoir de contrble et les autchniques de mise en ceuvre. lls peuvent, a
I'occasion, exprimer les difficultés qui entravdietixercice de leurs fonctions et solliciter la

recherche commune des solutions.

151 jean-Marie WOEHRLING, « Le contréle juridictionritl pouvoir discrétionnaire en France », déja gité,
97.
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897. Les membres du barreau représentent les auxiligieeta justice. lls apportent un
concours trés appréciable aux juges grace a laisgtimm et la proposition des solutions
juridiques aux problémes soulevés par les requdtessont également des précieux
conseillers des justiciables qui sont souvent dékmés par le caractére trop technique des
débats judiciaires. Il est de ce fait trés impdrtque les avocats maitrisent parfaitement
I'étendue des pouvoirs de I'administration et dgejadministratif. 1l est également important
gu’ils maitrisent les différentes possibilités teafuer I'illégalité de la décision administrative.
C’est notamment si la requéte, souvent préparéégvaicat, met en cause I'erreur manifeste
d’'appréciation ou la disproportion déraisonnable lde mesure attaquée que le juge
administratif examinera ce moyen. Les avocats ontdntérét a connaitre ces techniques de
contréle perfectionnées pour gu'ils les introdutserogressivement dans leurs stratégies de

plaidoiries.

898. Les universités, et plus précisément les facul&sdit ainsi que leurs centres de
recherche, ont un réle éminent a jouer. Elles $onieu de la production du savoir. C'est
gréace a leurs discussions, analyses et résultatéarupeut facilement mettre en lumiére les
insuffisances ou les vertus des techniques dedentt convient pour ce faire de les associer
a la démarche pour attirer leur attention sur lzessité d’explorer et de développer le champ

de la recherche que représente le contréle juiddicel de I'administration.

899.L'on ne peut actuellement se passer, au Congandesbres de la société civile, a savoir

les représentants d’organisations locales qui Eméritables relais des probléemes de la
société entiere. L'importance de ces organisat@stgjue c’est elles qui transmettent en des
termes accessibles au grand public les préoccmgafndamentales de la société qui se
discutent dans les sphéres politiques et intekdiets.

Section Il. La mise en ceuvre du contrdle direct : pudence et modération

900. L’émergence du contr6le direct en droit congolait doulever un certain nombre de
guestions d’ordre technique liées au fait qu'il estore nouveau. La premiere question
concerne les garanties contre le risque de recabusif au contréle direct du pouvoir
discrétionnaire. La solution réside, nous sembleetans la sensibilisation permanente sur la
nécessité de faire preuve de prudence et de madédsns I'usage de ce contrdle pour éviter

de porter atteinte & la regle de la séparationfategions de juger et d’administrer (§81). La
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seconde question concerne le cadre et les domdieesrcice du contréle direct du pouvoir
discrétionnaire. Le recours pour excés de pouwmistitue le cadre privilégié de ce contrble
devant le juge administratif. 1l S’exercera aussi ®utes matiéres au rythme du

développement du contentieux administratif (§2).

81. Le respect de la séparation des fonctions dgejuet d’administrer

901.La découverte des possibilités que recélent lerglendirect du pouvoir discrétionnaire
est susceptible de provoquer I'engouement aussideés requérants et leurs avocats que des
juges. Les premiers dans le but d’accroitre lespabsmde gagner les proces, les seconds dans
le but d’affirmer leurs pouvoirs et de redorer lémage suffisamment ternie par prés d'un
demi-siécle d’exercice d’'un contrble mou. Pour prér de tels exces, il est important de
sensibiliser les uns et les autres sur la nécedsitée pas surpondérer le recours au contrfle

direct (1) et de rappeler, en conséquence, queontdte doit se limiter a la marge de

I'appréciation en opportunité de I'administratid).(

1. La nécessité de ne pas surpondérer le conirélet du pouvoir discrétionnaire

902.L'on peut étre facilement tenté, dans le context€Cdngo ou I'on s’accorde a dire que
les dysfonctionnements de I'administration ontiattéeur paroxysme, de vouloir appliquer
une thérapie de choc en censurant systématiqudesetécisions administratives aux moyens
du contréle direct du pouvoir discrétionnaire. Ggjue est bien réel. Les citoyens, de plus en
plus formés et informés sur le respect des droiteldmentaux et sur les exigences de la
bonne gouvernance, peuvent exercer une forte pressir le juge administratif pour
accentuer son contréle sur I'administration. Cetialité est bien connue dans les pays
occidentaux ou I'on est obligé d'inviter le jugdadmodération malgré les incessants appels
vers des contrdles toujours plus acthfs Il convient dés lors, pour éviter de tirer des
conclusions excessives de la nécessité de renflercantréle du pouvoir discrétionnaire par
le juge congolais, de faire observer que le coatdiect du pouvoir discrétionnaire n'a pas,
en lui-méme, des vertus extraordinaires. |l dai @tris dans sa juste proportion a savoir un
contréle qui s'exerce en complément au contrdlaréctl La réalité est d'ailleurs que le
contréle direct du pouvoir discrétionnaire n’abbati’annulation que dans un petit nombre de

1152 Raymond ODENTContentieux administratiffome II, Paris, Dalloz, 2007, p. 528.
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cas comparativement au contréle indirect. Il ena@ssi notamment en ce qui concerne les
annulations consécutives a I'erreur manifeste dégiptiot™>® Le juge ne devra donc pas
s’empresser d’exercer le contrdle direct. Il y a gedalables : le contrble des éléments liés de
I'acte, la mise en cause directe de 'usage dwaqiouliscrétionnaire, l'illégalité flagrante de
cet exercice. Le juge administratif ne peut prétermbnsurer toutes les illégalités. Il ne peut
jouer gu'un réle préventif a la condition que satogité soit respectée par 'administration.
Et pour y parvenir, il ne doit pas «se comporter eenseur systématique et

irresponsable

903. Avant d'exercer le contrble direct, le juge admiiratf doit s’assurer que les éléments
liés de I'acte attaqué satisfont aux conditionsadégalité. Le juge administratif congolais a
encore un grand travail & effectuer & ce niveatosuen ce qui concerne le contréle des
motifs. Il est d’ailleurs plus aisé de censurecttaadministratif par ce contrdle qui vérifie le
respect des conditions objectives déterminéesi.lddéocontréle direct comporte, quant a lui,
le désavantage de reposer sur le critere du «weadde » que le juge apprécie lui-méme de
maniére subjective. Le juge administratif ne peureer le contrdle direct que si I'usage du
pouvoir discrétionnaire a été directement mis emseadans la requéte. Il doit en effet s’en
tenir strictement & la demande qui lui a été aémsH ne peut s'autosaisir d'un moyen
d'illégalité que lorsque celui-ci est d'ordre publiMéme lorsque l'usage du pouvoir
discrétionnaire aura été mis en cause par le ragyde juge administratif préférera annuler
I'acte sur la base d’'un moyen de stricte |égalitéaudra donc une véritable nécessité pour
recourir au contr6le direct notamment lorsque éghlité de Il'usage du pouvoir
discrétionnaire est flagrante. Le juge adminidtrfsia ainsi usage de son droit de contréle
avec modération et discernement. Il se montredasc<gxigeant lorsque, pour les administrés,
I'enjeu est plus important, mais plus réservé loesqa tache de l'administration est

complexe $*°°

2. Le contrdle direct doit étre limité a la margel@ppréciation en opportunité

904. Outre le recours modéré au contrdle direct, il iegiortant d’observer beaucoup de

prudence. Car il suffit d’'un rien pour que le jugdministratif franchisse la limite et

1153 Suzanne GREVISSE, « Essai d'analyse du pouvoaréisnnaire dans 'administration francaise »adéj
cité, p. 295.

115%1dem,p. 298.

158 |bidem.
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s’immisce dans le champ de la pure opportuniténerad’administration. Dans le contexte du

Congo ou l'administration a encore beaucoup a gwocher, les incursions du juge

administratif pourront étre a peine remarquéesmsgl’elles le seraient, I'opinion ne risque

pas de s’en émouvoir outre mesure. Le risque a8t doportant de sacrifier le respect du

principe de la séparation des fonctions au motifatesainissement de I'administration. L'on

a déja vu, dans un exemple inverse, le juge adtrétifsrenoncer & sa compétence sous le
prétexte de I'objectif politique d’assainissemet ld magistrature par le Président de la
Républiqué™®®

905.Le juge, amené a exercer le contrdle direct du piowiscrétionnaire, devra donc veiller

a demeurer strictement dans le contrdle de laitégaon contrble de I'appréciation en
opportunité de la décision administrative ne dgas étre un contrdle entier de I'opportunité
mais un contrble marginal de l'opportunité. S’ilide’'inspirer des contrdles exercés sous
d’autres cieux, il recourra notamment au contr@d’erreur manifeste d’appréciation ou au
contréle de la proportionnalité qui se limitentensurer uniquement les écarts manifestes par
rapport a ce qui est considéré comme raisonnalgecdntrdle du bilan codt-avantage est
cependant a déconseiller dans la mesure ou ilsetaln véritable contréle entier de
I'opportunité de l'action administrative’. L'on pourrait toutefois se demander s'il est
possible d’envisager des mesures susceptibles @emr ou de sanctionner les éventuels

exces du juge administratif dans l'usage du coatrdlect.

906. La difficulté de la sanction d'un contrdle exceshif pouvoir discrétionnaire par le juge
administratif apparait d’'emblée. Elle est liée ait fue le contréle du juge est lui-méme
discrétionnaire. Lorsque le juge administratif ages une décision manifestement
« déraisonnable », c’est lui seul qui a la maitdies critéres du « raisonnable ». C’'est dans ce
sens que I'on a observé une sorte d’« accord tdeitee pas se préoccuper de maniere ouverte

et précise des pouvoirs du juge dans sa fonctiomedpréte 38

Cyr Cambier fait remarquer
gu’ « il appartient au Conseil d’Etat de circonsete champ de la |égalité qui est celui auquel
se limite son pouvoir de contrdl&'¥. Certes, il existe les voies des recours. Le jligppel

a le pouvoir de réexaminer au fond la décision thmger juge. Ira-t-il cependant jusqu’a

censurer cette décision au motif que c’est a tartllg a jugé l'acte administratif entaché

1156 cgJ, Affaire 315 magistrats, précité.

157 Michel LEROY, Contentieux administratii®™édition, p. 444.

1158 Robert LEGROS, « Considération sur les motifséja dité, p. 11.

1159 cyr CAMBIER, « Le pouvoir discrétionnaire et lentdle de 1égalité », déja cité, p. 633.
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d’erreur manifeste d’appréciation ? Ce serait laexercice délicat qui obligera le juge
d’appel de contrdler discrétionnairement a son teucontrdle discrétionnaire exercé par le
premier juge sur le pouvoir discrétionnaire de rféistration. L'on connait, en outre, la
réserve du juge de cassation qui refuse clairedentontréler les appréciations de fait
exercées par le juge de fdrif.

907. Dans ces conditions, seules des mesures préventigasent présenter quelque
efficacité. Elles consistent globalement dans lessibilités de critique que I'opinion peut
adresser au contrdle du juge. Il faut, pour ceefaiassurer que la diffusion de ce contréle est
bien réalisée pour mettre I'opinion publique en wnesde juger le respect par le juge
administratif des limites de sa compétence. L'oit € outre beaucoup compter sur I'apport
indispensable de la doctrine qui, par le jeu déexéins critiques et des propositions, est
susceptible d’aider a la définition d'un consensug I'étendue du contréle du juge
administratif. Les progrés du juge constitutionaeetu juge international permettront a leur
tour de circonscrire I'étendue de ce contrdle.

82. Le cadre et les domaines d’exercice du contdilect du pouvoir discrétionnaire

908. Le contr6le direct du pouvoir discrétionnaire paug'exercer essentiellement dans le
cadre du recours pour excés de pouvoir devantiteligtions administratives (1). Ce controle
pourra étre appligué dans toutes les matiéres dit ddministratif pour autant que le

contentieux administratif s’y développe (2).

