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LA THEORIE DES ACTES DE GOUVERNEMENT DANS
I’ARRET DE LA COUR SUPREME DE JUSTICE R.A. 459 ET
CONSORTS DU 26 SEPTEMBRE 2001 SUR LA
REVOCATION DES 315 MAGISTRATS

Par Laurent OKITONEMBO WETSHONGUNDA,
Awocat au Barrean de Kinshasa/Gombe,

INTRODUCTION

Le 06 Novembre 1998, le Président de la République Démocratique du Congo
d’ators, Mzee Laurent Désiré KABILA, avait tévoqué, en vertu de son Décret n°144,
315 magistrats de leurs fonctions au motif qu'ils sont « soif dune moralité doutense, sodt
corrompus, soit désertenrs o affichent une incompétence notoire, comportepients contraires ausc devoirs
de lenr 6tar, & Phonnenr of & Ja dignité de lenrs fonctions ».

Réagissant contre cette décision, cent trente quaire des personnes mises en
cause saisirent individuellement la Cour Supréme de Justice en vue d’obtenir
I'annulation de ce Décret « powr ditournenent el exvéc de pouvair ».

Leuts requétes étaient fondées notamment sur le fait que le Décret ncriminé
mavait pas établi concrétement les faits formant la substance des accusations pottées
contre elles, n'avait obéi ni au principe du contradictoire ni 4 celui du parallélisme des
formes et avait violé les droits de la défense.

Mais dans sa réponse du 26 septembre 2001 sous R.A. 459 et consotts, prenant
appui sur Farticle 87 alinéa 2 de Fordonnance -loi n°82-017 du 31 mars 1982 relative 4
la procédute devant elle(l) qui dispose que : « iz Conr apprécie somverainement quel sont les
actes du Gowsernement gus dchappent d son contrdke », la haute Cour déctéta Iitrecevabilité de
ces requétes.

Sa justification était que « Facte déférd avait un caractive politique of qu'id rentrait dans le
cadre de ia politique dw Gosvernsmient visant Lassainissement des maurs ap sein de la magisirature 5t
o meillenr fonctionnement de Pun de irois pouvoirs de PEat ».(2).

Au tegard de cette motivation, on peut se demunder dans quelle mesure un
acte d’une autorité centrale peut étre considéré comnme un acte de gouvernemert ¢ On
peut aussi se demander si les actes d’exécution de la politique du gouvernement, quels
quils soient, échappent au contrdle juridictionnel, et si le décret incriminé est de la
nature de ceux qui sont immunisés contre le contréle de la Cour ?

Pour essayer de rencontrer ces préoccupations, notre propos seta articulé
autour de trois points suivants : les rétroactes de la cause (I), la théorie des actes de
gouvernement () et 'examen de I'arrét de la Cour suptéme de Justice proprement dit

(1D,
L. LES RETROACTES DE LA CAUSE

Pour permettee wne meilleure compréhension des développements 4 suivre, il
sied de rappeler sous ce point les arguments des requérants (§1), la position du
Ministére Public (§2) ainsi que Ja réponse de la Cour (§3).
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§ 1. Arguments des requeérants(3).

Les moyens a Pappui des recours des requérants se résument comme suit

1) Premier moyen tiré de la violation de l'article 6 in fine du décret-lol
constitutionnel n°003 du 27 mai 1997 relatif  Porganisation et 4 'exercice du pouvoir
en République Démocratique du Congo(4) en ce que « /e décrat fncriming ayant powr effet la
révacation d'un magistrat dz ses fonctions, »'a par 8 pris sur proposition 2w Conseil Supérieur de la
Magistrature » ;

2) Deuxidéme movyen tiré de la violation de Particle 37 de Pordonnance -lo1 n°88-
056 du 29 septembre 1988 portant statut des magistrats en ce que « & décref incriming, an
vt des reproches Jaits, a prononcé la vévocation, sanciion plus forfe, au few de Ja relive anticipde des
] ﬁﬂcfiﬁm »;

3) Troisiéme moyen psds de la violation des artcles 41 et 42 de 'ordonnance -
loi n°88-056 du 29 septembre 1988 portant statur des magistrats en ce que « /£ déore?
entropris a ditournd en faveur das prétendnes commissions ke pouvoir disciplinaire veconnu par les denx
articles susvantés an consei! supérienr de la magisiralure »