1. Le contrble direct dans le cadre du recours poés de pouvoir

909.La question du cadre d’exercice du contrdle didecpouvoir discrétionnaire au Congo
ne pose pas probléeme dans la mesure ou la loi gnmg déja des cadres du contrdle
juridictionnel de la Iégalité administrative. Ledeca le plus important et celui dans lequel le
contrdle direct du pouvoir discrétionnaire s’esvaléppé en droit frangais et belge dont le
droit congolais est tributaire est celui du recquusr excés de pouvoir. Ce contrble s’exerce
devant la section administrative de la Cour d’appelde la Cour supréme de justice. Il

s’exercera, a l'installation des juridictions dertire administratif, peut étre avec beaucoup

1180 Bernard PACTEAUManuel de contentieux administratiféja cité, p. 326, n°326.
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plus déclat devant le Conseil d’Etat, les coursnmistratives d’appel et les tribunaux
administratifs. Le cadre du recours pour excesale/qir n'est toutefois pas exclusif d’autres
cadres. Ainsi, le juge judiciaire pourra égalemappliquer le contrdle direct du pouvoir
discrétionnaire dans le contréle de légalité pae d@exception que la Constitution l'autorise
a exercer®.

2. Le contrdle direct du pouvoir discrétionnairet@eumes matiéres

910.Le contrdle direct du pouvoir discrétionnaire seeza a priori en toutes matieres. Mais
il est certain que, dans un premier temps, il Powappliquer plus fréquemment dans le
domaine du droit de la fonction publique ou le eotieux est le plus important. La matiére
qui se préte le mieux a ce contrdle est celle dit disciplinaire notamment pour I'examen de
'opportunité de la décision et pour la proportiatité de la sanction. La matiére de la
nomination est susceptible de provoquer aussi nteotieux important notamment en ce qui
concerne la comparaison des titres et méritessetdeninations a la discrétion de I'autorité

compétente.

911.Le contréle direct du pouvoir discrétionnaire paiirégalement s’exercer, a la suite du
programme national de la reconstruction, en matgedroit de la construction et de
'aménagement du territoire, des marchés publicsdets permis d’environnement. Le
processus de décentralisation pourrait a son tuuaieer le développement du contrdle direct
dans le domaine du droit de la tutelle administeati e développement du domaine des droits
fondamentaux pourrait quant & lui occasionner Eaion du contrble direct du pouvoir

discrétionnaire dans le domaine du droit des ld@sepubliques et du droit des étrangers.

912. L'extension de ce contrble sera peut étre peu prog® dans les domaines ou
'administration, traditionnellement, jouit toujaird’une marge importante de pouvoir
discrétionnaire comme celui de la défense et d=étaurité nationale. Le fait d'ailleurs que
I'une des priorités de I'Etat porte sur la restasation de ce secteur justifiera encore peut étre
pendant longtemps encore la réserve du juge admaitiisD’autres domaines sont tels que le
contréle du juge aurait trés peu d'effet utile. €'k cas des décorations et titres honorifiques
décidées accordées par le Président de la Répaldigie choix des noms des rues.

181 Article 153, alinéa 4, de la Constitution du 18rfér 2006.
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913. Des indices d’augmentation du contentieux admiigtrdevant les juridictions
administratives sont palpables. Les mesures masdweévocation et de démission d'office
dans les services publics et dans la magistratuiregcessent de se multiplier font présager
que de nombreux recours seront formés. 25 magistrat été démis d'office de leurs
fonctions par I'ordonnance du 9 février 2008. 17gisimats ont été démis d'office de leurs
fonctions par l'ordonnance du 15 juillet 2009. 96agistrats ont été révoqués par
'ordonnance du 15 juillet 2009. 79 agents des isesv publics ont été révoqués par
l'ordonnance du 31 juillet 2009. 115 agents desiises publics ont été révoqués par
ordonnance du 2 janvier 2010. La plupart de pemssfappées par ces mesures ont crié a des
sanctions illégales, cela reste encore a étaldir biir. Le nombre ainsi que les réactions font
penser que les recours seront trés nombreux. Pep&eillement croire que I'exercice du
pouvoir discrétionnaire sera mis en cause ? Caissilpilité ne peut pas étre absolument
écartée. Mais au regard des habitudes répanduesneatiere, cela est trés peu sir. Comme
nous I'avons démontré, les acteurs de la justioair@dtrative congolaise ne sont pas habitués
au maniement de cet outil. Il n'est pas sOr quglasleurs mettent & I'avant I'obligation pour
'administration d'user effectivement et complétemeale son pouvoir d'appréciation en
opportunité. Il n'est pas non plus sdr que lesdalais puissent invoquer la disproportion
manifeste de la sanction. Ce moyen est pourtarteptible d’étre utilisé dans ces cas. En
réalité, les requérants souhaiteront plaider laaooéence totale plutét que d’admettre, pour
les cas ou cela est vrai, qu’ils reconnaissenfialiés qui leur sont reprochés mais qu'ils jugent

que la sanction est disproportionnée.

914.Un autre domaine qui laisse présager 'augmentad&s)recours est celui des permis
d’exploitation forestiére et miniére. L'enjeu écamque et financier étant trés élevé, il est trés
certain, & moins que des voies paralléles ne spigférées, que les refus et 'octroi de ces
permis conduiront a des recours en annulation. €gegde contentieux est susceptible de
provoquer la mise en cause du pouvoir discrétioende I'administration. L’apparition

progressive des requétes en annulation dans déresapbu elles étaient jadis complétement
absentes augure un tournant significatif du coart administratif juridictionnel

congolais*®?

1182 A titre d'illustration quelques arréts récentsa Eédération des entreprises du Congo (FEC) a diman
I'annulation de la circulaire du ministre des fioas relative aux modalités de paiement de la resevaur les
concessions ordinaires (CSJ, RA 991, 10 mars 2008)société King & King Congo a demandé I'annwati
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915. Conclusion du deuxiéme titre.L’examen des moyens spécifiques au pouvoir
discrétionnaire permet d'observer qu’il y a lieuaahéliorer le contréle du pouvoir
discrétionnaire par des moyens externes et pamadgens internes. Par les moyens externes,
a savoir 'amélioration des contrdles des éléemééssde I'acte, de la procédure de contrble
des motifs, de la motivation des jugements et destréles de la décision du juge
administratif, il est possible d’exercer indirectrh une influence positive sur le contréle
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire. Ce stinies voies qui sont le plus faciles a mettre
directement en ceuvre car elles sont a la port§agiu Mais pour agir directement au coeur
du pouvoir discrétionnaire lui-méme, il faut engisaun processus d’introduction progressive
des contrdles juridictionnels de I'appréciationagportunité. Ce processus doit résulter de la
sensibilisation de l'opinion et des principaux actede la justice administrative sur la
problématique du pouvoir discrétionnaire et deamtrole.

916. Conclusion de la deuxiéme partie.L’amélioration du contréle du pouvoir
discrétionnaire par le juge administratif congolaisge de ratisser large. Les causes de la
faiblesse du contréle sous examen sont multipleoeiplexes. Les solutions doivent donc
elles-mémes étre diversifiées. Elles vont des wsolstles plus générales a celles qui sont les
plus spécifiques au pouvoir discrétionnaire. Sumplen général, 'amélioration du cadre
juridictionnel par la garantie de I'indépendancejulye et des moyens de fonctionnement des
juridictions s'impose. De méme, I'amélioration de dualité des lois et I'obligation de la
motivation formelle des actes administratifs s'irepd-elle. De maniére spécifique, il s’est
avéré important d’améliorer le contréle du pouvdiscrétionnaire a partir des moyens
externes et a partir des moyens internes. Les nsogetiernes qui assurent le contréle indirect
du pouvoir discrétionnaire se sont révélé les fhieles a mettre en ceuvre étant donné que
pour la plupart ils sont déja couramment utilisés Ip juge. Les moyens internes, a savoir le
contréle direct des appréciations en opportunitésaat révélé plus difficiles car encore
inconnus en droit congolais. Il a été suggéré deiméroduire progressivement mais de
maniére prudente dans le cadre de la sensibilisdiis acteurs de la justice administrative et

des deux décrets présidentiels portant approbdgafeux contrats de partage de production péteo{@8J, RA
921/1043/1045, °L juin 2009) ; L’Association nationale des entrepsisdu portefeuille (ANEP) a demandé
'annulation de I'arrété ministériel portant fixati des taux des frais de prestation a 'importaten’O.C.C.(
CSJ, RA 962, 19 juin 2009) ; La Société Gemotedhulegre a demandé I'annulation d'un arrété minisé
portant retrait des titres et fréquences par leigtdires des postes et télécommunications (CSJ, ®RA,12
septembre 2009).
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de l'opinion a la problématique du pouvoir disarétiaire de I'administration et de son

contrble.
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CONCLUSION GENERALE

917.L’administration est le cadre et I'instrument daligation des objectifs de la collectivité
publique. Elle est dotée, a cet effet, des préhegmimportantes en vue de sa mission. Le
pouvoir de modifier unilatéralement I'ordonnancemgmidique par le biais de la décision
administrative compte au nombre de ces prérogat@egouvoir comporte deux modalités.
L’une consiste pour I'administration a appliquensl@a décision la solution déterminée par la
loi sans possibilité de choix. C’est la compétedite liée. L'autre, en revanche, consiste pour
'administration, & apprécier librement I'opportténide certaines décisions. Elle est plus
connue sous I'expression de « pouvoir discrétioenai Contrairement a la compétence liée,
le pouvoir discrétionnaire est un pouvoir tréscilien raison du risque élevé d’'arbitraire qui
le caractérise. Il implique, en conséquence, wedrande responsabilité dans le chef de son
détenteur, & savoir I'administration. L’importanate la problématigue du pouvoir
discrétionnaire est au cceur de tout le droit adstriaiif. Toute I'histoire de ce dernier est
celle de la mobilisation de ses ressources pouadzac et, le cas échéant, pour censurer
I'exercice du pouvoir discrétionnaire. La thémaéggdu contrdle du pouvoir discrétionnaire
de I'administration revét, a cet égard, un grandrét. La présente étude s’est penchée sur le
contréle qu’exerce le juge administratif congokis cette importante institution. L'entreprise
a été principalement justifiée par le souci de cangre le silence de la jurisprudence et de la
doctrine congolaise sur le contréle du pouvoir @isonnaire. Le contraste est trés grand, en
effet, entre l'intérét qu'’il a suscité en Occident’indifférence qui lui est réservée au Congo.
Il était donc important de savoir si le juge admiirgtif congolais pratiquait le contrdle du
pouvoir discrétionnaire et dans l'affirmative, deetie maniere. Les réponses a ces questions
pouvaient éclairer la compréhension des fonctions cbntrole juridictionnel de

I'administration au Congo et permettre d’en mesledficacité*'®3

918. Préalablement a I'étude proprement dite, il a é&éensaire de circonscrire le cadre
théorique du «contrdle du pouvoir discrétionnaide [I'administration par le juge
administratif». La démarche a nécessité de prédmses un premier moment les concepts de
«juge administratif » et de « pouvoir discrétionaa. Le juge administratif est le juge

exclusivement chargé du contentieux de I'adminiisina et surtout du contentieux de

1183 jean-Marie BRETON a posé le constat selon lequeldéclin de la fonction juridictionnelle, ou pltita
difficulté qu’elle a éprouvé depuis I'indépendariceccuper la place qui devrait logiquement lui réyesont
surtout sensibles dans le domaine du contentieumirgstratif traditionnel », inLe contr6le d’Etat sur le
continent africain...déja cité, p. 384.
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I'annulation pour excés de pouvoir. Son contrblea@ssi susceptible de porter, entre autres,
sur le contentieux de l'annulation des actes pegsdle cadre de I'exercice du pouvoir
discrétionnaire de I'administration. Le juge adrsiratif peut étre une juridiction. C’est le cas
de la section administrative de la Cour d’appe&lesta Cour supréme de justice congolaises. Il
peut étre, en revanche, un organisme administaatijuel la loi reconnait des attributions
juridictionnelles. C’est notamment le cas de la gossion nationale pour les réfugiés et de la
Commission de recours au Congo. Le pouvoir dismmétire est, quant a lui, le pouvoir de
I'administration d’apprécier librement I'opportuéitle ses décisions. Il tire sa source de la loi
ou de la nature des choses. Il est exprés ou iitaplit ne résulte pas, comme I'on a eu
souvent tendance & le penser, de I'absence deédtodtr jugé'®’ Son étendue est variable en
fonction du nombre d’éléments de I'acte adminigftigui sont laissés a la libre appréciation
de l'administration. Son domaine est tout aussiatde. Le pouvoir discrétionnaire est une
réalité évolutivé®®® Au fur et & mesure de I'affinement des |égislasi@t de la consécration
des principes généraux du droit, des matiéres tpieré auparavant considérées comme
relevant du pouvoir discrétionnaire rentrent pregieement dans le domaine de la
compétence liée. Il demeure, néanmoins, un domei@éeuctible du pouvoir discrétionnaire
pour les cas qu'il est impossible de lier par uigla de droit prédéterminée. Il est important
d'appréhender le pouvoir discrétionnaire dans sadrec d’exercice, c'est-a-dire I'acte
administratif unilatéral. Cette approche permet méeux percevoir l'interdépendance
nécessaire entre les éléments liés et les élémdestetionnaires de I'acte. Elle apporte un
plus grand éclairage sur ce que doit étre le ctnthd pouvoir discrétionnaire.

919. Les précisions qui précédent mettent en évidenamldle dimension du contrdle du
pouvoir discrétionnaire par le juge administra@ifest le contréle des éléments liés et des
éléments discrétionnaires de l'acte comportant ceerdu pouvoir discrétionnaire. Le
contrdle des éléments liés limite indirectement smegértainement I'exercice du pouvoir

discrétionnaire. Cette forme peut étre qualifiéealetrle indirect du pouvoir discrétionnaire.

1164 a été démontré que la notion et I'existence piwvoir discrétionnaire n'étaient pas contingerdes
contréle juridictionnel. Le pouvoir discrétionnaiest une notion autonome qui peut préexister audr@en
juridictionnel. En outre, le juge n'a pas la makride I'étendue du pouvoir discrétionnaire. A cetsuean-
Michel GALLARDO, Le pouvoir discrétionnaire de I'administration et juge de I'exces de pouvoiFhese,
Université de Pau et des Pays de I'’Adour, Facwdtérdit et des sciences économiques, 2002, ppt 1B dean-
Marie WOEHRLING a parlé, quant a lui, de pouvoisalétionnaire « anormal » pour désigner ce pouyair
résultait « de la retenue du juge refusant de 6tamtia qualification juridigue donnée par I'adngtration », in
« Compétence liée et pouvoir discrétionnaire »q dég, p. 131.

1165 'on a pu dire ainsi, au regard de I'évolutionigprudentielle et doctrinale, que « le pouvoir tésionnaire
est une notion a géométrie variable », Jean-MiG#dlLARDO, op.cit.,p. 21.
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Il présente des atouts indéniables. Il est facilatidGser car son énoncé est simple et ses
techniques faciles. Il est empreint d’'un certaitomatisme. Il ne suffit, en fait, que de rentrer
les faits dans le moule clairement déterminé péwildl ne pése pas sur lui le soupcon de la
subjectivité. Il s’applique trés largement au coletrde tous les actes comportant exercice du
pouvoir discrétionnaire. D'un point de vue statjg#, la limitation du pouvoir discrétionnaire
est donc essentiellement réalisée par le contnlieeict. Mais, malgré ses atouts, le contréle
indirect est forcément limité en raison justemensdn caractére indirect. Il ne peut vraiment
limiter le pouvoir discrétionnaire que si I'actenaidistratif visé comporte un vice relatif aux
éléments liés de l'acte. Par contre, il n'a auctfetesur une appréciation en opportunité
irréguliére réalisée dans le cadre d'un acte adimatif qui ne peut étre I'objet d’aucun
reproche du point de vue de ses éléments liésattes administratifs comportant exercice du
pouvoir discrétionnaire paraitront ainsi irréprdalea de ce point de vue mais continueront a

dégager une impression malsaine d’injustice.

920. Le contréle direct du pouvoir discrétionnaire, cuanlui, limite plus directement
I'exercice du pouvoir discrétionnaire. C'est, iddraknt, le contrdle qui convient le mieux a la
limitation du pouvoir discrétionnaire. Les techreguqu’il met en ceuvre sont trés subtiles.
Elles visent a censurer les exces d'appréciatioopportunité sans pour autant verser dans un
véritable contréle d’opportunité. Pour ce faireyrleontrdle doit se limiter a la marge de
'opportunité. Théoriquement, certaines techniqude contréle direct du pouvoir
discrétionnaire sont véritablement des contrélesgimaux. C'est le cas du contrdle de
'erreur manifeste d’appréciation et du contrdle ldeproportionnalité qui censurent les
décisions « manifestement erronées » ou « manifieste disproportionnées ». Dans le
concret, cependant, le risque que ces techniquesitisent a un véritable controle
d'opportunité est trés élevé. D’autres techniquest scependant, en elles-mémes, des
véritables contréles d’opportunité. C'est le caxdutrdle du bilan colt-avantage frangais qui
censure pratiquement la Iégitimité d’une décisiorse fondant sur le résultat du rapport entre
les avantages et les inconvénients qu'elle présénégparait des lors que le caractére trés
élaboré et trés subtil des techniques du contiiééetddu pouvoir discrétionnaire est certes un
gage d'efficacité mais en méme temps une sériémdte & leur application concréte. Elles ne
sont donc pas faciles a utiliser. Elles exigenenarcice intellectuel plus important au juge.
Elles peuvent étre facilement suspectées de sihijécElles exposent plus facilement le juge
au risque de confrontation avec l'autorité publigyg pourrait I'accuser d’empiéter son

domaine de compétence qui est celui de l'appréciatie 'opportunité des décisions
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publiques. L'application du contrble direct du poirvdiscrétionnaire est donc forcément
limitée. Ainsi, concrétement, il intervient de méms trés marginale dans la limitation du

pouvoir discrétionnaire.

921. 1l ne saurait cependant étre question de disséesedeux dimensions du contrble du
pouvoir discrétionnaire. Elles sont complémentaire®n ne peut prétendre censurer
adéquatement I'exercice du pouvoir discrétionnaoi seulement avec le contrble indirect
soit seulement avec le contréle direct. Il faunglta mesure du possible, recourir aux deux
types de contrdle. Le contraire ne s’expliquerddilidurs pas si I'on tient compte de
I'impossibilité de tracer une frontiére étanchereie domaine de la Iégalité et le domaine de
I'opportunité au sein de l'activité administratiié.est établi qu'un contrdle approfondi de
I'erreur de droit peut permettre au juge d'étenldralomaine de la compétence liée et de
réduire ainsi corrélativement le domaine du pouwdiscrétionnaire. Mais, pareillement, se
limiter au contrdle indirect, c’est donner libreucs aux illégalités qui se situent dans les
interstices des appréciations en opportunité esgni trés pernicieuses. D'ou la nécessité de

compléter le contrle indirect par le contrble dirgans les cas qui le requiérent.

922. Outre ses dimensions indirecte et directe, le éttjuridictionnel du pouvoir
discrétionnaire est caractérisé par son intensitéable et son pragmatisme. Son intensité
varie en fonction du nombre d’éléments de I'actelssquels il porte. Le choix de l'intensité
n'obéit cependant pas a une prévisibilité rigoueelisest pragmatique. Il varie selon les cas
et l'appréciation qu’en fait le juge. Cela soulévaturellement la question des critéres du
contréle adéquat du pouvoir discrétionnaire. Laségence du caractere pragmatique est
gu’il n'y a pas de solution tranchée. Le contrddé@uat n’est pas nécessairement celui qui est
le plus poussé. Ce n’est pas non plus nécessaiteienqui est le plus restreint. C'est celui
qui s’'adapte le mieux aux caractéristigues de leist contrdlée et aux impératifs de
l'intérét général. C'est, en d’autres termes, umtdde complet et sérieux, un contrdle
correctement exercé selon les régles de l'art.a@m$ conditions sont indispensables a
I'exercice du contrble adéquat du pouvoir discrétaire. Il faut que le juge soit en mesure de
I'exercer. Il doit, pour ce faire, jouir de l'indépdance et de l'aptitude nécessaire. Les
procédures et techniques juridiques appropriées que le cadre de travail favorable doivent

étre disponibles.
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923. Le cadre théorique du contréle du pouvoir discrétare de I'administration ainsi
précisé, le contrle exercé par le juge adminiftcaingolais a été examiné a partir d’'un
échantillon de décisions juridictionnelles rendwedre 1971 et 2009. Cet échantillon est
relativement faible. Il reflete I'état méme du camtieux administratif juridictionnel. Il est
toutefois suffisamment représentatif de la réalgél’activité juridictionnelle. Trois constats
majeurs se sont dégagés de I'examen des décisiorjageé administratif congolais. Le
premier constat est que le contrdle du pouvoir rdtgmnaire par le juge administratif
congolais est essentiellement un contréle inditextpouvoir discrétionnaire n’est pas I'objet
d’'un contréle spécifique. Il est indirectement @tt@ar le contrle des éléments liés de 'acte.
Il occupe incontestablement une place marginales dampolitique jurisprudentielle du juge
administratif congolais. Il est méme clair que laestion de la limitation du pouvoir
discrétionnaire ne I'a jamais spécifiquement prépéc Cependant, dans le cadre d'une
décision isolée, I'on a pu percevoir une sorte detréle implicite de I'erreur manifeste
d'appréciation et la censure d’une décision déraiablé'®® Il n’est toutefois pas possible,
au stade actuel, d'y fonder la base d'une jurispned du contrdle direct du pouvoir
discrétionnaire susceptible d’étre généraliséeddexieme constat est que le contrdle du juge
administratif congolais, méme s'il est limité auntdle indirect, joue néanmoins un rble
appréciable dans la limitation du pouvoir discnétiaire de I'administration. L'échantillon
examiné révéle que ce sont les décisions d’anpalajui sont les plus nombreuses. Or, une
grande partie de décisions annulées sont des attegortant exercice du pouvoir
discrétionnaire. L’'on remarque également que lewéement de pouvoir est fréquemment
censuré. Il y a de quoi étre rassuré, dans unailcennesure, puisque I'on sait que la censure
du détournement de pouvoir est un mécanisme putisdan limitation du pouvoir
discrétionnaire. Ainsi, grace au contrdle indirdetjuge administratif congolais censure un
nombre important d’actes administratifs irréguliecemportant exercice de pouvoir
discrétionnaire. Il neutralise donc, par ricochées appréciations en opportunité

éventuellement irréguliéres se trouvant dans lesibéis annulées.

924.Ce contrble est trés louable lorsqu’on le consigkrerapport au contexte dans lequel il
s'opere. Que le juge administratif annule pour détement de pouvoir dans un

environnement ou régnent en maitres absolus le tcdihfluence, les représailles ou la

1186 ©35J, R.A.458 — 7 ao(t 2000, Société Congo Airlieessigle CAL sprl ¢/ La République démocratigue
Congo prise en la personne du Ministre des traisgbcommunications.
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corruption, cela est trés louable. Qu'il annulepiogompétence de I'auteur de I'acte dans un
environnement ou regnent la personnalisation dwgioet la résistance de l'autorité a se
soumettre au pouvoir de la loi est également ua det courage trés louable. Que le juge
consacre tout simplement son temps a I'examen etraiement des dossiers malgré la
modicité et l'incertitude de la rémunération de pesstations, c’'est la preuve d’'une grande
abnégation. La qualité de son travail serait p&et@ncore bien meilleure si les conditions et
'environnement en étaient plus sOrs et plus dignés troisitme constat est,
malheureusement, que le contrdle indirect estcéxawvec des insuffisances certaines,
réduisant ainsi davantage les chances de Iimitation pouvoir discrétionnaire de
'administration. Outre linsuffisance relative a@rs caractére indirect et qui laisse hors
d’atteinte les appréciations en opportunité situgess les actes irréprochables du point de
vue des éléments liés de l'acte, I'exercice mémecdntréle par le juge administratif
congolais accuse deux faiblesses importantes. eaipre faiblesse tient au fait que le
contréle des motifs n’est pas exercé de maniénsfaigante. Dans certains cas, soit la
recherche des faits n’est pas compléte, soit leaimen est superficiel. Dans d’autres cas, soit
l'interprétation du droit est discutable, soit sexamen est superficiel. Entre autres
conséquences, de nombreuses décisions comportanticex du pouvoir discrétionnaire
échappent ainsi a toute censure a la suite deiaégisirrecevabilité ou d'incompétence
discutables. La deuxiéme faiblesse tient au fai tps jugements ne sont pas toujours
suffisamment motivés. Dans plusieurs décisions) Bovu le juge établir sa décision sans
avoir au préalable annoncé clairement les prémidseson raisonnement ou avoir démontré
rigoureusement que sa décision découlait d'un maisment cohérent et convaincant. L'on a
eu ainsi parfois l'impression que le juge admiitrcongolais contrflait directement les

appréciations en opportunité de I'administrationswage maniére implicite.