4) Quatriéme moyen déduit de la violation et de la méconnaissance des articles
43 4 56 de lordonnance -loi n°88-056 du 29 septembre 1988 portant Statut des
magistrats ; 11 (1) de la Déclaration Universelle des Droits de FHomme ; 7.1 (D et C)
de la charte africaine des droits de 'homme et des peuples ; points 17-20 des principes
fondamentaux des Nations-Unies relatifs 4 'indépendance de la magistrature, en ce
que « [z décision de révocation a dt§ prise d’une part, sans qu aucun procés-verbal de constat de faute
disciplingire n'att #¢ établi ot notifié apx intévessés, et dautre part, sans quily n'afent &
préalablement entendu » ;

5) Cinquiéme moyen tir¢ de Pabsence de motivation en ce que « % déeref entrapris
#'a pas donné der motifs préciv de vévocation car en sffet, en se contentant de dive que lex magistrats
concernés sont soft dume movalité dontense, soff corrompus, soit diserienrs ou affichent une
ingompétence wotoire, ke décret vanté w'a indigué ni les faity qui constituent on établissent une fante
disciplinaire précise dans le chef de chague magisirat concerné, ni les peiner disciplinaires on pénales
prowoncies coutre bui an regard de son dossier personnel et & méme d'entrainer sa révocation. »

6) Sixiéme moyen ptis de la viclation du principe général du droit administratif
de parallélisme de forme et de compétence qui veut qu’ « mn acle juridigns doit &tre modifié
on abragé par #n acte de méme raug et de miéme portés en ce gue parmi les 315 magistrats rivogués i
¥ avail de nowveller unités recrutées sur base d'un arrité du Ministre de la Justice ».

§2. Avis du Ministére Public(5)

Dans ses rapports, POfficier du Ministére Public souléve lincompétence de la
Cour Supréme de Justice 4 statuer sur toutes les requétes dont elle est saisie et
invoque, 4 'appui de cette exception, Particle 87 alinéa 2 de ia procédure devant cette
Cour aux termes duquel celle-ci apprécie souverainement quels sont les actes du
gouverncment qui échappent a son controle.

11 soutient, en effet, que le décret entreptis rentre dans le cadre des actes i
caractére politique posés par le gouvernement pour réaliser la politique visant un
reméde urgent face i la déliquescence de la magistrature, laquelle politique a été
délibérée en conseil des ministres le 09 janvier 1998.
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II pouarsuit que le décret critiqué n’est pas un acte détachable du schéma
politique du gouvernement et que censurer un fel acte reviendrait 4 censurer la
politique gouvernementale wvisant Passainissement des meceurs au sein de la
magistrature.

11 conchur quune telle compétence n'est pas reconnue dans les attributions de
la section administrative de la Cour Supréme de Justice qui, dans sa jurdsprudence
constante en la matidre, considére que le juge administratif doit sabstenir, au regard
de la disposition légale susvisée, de conmaitre des actes ou activités extérienres 2
l'administration.

§3. Réponse de la Count(0)

Suivant les suggestions du Ministére Public, la Cour répond gue sont
considérés comme actes de gouvernement échappant au controle de sa section
administrative, ceux refatifs 4 la conduite de Ia politique de la nation menée par le
Gouvernement ou le Président de !a République, laquelle politique se distingue
nettement de celle himitée, touchant aux rapports du gouvernement avee le parlement
et 4 ses relations internationales.

Le pouvoir exécutif n'est pas simplement une autorité qu tendrait toates scs
attributions d’une délégation directe du pouvorr législatif ; 1 a un pouveir jouissant
d’une certaine antonomie de par la nature méme des choses et tire directement son
autorité juridique de la volonté constitutionnelle.

En Pespéce, poursuit la Cour, i ressott de P'exposé des modfs de Tacre
incriminé que son auteur a entendu mettre en place un ordre nstitutionnel nouvean
apeés avolr constaté de multiples défuillances dans le chef d'un bon nombre de
magistrats ; ceux-cl ne constituaient plus le dernier rempart contre les abus et rainaient
méme les fondements de VPHtat par leurs comportements et le smeillenr
fonctionnement de Pun de trois pouveirs de Plitat.