925.Deux réalités doivent étre expliquées en ce quceonre I'état du contrdle exercé par le
juge administratif congolais. Il s'agit de I'absenade contréle direct du pouvoir
discrétionnaire. Il s’agit, également, des insaffises relevées dans I'exercice du contrble
indirect du pouvoir discrétionnaire. C'est un pedéd¢ indispensable a la recherche et a la
mise en ceuvre des solutions efficaces. L’absencemntedle direct du pouvoir discrétionnaire
peut étre imputée au cumul d’'une série de factdursontexte congolais qui n‘ont pas
favorisé I'émergence d’un tel contréle. Certainstdars sont les causes générales de la faible
mise en cause des décisions administratives. Laopealisation du pouvoir, la crainte

révérencielle de l'autorité, I'analphabétisme, itcréel des procédures contentieuses, le
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dysfonctionnement de la justice et I'absence d'opiion publique avertie justifient la
modicité du contentieux administratif. D’autres teaas justifient plus particulierement
'absence de I'émergence d'un contrdle direct duvpdr discrétionnaire. C'est, en effet, le
défaut des conditions favorables comme I'indépecdatu juge, la spécialisation du juge et
I'existence d’une doctrine riche en matiére adntiats/e. Le contrdle juridictionnel de
'administration est ainsi demeuré dans I'état ‘adldissé la puissance colonisatrice. Aucun
progrés significatif n'a été marqué depuis I'avératde 'indépendance. Pour des raisons de
crainte politique et d’absence d’innovation intelle=lle, le juge administratif congolais s’est
cantonné dans I'application mécanique du droittéélé la colonisation. L'on se rappellera en
effet qu’a I'époque ou le Congo a accédé a sorpieiidance, c'est-a-dire en 1960, le contréle
direct du pouvoir discrétionnaire était encore gmhnaire en France et en Belgique. C'est
seulement vers les années 1970 que ce contrOlenai gon essor. Il est donc clair que le juge
congolais n’a pas été en mesure de faire évolugrolié du contentieux administratif pour les

raisons précédemment évoquées.

926.La faiblesse du contrdle indirect du pouvoir ditiorgnaire s’explique par les limites de
la procédure de contréle ainsi que par sa mise eweogpar le juge administratif. La
procédure d’'instruction de la requéte est trés sainemElle ne garantit pas la recherche et
I'examen complets des motifs. Le contrble des d@uisdu juge administratif est lui-méme
trés limité. De nombreuses décisions du juge achtnatif sont a I'abri d’'un éventuel
réexamen dans la mesure ou les décisions de larsaciministrative de la Cour supréme de
justice ne sont susceptibles ni d’appel ni de ¢mssa'on peut également regretter la quasi-
absence d'influence de la jurisprudence constitmiidle et internationale sur les décisions du
juge administratif congolais. Tels sont, brievemdss principaux problémes qui justifient la
faiblesse du contrdle du pouvoir discrétionnairer pa juge administratif congolais.
L’avénement d’'un bon contréle du pouvoir discrétiaine dépend de solutions qui peuvent

étre apportées aux problémes identifiés.

927.L’examen du contr6le du pouvoir discrétionnaire fgajuge administratif congolais a

révélé des probléemes multiples et variés qui appeltles solutions tout aussi variées. Les
solutions préconisées s’inscrivent dans deux agegpEmentaires. Le premier axe consiste
en I'amélioration du contrdle indirect du pouvoisatétionnaire. Cela se justifie au regard du
réle éminent que ce contrble joue et qu'il sergdiors appelé a jouer, malgré les limites qui

sont les siennes, dans la limitation du pouvoicr@igonnaire. Il demeurera sans doute encore
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pour longtemps l'unique possibilité de limitatiauriglictionnelle du pouvoir discrétionnaire
au Congo. Le second axe consiste en la projecesncdnditions d’émergence du contrdle
direct du pouvoir discrétionnaire. Les limites ingéques du contrdle indirect du pouvoir
discrétionnaire exigent de le compléter par le @datdirect. L'impératif contemporain

d’'aligner les administrations nationales sur leandards de bonne gestion implique
absolument I'amélioration des techniques de coatrélont les techniques du contréle

juridictionnel direct du pouvoir discrétionnaire.

928.Les solutions proposées sont d'une part des conditi’ordre général et d’autre part des
conditions spécifiques au contréle du pouvoir d@sonnaire. Les conditions d’ordre général
sont trés variées et englobent aussi bien les &sgeciaux, politiques, économiques que
juridiques. Pour des raisons évidentes, seuls dpects juridiques ont été développés. Et
méme au sein de ces derniers, seuls ont été retenmsqui ont un lien relativement étroit
avec I'exercice ou le contrdle du pouvoir discnétiaire de I'administration. Ont été ainsi
développées les conditions relatives aux cadreadigtionnel et normatif. Les propositions
concernant le cadre juridictionnel ont simplemeisgva assurer que le juge administratif
congolais chargé du contréle du pouvoir discrémrnsoit un véritable juge jouissant de
l'indépendance, de I'aptitude et des moyens néessa 'accomplissement de cette délicate
mission. En ce qui concerne l'indépendance du jageix voies ont été proposées. La
premiére consiste a assurer la désignation desonsaples du Conseil supérieur de la
magistrature par I'élection de leurs pairs. Celan@dtrait de réduire leur allégeance envers le
Président de la République qui est leur autoritéateination. Cette proposition se justifie par
le fait que les juges sont nommés par le Présidietd République sur proposition du Conseil
supérieur de la magistrature. La deuxiéme voie istng assurer |'effectivité de garanties
matérielles et de la protection du juge contredsortes de menaces et atteintes. En ce qui
concerne l'aptitude du juge a réaliser sa misdgi@nété proposé de renforcer la spécialisation
de la juridiction administrative, prévue par laor@fie de la justice administrative en cours,
par la spécialisation du juge en matiere admirtisgaUne formation spécialisée pourrait étre
organisée a cet effet dans le cadre de I'Ecolersupé de la magistrature dont la création a
été prévue par la loi. Elle pourra étre renforcéelp principe du rattachement exclusif des

magistrats de I'ordre administratif aux juridictfoadministratives.

929. Les propositions concernant I'amélioration du cadeematif ont visé a assurer la

disponibilité des textes dont la qualité permatina interprétation et une application aisée par
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le juge administratif. Il a été proposé a cet dffastitution de la consultation systématique et
obligatoire d'un conseil de 1égislation dans leqassus de I'élaboration des actes législatifs et
réglementaires. Il a été, en outre, suggéré dergises I'obligation de motivation formelle
des actes administratifs unilatéraux en vue dereeptlis aisé le contrble juridictionnel des

motifs des actes comportant exercice de pouvoiréi®nnaire.

930. Les conditions spécifiques au contréle du pouviscrégtionnaire sont réparties en deux
branches. La premiére branche concerne les conglitielatives au contrdle indirect du
pouvoir discrétionnaire. En réalité, elles débotderchamp du contréle indirect. Elles visent
a assurer la bonne qualité du contréle juridicteinde I'administration pris dans son
ensemble. Elles comportent deux facettes. La prenfécette poursuit 'amélioration des
procédés du contrdle du juge administratif congokair trois points. Elle invite le juge a
exercer un contrdle complet et sérieux des élémiddsde l'acte. Le contrble souvent
superficiel qu'il exerce réduit de beaucoup lessfabtés d'une limitation sérieuse du
pouvoir discrétionnaire. Elle poursuit I'amélioati de la procédure d'instruction. Il est
propose, a cet effet, le renforcement de I'exigahcelossier administratif, I'institution d’'une
phase de contre vérification et le réaménagementdtki du ministére public dans la
procédure d'instruction. Il a été, enfin, proposé meilleure détermination des criteres de la
motivation des jugements. La deuxieme facette @isassurer que les décisions du juge
administratif soient I'objet d’un contréle effecpibur accroitre les chances d’en améliorer la
qualité. Il a été suggéré, a cet effet, d’exploétdyon escient les atouts des contrdles du juge

de cassation, du juge constitutionnel et du jutgrirational.

931.La seconde branche des solutions spécifiques dbémdu pouvoir discrétionnaire s’est
limitée, pour des raisons évidentes, a I'examen ptefections des conditions du contrble
direct du pouvoir discrétionnaire par le juge adstmtif congolais. Deux conditions se sont
avérées indispensables pour I'émergence de cedtmrgn droit congolais. La premiére
condition est celle de la nécessité et de la cabifigt du contrdle avec le systeme juridique
congolais. Il est apparu que ces deux exigencésnétautes réunies. Le contrle direct est
nécessaire par le seul fait que I'administratiomgmaise met en ceuvre son pouvoir
discrétionnaire qui ne peut étre suffisamment &ébédr par le contrble indirect. Les
techniques du contréle direct sont compatibles deedroit congolais. Les principes de
légalité et de liberté dont I'arbitrage donne naig® a ces techniques y sont bien ancrés. En

outre, le recours pour excés de pouvoir, dansdescduquel les techniques du contréle direct
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sont utilisées, est bien connu en droit congolaasseconde condition est celle de la mise en
route du processus d'émergence du contrble diie#. suppose que les juges et autres
acteurs clés de la justice administrative soie@parés a accueillir et a utiliser les techniques
du contréle direct. La formation et la sensibilisat a la problématique du pouvoir

discrétionnaire et de son contr6le devront étre dasma cet effet. Il s’est dégagé de ces
préalables que I'’émergence des techniques du ¢emlir@ct ne doit pas étre attendue a court
terme. Elle nécessitera un temps suffisant de m@gdur de I'idée dans la doctrine et la

jurisprudence administratives congolaises. L'émecgedes techniques du contrdle direct du
pouvoir discrétionnaire, une perspective certesiisadte, suscite cependant I'inquiétude. Le
manque d’expérience et le risque de surpondéredléede ce contrble est susceptible de
plonger dans le systeme de gouvernement de jugeguicn’est absolument pas le but du
contrdle juridictionnel de I'administration. Il edbnc nécessaire d'attirer I'attention sur la

nécessité de faire montre de prudence et de mantédens leur usage.

932. Un triple questionnement s'impose au terme de &sqmtation des résultats de cette
étude. Quelles sont les chances de réalisationntesures préconisées ? Quelle est la
pertinence du débat engagé au regard des enjeantifiques et sociopolitiques de I'heure ?

Quelles sont, enfin, les perspectives qui se desspour les recherches ultérieures ?

933. Le nombre et la nature des mesures proposées edevliamélioration du contrble
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire sont ré&téurs de la hauteur des d&fé Les défis
liés & la situation sécuritaire et a l'intégrité nale et professionneff¥® de différents acteurs
de la justice administrative s'imposent de mang&eérale. En outre, la mise en ceuvre de la
plupart de solutions préconisées exige du tempslest moyens. En effet, trois types
d’interventions doivent étre réalisés. Certainedutems appellent des interventions
législatives. Le législateur sera requis pour lorngation des juridictions de [I'ordre

administratif, pour la consultation systématiquaind’conseil de Iégislation en matiére

1187) n'y a pas lieu, cependant, d’abandonner del@pbids de la tache. Paul-Marie GAUDEMET dit asoget
gue « si la fonction de controle est particulierenhddfficile & remplir en Afrique, elle est aussrficulierement
nécessaire a assumer », Préface a Jean-Marie BRETONcontrole d’Etat sur le continent africain
(Contribution a une théorie des contrdles admimists et financiers dans les pays en voie de d@pelment),
Paris, LGDJ ; Dakar, Nouvelles éditions africaire378, p. I.

1168 | 'on a si pertinemment fait remarquer que « laagéie de l'impartialité du juge tient avant toutdaes
qualités personnelles de chacun des membres dweiCdi&at », Martine LOMBARD, « La face immergée d
la procédure d'instruction devant le Conseil d'Etatuant au contentieux Mélanges Paul AmseleBruxelles,
Bruylant, 2005, pp. 501-515.
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d’élaboration des textes juridiques, pour la géisation de l'obligation de motivation
formelle des actes administratifs, pour la modifara de la procédure d’instruction des
requétes et pour l'introduction de la cassation iathtnative. De tous ces points, il n'y a
qu’un projet relativement avancé de la loi portarganisation, fonctionnement et procédure
des juridictions de Il'ordre administratif. Encorauf-il qu’il soit adopté au niveau du
parlement, promulgué et publié au journal officiebur les autres points, il faut d’abord en
faire accepter I'idée. D’autres solutions nécensiten véritable travail de formation et de
sensibilisation des acteurs de la justice admatise aux techniques de contrble
juridictionnel de I'administration. Elles supposdat conception et la mise en ceuvre des
projets y afférents. Elles supposent égalementispodibilité des ressources humaines,
financiéres et matérielles appropriées. En outres’écoulera encore du temps avant la
manifestation concréte des effets de la formatiodeela sensibilisation. D’autres solutions,
enfin, nécessitent la construction, 'aménagemehéguipement des infrastructures destinées
a abriter les services des juridictions administest Toutes ces opérations exigeront du
temps et des moyens. Il serait donc illusoire détes\dre a des résultats significatifs a court
terme. Le réalisme commande plut6t d’inscrire tewtes solutions dans le cadre d'un plan de
développement de la justice administrative quirdegit les objectifs, les échéances et les
moyens. En définitive, I'amélioration du contrdle gouvoir discrétionnaire par le juge
administratif congolais doit étre envisagée dangddre d’'un processus. Il faudra certes
encore une réelle volonté politique pour enclendeeprocessus. Cette donnée est treés
difficile a mesurer. Mais le ton semble avoir déj& donné par le constituant lorsqu’il a prévu
I'organisation d’'un ordre juridictionnel administifaautonome. Les recommandations ci-
aprés s'imposent. La conception et la mise en celemplus tét possible d’'un plan de
développement de la justice administrative paptmsvoirs publics avec un accent particulier
sur 'amélioration des techniques de contréle jatidnnef®°. L’affinement par les plaideurs,
et surtout les avocats, des moyens d’annulatieeldppés dans les requétes adressées aux
juridictions. Le rdle des avocats est capital camégalement la subtilité et la pertinence des
jugements rendus par les juridictions sont fonctienla subtilité et de la pertinence des
moyens développés dans les requétes. Le juge adratifine censurera presque jamais une

illégalité relative a I'appréciation en opportun#fiéelle n’'a pas été expressément visée par la

1189 5j |]a mise en place des juridictions de I'ordrenindstratif est évoquée dans le plan d'action pauéforme
de la justice, sans aucune précision d'ailleurslesimodalités et les échéances, il n’est nullerfe@himention
au plan de développement de la justice adminisgat/oir a ce sujet, MINISTERE DE LA JUSTICE
(Républigue Démocratique du CongB)an d’actions pour la réforme de la justidéinshasa, 2007, p. 35 sur le
site http://www.justice.gov.cd//dmdocuments/pdactioh(pdnsulté le 23 mars 2010).
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requéte. Les avocats ont donc une grande resptitésalai ce point de vue pour inciter les
juges a se prononcer sur le caractére déraisonmabldisproportionnée de la décision
attaquée. Les universités doivent s’engager a poawesdes recherches pointues sur le sujet
du pouvoir de I'administration afin de contribuesrpeurs résultats a I'amélioration des
interventions administratives et des procéduresatdrdle. Les organisations de la société
civile doivent, quant a elles, s’engager a serisdiil les citoyens sur le rble de
I'administration ainsi que sur les modalités deisgsrventions en mettant en évidence leurs
subtilités afin d’'attirer progressivement l'attemtisur I'intérét et sur les risques du pouvoir

discrétionnaire.

934.En ce qui concerne la pertinence du débat engag@paort aux enjeux scientifiques et
sociopolitiques de I'heure, il y a lieu de noteregla présente étude apporte une certaine
contribution a la science du droit administratifqete le sujet développé occupe une place
centrale dans le processus actuel de la refondaioiiEtat congolais. Sur le plan de la
science du droit administratif, cette rechercheodéyde maniére générale, le travail du juge
administratif congolais qui est jusqu’'a présens fpéu étudié. Mais de maniére particuliere,
elle a permis de comprendre trois réalités. Priawregard de I'impossibilité de tracer une
frontiere étanche entre le domaine de la légalitécedui de l'opportunité de l'action
administrative, le contréle du pouvoir discrétioineaimpligue nécessairement le double
contréle des éléments liés et des éléments noddi€acte. Limité a un seul de ces aspects, il
serait incomplet et, partant, n'atteindrait padisafiment son but. Secundo, I'élaboration et
I'application des techniques du contrdle directl'dppréciation en opportunité de I'action
administrative nécessitent une construction intalielle délicate et suffisamment
d’'indépendance de la part du juge par rapport awwvars publics. Le développement du
contréle du pouvoir discrétionnaire est ainsi langat tributaire du poids des facteurs
contextuels. L'exemple du Congo le prouve a sufigaainsi que cela a été précédemment
démontré. Tertio, dans le prolongement du consi&dtdaent, il s'observe que la réception
d'un droit, pour étre compléte, doit engloberrggles et les institutions mais aussi et surtout
les représentations sociales, politiques et phibiues qui leur servent de fondement. La
réception compléte d’'un droit étant le gage deamplicabilité et de son développement. Le
droit administratif occidental est fondé sur lesevas du libéralisme et de la démocratie. Si
ses régles et ses institutions ont été recuesldanmys d’'Afrique noire, dont le Congo, les
valeurs occidentales du libéralisme et de la déatigcsur lesquelles il se fonde ne l'ont pas

été, du moins pas entierement. Le droit administratu est une image figée du modéle
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hérité. Les résultats de cette recherche corroboeeconstat. A I'époque ou le Congo a hérité
d'un contrble juridictionnel de I'administration,edl le contréle indirect du pouvoir
discrétionnaire était possible. Aujourd’hui enctaesituation est demeurée inchangée alors

gu’en Occident d'immenses progres ont été apparénodele initial.

935. Sur le plan des enjeux sociopolitiques de I'helaequestion du contrdle du pouvoir
discrétionnaire de I'administration occupe une pleentrale dans la double dimension interne
et internationale du processus actuel de la retadale I'Etat congolais. La dimension
interne affiche un nombre impressionnant de réfsrrmagagées dans presque tous les
secteurs de la vie nation&l€. L’on peut citer, & titre indicatif, la décentsaition politique et
administrativé’, la réforme des secteurs de la justifede la santé”® de la sécurité’ de
I'administration publiquE’®, etc. De grandes actions sont envisagées comhgdaontre la
pauvreté'’® la lutte contre la corruption et I'impunité, keconstruction des infrastructures et
des moyens de communication, etc. Ces réformestigina ne peuvent étre réalisées que
grace et par une administration qui fonctionne extement. Le contrble juridictionnel du
pouvoir discrétionnaire intéresse a ce titre lésrnées et actions envisagées. En effet, il est
clair que les pouvoirs de I'administration vonhsiblement augmenter du fait du nombre
élevé de projets a réaliser. Il est important dévpir des garde-fous dont, entre autres, le
contréle juridictionnel. Il faut, par ailleurs, sgppeler que le contrdle de 'administration est

I'un des gages les plus importants de son effiéacit

170 |jre & ce sujet Théodore TREFON (diréforme au Congo (RDC). Attentes et désillusidtes;s,
L’'Harmattan, 2009.

171 a réforme est suffisamment avancée sur le pladigue. Les lois organiques sur la libre admimisan des
provinces et sur les entités territoriales décéigées ont déja été promulguées et publiées anabofficiel. La

loi sur les entités déconcentrées est encore entattPlusieurs défis doivent encore étre releeésnmment la
décentralisation financiére. A ce sujet, PNUD-RD&guvernance locale. Aide-mémoire a la mission de
formulation, Kinshasa, 2007, p. 2, sur le sittp://www.afrimap.org/english/images/documents/FMNeP0-
%20Aide-memoire%20sur%20la%20gouvernance%20loctléGonsulté le 23 mars 2010).

172 MINISTERE DE LA JUSTICE (RDC)Plan d'actions pour la réforme de la justic€inshasa, 2007 sur
http://www.justice.gov.cd/j/dmdocuments/pdactiori. fdonsulté le 23 mars 2010).

17 MINISTERE DE LA SANTE (RDC),Plan directeur du développement sanitaikinshasa, 2009, sur
http://www.minisanterdc.cd/article_detail.php?idicde=24 (Consulté le 23 mars 2010).

174 | ire & ce sujet la note d'analyse de Pamphile SHBRA, La réforme du secteur de la sécurité en RD
Congo,Bruxelles, GRIP, 2006 sur le sitétp://www.grip.org/bdg/g4600.htnfConsulté le 23 mars 2010).

175 1a revue et lanalyse des initiatives déja engagélans ce secteur sont proposées par Raphaél
DIUMASUMBU MUKANGA, « Réforme administrative de IRépublique démocratique du Congo : lecons et
travers du passé Afrique contemporain2008/3, N° 227, p. 95-106.

17 | ire le commentaire de la stratégie par Arnaud BARIE, La stratégie DSRP-PPTE en R.D. Congo,
Bruxelles, Juillet 2003 suvww.atol.be/portidc/documents/CNCDEtud@SRPRDC.doc (Consulté le 23 mars
2010).
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936. La dimension internationale de ce processus mesi ausl'avant-plan l'impératif
d’'organiser une administration efficace et crédihke contréle du pouvoir discrétionnaire de
'administration y joue un réle majeur. L'on peut effet remarquer que tout le processus de
refondation de I'Etat congolais est pour une Iaget tributaire de I'appui internatiori”.

Cet appui est multiforme. Il est humain, financieratériel et méthodologique. L'on peut
citer, a titre d'illustration, I'organisation defeétions démocratiques, la réforme des secteurs
de la sécurité, de la justice, la réforme des sest@iniers et forestiers, etc. La concrétisation
de l'appui est soumise a des conditionnalités euivpnt se résumer dans I'application, par le
Congo, des principes de bonne gouvernance et deetauministratiod’®. Cela signifie, en
d’autres termes, que pour continuer a bénéficiel’'afgui international, le Congo devra
fournir la garantie que son administration est bépal’assurer correctement ses missions
dans les secteurs concernés par I'appui. Or, cetd possible que si elle utilise ses pouvoirs
avec discernement. Ses décisions doivent étre iéégsl raisonnables et proportionnées.
L'une des garanties de la qualité des décisiond’atbministration est I'existence des
mécanismes efficaces de contrle. C'est a ce nivpaun contréle sérieux du pouvoir
discrétionnaire prend tout son sens. Le Congo dimiic disposer d’une administration dont
I'efficacité est garantie par I'existence d'un adte juridictionnel fiable. Le contrdle
juridictionnel sérieux du pouvoir discrétionnairee d’'administration devient dans ces

conditions incontournable.

937. 1l convient a présent, au terme de cette études’ideerroger sur les perspectives de
recherche ultérieure. Trois pistes peuvent étrdoexps. Premiérement, cette étude rappelle
constamment que la vie du droit administratif aun@oest un champ trés peu défriché. C’est
aussi le cas dans la plupart de pays d’Afriqueenddes recherches devraient étre multipliées
pour éclairer davantage sur notamment I'état dEdgslation et d’autres sources du droit

administratif, I'organisation territoriale et adrstrative, I'élaboration et I'exécution de la

177 A titre d'illustration, dans le budget 2010 en od’exercice, les recettes extérieures représedted% des
recettes totales. Elles sont allouées par la BavB.A.D., 'U.E., le PNUD, le F.A.O., TUSAID, 'WNICEF, la
MONUC, I'Afrique du Sud, les Etats-Unis, le Canada, Chine, I'Allemagne, la Belgique, la France, le
Royaume-Uni, I'ltalie, la Suede, la Norveége, ley$2Bas, etc. Voir a ce sujet 'exposé des motifdadé&oi
n°10/001 du 25 janvier 2010 portant budget de t'Btaur I'exercice 2010.

1178 Crest ainsi que la Banque mondiale indique lesatns a I'appui de politique de développemenndays
sous réserve des progrés qui auront pu étre acoapplan de I'amélioration de la gouvernancegéméral, et
de la gestion des finances publiques en particuliece sujet, lire ASSOCIATION INTERNATIONALE DE
DEVELOPPEMENT,Stratégie d'assistance-pays pour la République déatiqgue du Congo pour la période
2008-2011Volume 1, 16 novembre 2007.
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décision administrative, le service public et latemtieux administratif. Il y a lieu, en effet,
de déplorer cette habitude qui consiste & engager réformes dans le secteur de
'administration sans avoir jamais cherché a apprdir la connaissance des régles qui s'y
appliquent. Comment peut-on, en effet, amélioredrait peu ou pas connu ? Ce probléeme
justifie en partie l'impasse dans laquelle se teuaujourd’hui le processus de la
décentralisation au Congo. L'on s’est seulemerdueztompte plus tard, en effet, que tous les
parameétres nécessaires n'avaient pas encore &gasuhent déterminés avant la retenue a la
source des 40% des recettes a caractere natiansparovinces ou avant la mise en ceuvre
du découpage territorial. Deuxiémement, le décatag@politique et culturel entre I'origine
occidentale du droit administratif et son applicatidans les pays d’Afrique noire a été
identifi¢ comme l'une des causes de la faiblesse cdatréle du juridictionnel de
'administration en général et du pouvoir discrétiaire en particulier. Il serait souhaitable
d’'approfondir la recherche sur les possibilités ddjatation du droit administratif aux
représentations locales dans le but d’en favotiappropriation et le développeméht. La
troisieme piste part de l'interrogation de savaites mesures préconisées par cette étude
permettront la réalisation des objectifs assign&sificontrdle de I'administration a savoir le
respect des droits des particuliers et la ratisatibn de I'action administrative. Les résultats
susceptibles d’étre atteints ne doivent pas, nembke-t-il, étre surestimés. L’ameélioration du
contréle du pouvoir discrétionnaire, qui est paseese une quéte permanente, n'est pas
suffisante en soi. Le réle du contrdle juridictiehrde I'administration ne doit pas étre
surpondéré et encore moins celui du contréle dwgiouliscrétionnaire qui n'en est qu’un
des aspects. C'est un contr6le a posteriori. ttafivient que pour des cas pathologiques
signalés au juge. De nombreux cas n'arrivent pgsgai Ce contrdle ne réalise donc qu’'une
part réduite de la mission globale du contréle’agnhinistration. L’'on a pu faire remarquer a
ce sujet que «de toute maniére le juge ne peaeixeicer un contrble sur I'ensemble de

l'activité administrative ni méme effacer toutess leonséquences des erreurs qu'il

170 5j, comme le suggére Yves GAUDEMET, un systémelrdé n'est pas « reproductible en dehors de son
contexte historique et national », alors, il n'@'autre alternative que d’en rechercher les voiadaptation au
contexte historique et national du milieu d'accugire a ce sujet, « L'exportation du droit adrsinatif
francgais. Bréeves remarques en forme de paradd¥elanges Philippe Ardan,GDJ, 1999, p. 431 ; Paul-Marie
GAUDEMET fait observer que les études sur 'aménagi® des controles « s'étaient jusqu’ici générafgme
limité a I'étude des contrdles des pays indussgali Or, les expériences menées en Europe ou atsxUtis ne
sont guere transposables en Afrique, tant il eat que les mécanismes de contr6le doivent étretésiaux
« structures mentales et sociales ». C'est dernaaissance des systemes de controle pratiquésrieuéiue
les réformateurs africains ont besoin, non pastegsniques élaborées mises en place avec plus s e
succes dans les grands pays industriels », Préfdean-Marie BRETON,e controle d’Etat sur le continent
africain ...,déja cité, p. Il
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constate % La présente étude devrait donc étre complétéal@mmecherches ultérieures
sur les autres aspects du contrdle de 'administraju’il s’agisse des contrdles politiques ou
des contréles administratifs. A ce dernier sujeie wecherche sur les contrdles internes a
'administration permettrait de proposer des sohgi directement applicables par
I'administration congolaise elle-méme en vue des@né ou de corriger les imperfections de
son action. Elle sera ainsi mieux & mesure de eeleg innombrables défis auxquels elle fait

face et qui se résument dans une meilleure sdtisfiedes exigences de l'intérét général.

1180 5zanne GREVISSE, « Essai d'analyse du pouvoaréisnnaire dans 'administration francaise »adéj
cité, p. 297.
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IIl. CONSTITUTIONS, LOIS ET REGLEMENTS
3.1. DROIT CONGOLAIS
3.1.1. Constitutions et lois constitutionnelles

Constitution de la République Démocratique du Codgol8 février 2006 JO.RDG n°
spécial, 47" année, 18 février 2006).

Constitution de la transition du 4 avril 200B®.RDG n° spécial, 44" année, 5 avril 2003).

Décret-loi constitutionnel 003/97 du 27 mai 19BT(RDG n° spécial, 38™ année, Mai
1997).

Acte constitutionnel de la transition du 9 avril9#9J.0.Z.n° spécial, 38" année, Avril
1994).

Constitution du 24 juin 1967N.C.,n°17, 15 juillet 1967), et ses révisions :

- Ordonnance-lon® 70-025 du 17 avril 1970 portant modification despdisitions
de l'alinéa 1er de l'article Il du Titre IX de l@titution du 24 juin 1967 ;

- Loi n°70-001 du 23 décembre 1970 portant révision delssttution ;

- Loin® 71-006 du 29 octobre 1971 portant révisierlalConstitution ;

- Loin° 71-007 du 19 novembre 1971 portant révislerla Constitution;

- Loin®° 71-008 du 31 décembre 1971 portant révisieta Constitution;

- Loin°® 72-003 du 5 janvier 1972 portant révisionl@é€onstitution ;

- Loin® 72-008 du 3 juillet 1972 portant révision leticle 60 de la Constitution;

- Loi n°® 73-014 du 5 janvier 1973 portant harmonizatie la Constitution ainsi que
celle de tous les textes législatifs et réglemesgaén rapport avec les nouvelles
appellations intervenues dales structures politico-administratives du pays et
modifiant 'article 46 de la Constitution ;

- Loin®° 74-020 du 15 ao(t 1974 portant révisiona€bnstitution du 24 juin 1967;

- Loin® 78-010 du 15 février 1978 portant révisamla Constitution;

- Loi n° 80-007 du 19 février 1980 modifiant et cogtaht quelques dispositions de

la Constitution;
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- Loi n° 80-012 du 15 novembre 1980 modifiant et ctiétant quelques dispositions
de la Constitution;

- Loi n° 82-004 du 31 décembre 1982 portant modificatle certaines dispositions
de la Constitution;

- Loi n° 88-004 du 29 janvier 1988 portant révisian ekrtaines dispositions de la
Constitution ;

- Loi n° 88-009 du 27 juin 1988 portant révision @eticle 2 de la Constitution;

- Loi n° 90-002 du 5 juillet 1990 portant révision deta#res dispositions de la
Constitution;

- Loi n° 90-008 du 25 novembre 1990 portant révistbnne disposition de la
Constitution.

Constitution du ¥ ao(t 1964M.C.n° spécial, 8™ année, ¥ aolt 1964).

Loi Fondamentale du 19 mai 1960 relative aux stmest du Congo, modifiée et complétée
par :

- Loi Fondamentale du 17 juin 1960 relative aux etegiparlementaires;

- Loi Fondamentale du 17 juin 1960 relative aux liésmpubliques;

- Décret-loi constitutionnel du 29 septembre 196G@tiela I'exercice des

pouvoirs |égislatif et exécutif a I'échelon central
- Décret-loi constitutionnel du 7 janvier 1961 rdlati pouvoir judiciaire;
- Décret-loi constitutionnel du 9 février 1961 refi@til'exercice des pouvoirs

législatif exécutif a I'échelon central.

Loi du 18 octobre 1908 sur le gouvernement du Cdreige B.O.,1908, p.65 M.B., 1908,
p. 5887).

3.1.2. Lois et actes réglementaires

Loi organique n° 06/020 du 10 octobre 2006 portastatut des magistrats
(J.0.RDCn°spécial, 25 octobre 2006).
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Ordonnance-loi 82-020 du 31 mars 1982 portant GledBorganisation et de la compétence
judiciaires. §.0.Z, n°7, 1* avril 1982, p. 39).

Ordonnance-loi 82-017 du 31 mars 1982 relative préeédure devant la Cour supréme de
justice. 0.0.Z, n°7, 1* avril 1982, p. 11).

Ordonnance n° 0166 du 5 juillet 1976 du premidgsjatent de la Cour supréme de justice
modifiant et complétant le réglement d'ordre iméride la Cour supréme de justickQ(.Z,
n°14, 15 juillet 1976, p. 746).

Arrété d'organisation judiciaire n° 299/79 du 2@it&979 portant réglement intérieur des
cours, tribunaux et parquetdifistére de la Justice)

3.2. DROIT BELGE

La Constitution Klon.b.du 17 février 1994).

Lois coordonnées sur le Conseil d’Etislion.b. du 21 mars 1973).

Arrété du Régent déterminant la procédure devasettion du contentieux administratif du
Conseil d’Etat lon.b.des 23-24 ao(t 1948).
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IV. JURISPRUDENCE

Les arréts sont présentés par ordre chronologitgient été, pour la plupart, recueillis au
niveau des greffes des juridictions. D’ou la memtgreffe en parenthéses. D’autres ont été
publiés dans le Bulletin des arréts de la Couré&muprde justice. lls sont suivis de la mention
(Bull.CSJ, de I'année du bulletin, et de la pa@gautres, enfin, ont été reproduits par Ruffin
MUSHIGO-A-GAZANGA dans son ouvragee contentieux administratif dans le systéeme
juridiqgue de la République démocratique du Corgmyvain-la-Neuve, Académia-Bruylant,

2004. lIs sont suivis de la mention (Mushigo, etalpage).

4.1. COUR SUPREME DE JUSTICE

Arrét « Jean Lemiére», R.A. 2 — 8 janvier 1971 (&)e

Arrét « Congo Motors Limited», R.A.5 et 33 — 14njui973 (Mushigo, p. 141).
Arrét « Dame Annie Reichman», R.A.8 et 13 — 12 l@an¥974 (Mushigo, p. 152).
Arrét « Makonda Manawute», R.A.l — 16 janvier 1§kushigo, p. 156).

Arrét « Jean de Malengreau d’'Hembise», R.A.4— h8iga 1974 (Mushigo, p. 159).
Arrét « Difco, SARL», R.A.9/10/12 du 6 mars 1974é@e).

Arrét « Sabac, SCARL», R.A.11 du 26 juin 1974 (Gef

Arrét « Texco-Africa», R.A.6— 18 juillet 1976 (Muglo, p. 165).

Arrét « Mwamba Badinebe», R.A.34— 20 novembre 1®Téshigo, p. 166).

Arrét « Benatar Joseph Elie», R.A.32— 21 juin 1@V8shigo, p. 169).

Arrét « De Souza A. Alexandre », R.A.A.3— 28 mE®39 (Mushigo, p. 171 ; Greffe).
Arrét « Kakiese a Kakiese», R.A.44 — 4 avril 198ughigo, p. 174).

Arrét « Dame Djoko Omboyaye», R.A.2 — 30 novemtg@dl(Mushigo, p. 178).
Arrét « Dame Atundu-Tabu», R.A.49 — 8 février 1gBushigo, p. 180).

Arrét « Omengelo», R.A.51 — 10 juillet 1980 (Mushig. 181).

Arrét « Compagnie de Libenge, SARL», R.A.A.1 — 14&i 10981 (Greffe).

Arrét « B.C.Z.», R.A.A. 4 — 5 février 1982 (RJZ,83 p. 18).

Arrét « Kivuvu Duda», R.A.59 — 4 juin 1982 (Greffe)

Arrét « L. et E.», R.A.87 — 11 juin 1982 (RJZ, 198318).

Arrét « Société en nom collectif de Wever Frerés#4.37 — 3 juin 1983 (Greffe).
Arrét « Ntula Nkayi et crts», R.A.98 — 3 juin 19@3reffe).

Arrét « Malonga wa Leba», R.A.56 — 23 juin 1983€f&).
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Arrét « Mudiayi», R.A.68 — juillet 1983 (Mushigo, p84).

Arrét « Tshishimba Mbala», R.A.76 — 9 ao(t 1983¢fi&y).

Arrét « C.P.A.», R.A.57 — 18 novembre 1983 (Mushjgol87 ; RJZ, 1984-1985, p. 50).
Arrét « Matobo», R.A.50 — 16 décembre1983 (Mushmd,89 ; RJZ, 1984-1985, p. 50).
Arrét « Bokoko Ondumbi», R.A.96 — 16 décembrel98a:{fe).

Arrét « XXXX », R.A.A. 007 — 30 décembre1983 (R1884-1985, p. 52).

Arrét « Kayembe Tshioni », R.A.109 — 27 janvier 49&reffe).

Arrét « Afrima», R.A.60 — 2 mars 1984 (Mushigo,193 ; RJZ, 1984-1985, p. 50).
Arrét « M.», R.A.95 — 2 mars 1984 (RJZ, 1984-198%0).

Arrét « Njila Katshayi», R.A.116 — 25 mai 1984 (Ge.

Arrét « Sekai Maikazi Bunmei», R.A.126 — 8 juin #9&reffe).

Arrét « Locau Samy», R.A.A. 5 — 8 juin 1984 (Grgffe

Arrét « Dame Kapia Kabeya», R.A.16 — 10 ao(t 1984dghigo, p. 195).

Arrét « Mukendi», R.A.A.11 — 8 février 1985 (ButSJ. 2002, p. 16).

Arrét « Mulumba», R.A.127 — 29 mars 1985 (Bull. C&102, p. 18).

Arrét « Monanga», R.A.102 — 22 novembre 1985 (Bt8J. 2002, p. 105).

Arrét « Matali Muhirhi», R.A.149 — 30 mai 1986 (&).

Arrét « Kamba Tshipapayi wa Ntumba», R.A.97 — 18 1986 (Bull. CSJ. 2002, p. 157).
Arrét « Fataki », R.A.111 — 13 juin 1986 (Bull. C2002, p. 159).

Arrét « Makombo Eboma et crts», R.A.137/148 — 20 986 (Bull. CSJ. 2002, p. 166).
Arrét « Ngoyi Kitoko», R.A.101 — 27 juin 1986 (BuLSJ. 2002, p. 168).

Arrét « Mbikayi Mutombo», R.A.A.26 — 19 décembreB&9Bull. CSJ. 2002, p. 232).
Arrét « Marguerite Alice Joseph Fobe», R.A. 1579-décembre 1986 (Bull. CSJ. 2002, p.
232).

Arrét « La Société Solbena, SARL», R.A.152 — 23/1@an1987 (Greffe).

Arrét « Ndaya Mbikayi», R.A.A.18 — 3 avril 1987 (&fe).

Arrét « Alexandre de Souza», R.A.A.33 — 3 avril 18&reffe).

Arrét « Elumba», R.A.161 — 12 avril 1987 (Mushigo198).

Arrét « Kambale Nzala», R.A.141 — 24 avril 1987 €f&).

Arrét « Tshilombo Kabeya», R.A.A. 28 — 24 avril T9&reffe).

Arrét « Kanda Tamasonga», R.A.160 — 24 avril 198&f{fe).

Arrét « Mulumba Kapepula», R.A.127 — 29 mai 1987eftz).

Arrét « Habarugira», R.A.138/148 — 10 juin 1987 @#igo, p. 200).

Arrét « Loota Ebola», R.A.167 — 10 juin 1987 (Geff
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Arrét « Mujinga», R.A.A. 8 — 26 juin 1987 (Mushigwm, 203).

Arrét « Tshimanga Mpanda», R.A.A. 21 — 26 juin 198reffe).

Arrét « Nzeba Muendakani», R.A.A. 30 — 26 juin 198Teffe).

Arrét « Lubuela Kangunu», R.A.A. 31 — 26 juin 19&teffe).

Arrét « Nyampala Nsombo», R.A.151 — 26 juin 1987eft).

Arrét « llosyo Musiho-wa-Mwenengeshi», R.A.172 —jai® 1987 (Greffe).

Arrét « Muloko», R.A. 73 — 31 juillet 1987 (Mushige. 205).

Arrét « Bralima, S.A.R.L.», R.A.164 — 31 juillet 8D (Greffe).

Arrét « Spaniolas SRAVOS et Jean-pierre DE BRUYRA.122 — 31 juillet 1987 (Greffe).
Arrét « Aseya Diba et crts», R.A. 70 — 28 ao(t 1@8ieffe).

Arrét « La Paroisse internationale protestante deshéasa», R.A. 142 — 28 aolt 1987
(Greffe).

Arrét « Kimpiob Kinafiding Nki Enkundi», R.A. 15328 ao(t 1987 (Greffe).

Arrét « Secechia Augusto», R.A. 117 — 25 septerhbBY (Greffe).

Arrét « Kabeya Nkashama», R.A.A. 34 — 30 octobri@7l@reffe).

Arrét « Lukengu Musanda», R.A.A. 34 — 30 octobr8716Greffe).

Arrét « Mbangula Dituku Dibi», R.A.163 — 30 octoldr@87 (Greffe).

Arrét « Kazadi-wa-Ngandu», R.A. 183 — 30 octobr87L8Greffe).

Arrét « Lundunge», R.A. 187 — 30 octobre 1987 (BfJ, 2002, p. 399).

Arrét « Matali Muhirhi», R.A. 149 — 27 novembre TO&RAJC, 1996, p. 40).

Arrét « Katete Panya», R.A. 181 — 27 novembre X88ill.CSJ, 2002, p. 403).

Arrét « Ngalamulume Kanku», R.A. 154 — 18 décenit®&@7 (Greffe).

Arrét « Buki Itoki», R.A. 188 — 4 mars 1988 (BulBa, 2002, p. 413).

Arrét « Sofibica», R.A. 132 — 25 mars 1988 (BulllC2002, p. 415).

Arrét « Mvita ya Botota et crts», R.A. 180 — 25 ;14888 (Greffe).

Arrét « La famille Goens», R.A. 166 — 29 avril 19811.CSJ, 2002, p. 422).

Arrét « Buki Itoki», R.A. 188 — 29 avril 1988 (Muglo, p. 207).

Arrét « Luzaki Mia et Salvaris Savas», R.A.A. 123-avril 1988 (Greffe).

Arrét « Nsubayi», R.A. 190- 22 juin 1988 (Bull.C3002, p. 428).

Arrét « Kato Kale», R.A. 203 —*Yjuillet 1988 (Mushigo, p. 208 ; Bull.CSJ., 2002 4835).
Arrét « Ansimbanda», R.A. 99 — 29 juillet 1988 (Migo, p. 211).

Arrét « Marguerite Alice Joseph Fobe», R.A. 202-f&rier 1989 (Bull.CSJ, 2002, p. 472).
Arrét « Nogueira et Socira», R.A. 169 — 24 fév(ieB9 (Mushigo, p. 213).

Arrét « Bopey Minga», R.A. 147 — 28 avril 1989 (@eg.
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Arrét « Mvita ya Botota et crts», R.A. 162/180 —jah 1989 (Greffe).

Arrét « Jean Colot», R.A. 184 — 29 juin 1989 (Gagff

Arrét « Y.», R.A. 219 — 25 ao(t 1989 (RJZ, p. 126).

Arrét « K.», R.A. 221 — 25 ao0t 1989 (RJZ, p. 126).

Arrét « Nlundi Bilongi», R.A.A. 37 — 24 octobre 198Greffe).

Arrét « Lufulakio Kasoko», R.A. 71 — 26 janvier TB@reffe).

Arrét « Shematsi», R.A. 216 — 11 avril 1990 (Mushig. 217).

Arrét « Kamana Pene Kasadi», R.A. 173 — 27 av@0LRAJIC, 1999, 01-06, p. 18).
Arrét « Ngbenzi et consorts», R.A. 182, 180 et 49f' juin 1990 (Mushigo, p. 219).
Arrét « llunga», R.A. 211- 27 juillet 1990 (Mushjgn 222).

Arrét « Muchanga Hamuli Byamunene», R.A. 177— 28l 1990 (Greffe).

Arrét « Longola Mayi», R.A. 193— 26 octobre 1990u@figo, p. 223).

Arrét « Me Mbuy-Mbiye Tanayi», R.A. 251—- 29 noverml991 (Greffe).

Arrét « Panzu Mavinga», R.A. 236— 2 novembre 19@0Qshigo, p. 225 ; Bull.CSJ. 2003, p.
40).

Arrét « Afrima», R.A. 272— 2 octobre 1992 (Greffe).

Arrét « Coocec - Ceaz», R.A. 257— 30 décembre {G%9effe).

Arrét « A.S.B.L. Les Témoins de Jéhovah», R.A. 2@fanvier 1993 (Mushigo, p. 228 ;
Bull.CSJ.2003, p. 78 ; Greffe ; RJZ, p. 15 et 16).

Arrét « Kuba Kusuti Nsukami», R.A. 92— 8 janvie 9B Greffe).

Arrét « A.S.B.L. Les Témoins de Jéhovah», R.A. 238-février 1993 (Bull.CSJ, 2003, p.
82 ; Greffe).

Arrét « Evéque Lutete Tunga Nzezi Mpangi», R.A./266 — 23 juillet 1993 (Greffe).
Arrét « Kheta Maweze», R.A. 252— 26 novembre 1988shigo, p. 230).

Arrét « Diomi Mawesa», R.A. 255— 26 novembre 1988e(fe).

Arrét « Mutingwa Ngolo», R.A. 258— 26 novembre 19@3effe).

Arrét « Me Malonda», R.A. 273—- 28 avril 1994 (BQI8J, 2003, p. 103).

Arrét « Mulamba Musambayi et crts», R.A. 217— lih 1094 (Greffe).

Arrét « Bralima», R.A. 259— 28 juillet 1994 (BullS3, 2003, p. 104).

Arrét « lyeleza», R.A. 104— 2 octobre 1994 (Mushiga233).

Arrét « Kinsangu et Tshilomba», R.A. 244— 25 octob®94 (Greffe).

Arrét « Mutombo Ngandu», R.A. 112— 15 novembre 1@@dshigo, p. 235).

Arrét « Matala Shambuyi», R.A. 194— 15 novembred1@@reffe).

Arrét « ICCl», R.A. 312— 6 juillet 1995 (Bull.CS2003, p. 125).
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Arrét « 43 CEZA», R.A. 300/303- 31 ao(t 1995 (Bull.CSJ, 2003,28).

Arrét « Fumu», R.A. 338/95- 28 novembre 1995 (B8, 2003, p. 131).

Arrét « Archidiocése de Kinshasa», R.A. 278— 2leddwe 1995 (Mushigo, p. 237 ;
Bull.CSJ, 2003, p. 139).

Arrét « Ngokene Arthur», R.A.A. 40— 20 février 19@&reffe).

Arrét « République du Zaire et crts», R.A.A. 03%.et28 mai 1996 (Greffe).

Arrét « Abeli Tshite Sumbu et Al'Hadji», R.A. 302/3- 25 juillet 1996 (Greffe).

Arrét « USOR et Alliés», R.A. 320— 21 ao(t 1996 I{B15J, 2003, p. 156).

Arrét « MNCL», R.A. 329/95- 30 janvier 1997 (BulBd, 2003, p. 167).

Arrét « Eglise des noirs en Afrique», R.A. 319/9%uillet 1997 (Bull.CSJ, 2003, p. 218).
Arrét « Famille Befili et crts», R.A. 341— 12 saptare 1997 (Greffe).

Arrét « Lumuena Lumuna Biaya», R.A. 342— 15 septen®97 (Bull.CSJ, 2003, p. 250).
Arrét « Kato Kale», R.A. 325-*1décembre 1997 (Bull.CSJ, 2003, p. 272).

Arrét « Kato Kale», R.A. 326—1décembre 1997 (Bull.CSJ, 2003, p. 275).

Arrét « Dikete Omatshungu et crts», R.A. 346— 28eddbre 1997 (Greffe).

Arrét « Kanyinda», R.A. 271- 9 janvier 1998 (Mushig. 241).

Arrét « Révérend Pasteur Ndolo Temuna et crts», BOR/316— 12 janvier 1998 (Greffe).
Arrét « Me Mbuy Mbiye Tanayi», R.A. 369/96— 20 jaev1998 (Greffe).

Arrét « Kikoka Toni Gayitoni», R.A. 298— 23 janvie®98 (Greffe).

Arrét « Utexafrica», R.A. 301- 16 février 1998 (BGSJ, 2003, p. 333).

Arrét « Dibunda Kabwinji», R.A. 340— 19 février 1@€Greffe).

Arrét « F», R.A. 404— 24 février 1998 (RAJC, 20p119).

Arrét « Bulungu Songa Akadigow», R.A. 345— 24 féwri998 (Greffe).

Arrét « La Siforzal, Sarl», R.A.332 — 6 avril 19@8reffe).

Arrét « Bakwela», R.A. 204— 27 avril 1998 (Mushigo243 ; Bull. CSJ, 2003, p. 385).
Arrét « Mukaya Ngomay, R.A. 296— 27 avril 1998 (BASJ, 2003, p. 388).

Arrét « Ngwele Nganda», R.A. 324— 27 avril 1998¢f&).

Arrét « Mbelo Okoma», R.A. 401- 27 avril 1998 (Gegf

Arrét « Mulamba Musumbayi», R.A. 468— 14 juin 19@8effe).

Arrét « Mutombo Nyema», R.A. 228— 22 juin 1998 (RRA1999, 07-12, p. 14).

Arrét « Kiala Luyindula», R.A. 347— 22 juin 1998ARC, 1999, 07-12, p. 11).

Arrét « Bolowa Lituku», R.A. 330- 6 juillet 1998 (&fe).

Arrét « Embonga Masya Likayi», R.A. 344/96— 201@titl998 (Greffe).

Arrét « La Cotonniere», R.A. 371— 10 ao(t 1998 (Mgs, p. 245).
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Arrét « Aponga», R.A. 331/339- 31 ao(t 1998 (BUWHJIG 2003, p. 429).

Arrét « Kiabuila Mavinga», (Mushigo, p. 247).

Arrét « Trans-Tshikem», RA.381/96 et RA. 410/97 -adembre 1998 (Mushigo, p. 248 ;
Bull.CSJ, 2003, p. 441).

Arrét « Sofos Costa», RA.A. 14 — 30 novembre 199&ffe).

Arrét « Giriki Safari», RA. 267 — 7 décembre 19@8€ffe).

Arrét « Alpha - Omega», RA.334 — 24 février 199u@Higo, p. 253).

Arrét « Nzumba Kiyaya», RA.414 — 5 juillet 1999 &ie).

Arrét « Bolia», RA.432 — 20 aot 1999 (Mushigo2p5).

Arrét « Kayembe», RA.176 — 27 ao(t 1999 (Mushig@5¥).

Arrét « Baketa», RA.279 — 25 octobre 1999 (Mushg®58).

Arrét « Kimasi Matuiku Basaula», RA.399/407 — 8 embre 1999 (Greffe).

Arrét « La 483™ Communauté évangélique Congolaise », RA.377/392wil 2000 (Greffe).
Arrét « Dinguidi», RA.418 — 10 avril 2000 (Mushigm,261 ; Bull.CSJ, 2004, p. 23).

Arrét « Mankoto», RA.437 — 10 avril 2000 (Mushigo263).

Arrét « Pharmakina», RA.444/445/452 — 17 avril 20RAJC, 2001, p. 5).

Arrét « Evéque Mbango et crts», RA.447/621 — 18 RO00 (Bull.CSJ, 2004, p. 26).

Arrét «La Société miniere des Bakwanga»,
RA.322/351/353/354/355/356/358/359/360/361/363 tulllet 2000 (Greffe).

Arrét « Société Congo Airlines», RA.458 — 7 aod@QBull.CSJ, 2004, p. 33).

Arrét « Derikoye», RA.456 — 25 ao(t 2000 (Mushigo264).

Arrét « Société Industrie Zairoise de Son Veve Retidn», RA.439 — 28 ao(t 2000
(Bull.CSJ, 2004, , p. 41).

Arrét « Mutombo», RA.422 — 25 septembre 2000 (Mgshp. 267).

Arrét « Union nationale des travailleurs du Condg®#,563 — 26 mars 2001 (Bull.CSJ, 2004,
p. 75).

Arrét « Kambale», RA.600/99 — 7 mai 2001 (Mushigo271).

Arrét « Docteur Longo», RA.398 — 13 ao(t 2001 (Mgshp. 273 ; Bull.CSJ, 2004, p. 88).
Arrét « Liongo», RA.607/620 — 20 ao(t 2001 (BulllZ23004, p. 92).

Arrét « Matueta», RA.455 — 8 avril 2002 (Bull.C8004, p. 127).

Arrét « Gardacos Dimitros», RA.393 — 8 mai 2002I(B$J, 2004, p. 138).

Arrét « Bamanya», RA.406 — 10 juin 2002 (Bull.C3304, p. 150).

Arrét « La voie internationale du Congo», RA.42005uin 2002 (Bull.CSJ, 2004, p. 152).
Arrét « La Société Air Kasai», RA.646 — 30 décentie2 (Greffe).
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Arrét « Dangbele-a-Djinga et crts », RA.454 — 2tvjar 2003 (Bull.CSJ, 2004, p. 210).
Arrét « Mananga», RA.581/688 — 20 janvier 2003 (B\8J, 2004, p. 217).

Arrét « Luanghi Célestin et crts», RA.724 — 23 jA003 (Greffe).

Arrét « Richard Kabongo Kandolo et crts», RA.73D26 18 aolt 2003 (Greffe).

Arrét « Mukulumanya wa N’'gate Zenda», RA.727°Lskptembre 2003 (Greffe).

Arrét « Office des biens mal acquis, O.B.M.A.», R23 — £ décembre 2003 (Greffe).
Arrét « Tshimanga», RA.411/97 — 29 décembre 20Q8.(BSJ, 2004, p. 325).

Arrét « La 3f™ Communauté Presbytérienne au Congo », R.A. 722jam@ier 2004
(Greffe).

Arrét « Me Kabanga Mambo », R.A. 385- 29 mars 2([[®kffe).

Arrét « Mavinga Buala », R.A. 603- 19 avril 2004réBe).

Arrét « Procureur Général de la République », R40- 14 juin 2004 (Greffe).

Arrét « Posho Koko-ya-Wembale», RA.725 — 27 septer@db04 (Greffe).

Arrét « Léonard MUEPU MIBANGA», R.A. 664- 28 févrig005 (Greffe).

Arrét « Kudiangela Kasembe et crts», R.A. 730-Uilei 2005 (Greffe).

Arrét « Mayamba Monga Liwanga et crts», R.A. 75@-jliin 2006 (Greffe).

Arrét « Raphaél Mungomba Ngwefu», R.A. 873-rbvembre 2006 (Greffe).

Arrét « Société miniére du Congo, SARL», R.A. 798-novembre 2006 (Greffe).

Arrét « Compagnie forestiére de I'Equateur», R.A7-86 juin 2007 (Greffe).

Arrét « La Société Congo Gate», R.A. 934/960 —@% 2007 (Greffe).

Arrét « Tshiaba Mbangama », R.A. 850 — 21 janvi#®(Greffe).

Arrét « La Société de commerce et d’industrie, SR.A.757/812 — 16 juin 2008 (Greffe).
Arrét « Maitre MBU ne LETANG », R.A. 435 — 6 ao@(B (Greffe).

Arrét « La Fédération des Entreprises du Congo, FPER.A.792 — 7 septembre 2008
(Greffe).

Arrét « La Société cellulaire du Congo, CELLCO GSMR.A. 994 — 15 septembre 2008
(Greffe).

Arrét « Eglise protestante de la Pentecote au CdadgC. », R.A.957/967 — 17 octobre 2008
(Greffe).

Arrét « Nouvelle Banque de Kinshasa, NBK », R.A0/@31 — 24 octobre 2008 (Greffe).
Arrét « La Fédération des Entreprises du Congo, FEZA. 991 — 10 mars 2009 (Greffe).

Arrét « Société KING & KING CONGO », R.A. 921/104845 — £'juin 2009 (Greffe).
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Arrét « Association Nationale des Entreprises dudfeuille, ANEP », R.A. 962 — 19 juin
2009 (Greffe).

Arrét « La Société GEMOTECH CELLULAIRE », R.A. 1044 septembre 2009 (Greffe).

4.2. COUR D'APPEL DE KINSHASA/GOMBE

Arrét « La compagnie sucriere de Kwilu-Ngongo »AR53- 14 juillet 1994 (Mushigo, p.
107).

Arrét «<Ngwele Nganda », R.A.065-15 décembre 199dsiyo, p. 109).

Arrét « Ndambo Mandjawandu », R.A.080-24 ao(t 1@96shigo, p. 111).

Arrét « Lisango », R.A.094-14 ao(t 1997 (Mushigolp4).

Arrét « Ngalamulume Kankonde », R.A.104 -20 janti@®8 (Greffe).

Arrét « C.M.E.C. », R.A.125 - 9 novembre 2002 (Mgshp. 117).

Arrét « Mbala Bobo Paul », R.A.125 - 9 novembre2(@ushigo, p. 117).

4.3. COUR D’APPEL DE LUBUMBASHI

Arrét « Katembo Katanku », R.A. XXX — 31 mars 20G¢kffe).

Arrét « Ignace Mwima Ngombe ya Meda », R.A. 1418+n 2001 (Greffe).

Arrét « Roger Tshimbemba », R.A. 142 — 5 janviedGreffe).

Arrét « Musinde Ibenge», R.A. 147 — 13 décembrelpBeeffe).

Arrét « Zotu Maria », R.A. 163 — 26 avril 2001 (G5f

Arrét « VEEDI, ASBL », R.A. 165 — 28 juin 2001(Gfe¥.

Arrét « Kahamba Lubilanji », R.A. 171 — 7 décemp@1(Greffe).

Arrét « Jean-Chrysostome B. Kasongo Longwa Kabakt#kabwe », R.A. 167 — 21
décembre 2001 (Greffe).

Arrét « Jean-Chrysostome Kasongo Longwa », R.A.-13Imai 2002 (Greffe).

Arrét « Kayinda Mafu », R.A. 166 — 29 mars 20024f5y).

Arrét « Chungu Kibamba », R.A. 179 — 25 avril 2(G3effe).

Arrét « Kitangala Kabala et Gambool Mbenga Patsic&R.A. 194/195 — 15 juillet 2004
(Greffe).

Arrét « Nyembo Mushimba Celestin », R.A. 191 —difigt 2004 (Greffe).

Arrét « Tshilombo Mwin Tshitol », R.A. 187 — 23 ljet 2004 (Greffe).

Arrét « llunga wa Umba et crts », R.A. 197 — 12embre 2004 (Greffe).
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Arrét « Solidarité katangaise », R.A. 212 — 14 ddoe 2005 (Greffe).

Arrét « Anaclet Tshishiku Mukadi », R.A. 202 £ décembre 2006 (Greffe).
Arrét « Ntambwe Ntumba », R.A. 154 — 22 janvier 20Greffe).

Arrét « Ikula Asol », R.A. 232 — 29 janvier 2008rg&e).

Arrét « Dilobo Mwata Gaby », R.A. 231 — 29 janva808 (Greffe).

4.4. COUR D’APPEL DE BUKAVU

Arrét « Victor Kibukila Maneno », R.A.186- 7 mai@® (Greffe)

Arrét « Kahasha Ciruza et crts », R.A.190- 30 ndwen2004 (Greffe)

Arrét « Kalimira Katoto », R.A.199- 15 novembre B0@Greffe)

Arrét « Kateo Mutamunda », R.A.196- 16 mai 2006e(t&)

Arrét « Marius Luhinzo Chikuta », R.A.202- 18 jeill2006 (Greffe)

Arrét « Comité syndical des vendeurs du Marchéraédie Bukavu, ASBL », R.A.205- 27
mars 2007 (Greffe)

Arrét « Le Gouverneur de Province du Sud-Kivu »A.R11- 27 décembre 2007 (Greffe)
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