Ainsi le Président de la République, Chef de Vexécutif en vertu de Particle 5 du
décret-loi constitutionnel n°003 du 27 mai 1997 tel que modifié¢ et complété 4 e jour,
a exercd ce ponvalr sutonome reconnu i Yexécutf par la mise ea couvie de b polidgue
de Ia nation définie par Ini en vertu des pouvoirs que i eonfére Particle 23 du décret-
loi constitutionne] susvisé.

Cette  polittque  wise, par les révocations décidées, non seulement
Fagsalnissement des meeurs dont question plus haut, mais aussi la mise en place d'un
petsonnel nouveau appelé 4 étre animé, dans Pexercice de ses fonctions, de Pesnrit des
régles garantissant le fonctionnement étatique et social.

Par conséquent, les actes d’exécution de la politique de la nation pris par le
Président de la République en qualité d'autorité politique, échappent au contedle du
juge administraiif. Tel est le cas du déeret attaqué par les requétes susvisées.

Mais étant domné que Varticle 147 du code de Vorganisation et de la
compétence judiciaires donne la compétence 4 Iz Cour Suptéme de Justice de
connaitre des recours en annulation des actes des autorités centrales comme ca
Pespece, et que Talinéa 2 de Tarticle 87 de la procédure devant la susdite
Cour, contrairement 4 Ualinéa 3 de l'article susvisé, donne aussi la compérence & cette
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Cour dapprécier souversinement quels sont les actes du Gouvemement qui
échappent 4 son contréle, C'est-A-dire d’apprécier la recevabilité de tels actes, [a Conr
déclarera les requétes irrecevables,

I1. LA THEORIE DES ACTES DE GOUVERNEMENT

Comme on peut le constater, la Cour a mis en avant Ja théore des actes de
gouvernement pour justifier sa décision. Mais avant d’examiner cette théorie (§2), il
convient de dire un mot sur le recours en annulation, recours contentieux contre les
actes administratifs auquel échappent néanmoins les actes de gouvernement {§1).

§1. Du recours en ahnulation

Dhans le cadre de ses fonctions, Vadministration prend certaines mesures au
nombte desquels figutent les actes administratifs unilatéraw,

Par ces actes, elle se voit reconnaitre le pouvoir de prendre sans demander
Pavis des administrés auxquels ces actes sont destinés, des dispositions qui ont force et
effet de droit et qui créent nécessairement des obligations dans le chef des
administrés{7).

A cette prérogatve sont rattachés deux priviléges qui ont une incidence
certaines sur les droits de ceux~ci: «eeluf du prénlable » qui consiste pour Iautorité
administrative 4 se donner un titre exécutoite sans recourir, comme les particuliers, a
la justice, et « celui descéention d'office » qui lui permet d’exécuter d’office et d’emblée son
titre ex¢eutoire(8).

Mats ces prérogatives exorbitants du  droit commun reconnues 3
I'administration nc se justifient que pour la finalité ponrsuivie par elle : la réalisation de
Pintérét général.

Par ailleurs, le constituant congolais consacte uae large place aux droits
fondamentaux dans le cadre de la prééminence du droit ct confic aux cours et
tribunaux, qui sont incarnés au sommet par la Cour Supréme de Justice, la tiche de
vérifier la 1¢galité des actes administratifs(9) et de garantir les libertés individuelles et
les droits fondamentaux des citoyens(10).

Aussi, pour assurer la protection des droits des administrés contre les abus des
otganes centraux, la Cour Supréme de Justice a requ le pouvoir de connaitre, 4 travers
sa section administrative, en premier et dernier ressort « dar recours en anpulation ponr
violation ds fa loi formée contre les acies, vighments et divisions des amlorités cenfrales ef des
organismes décentralisés placds sous lu tutelle de ces antoritér »(11),

Le but du recours en annulation est de sanctionner Iillépalité de certains actes
de Yadministration, en les annulant « erge ommes »{12). Les motifs pour lesquels un acte
administrattf compostant une décision peut faire 'objet dun recours en annulation
sont les diverses sortes d'illégalité qui peuvent Pentacher. Ces illégalités sont soit celles
qui affectent les éléments externes de "acte, soit celles qui allant plus avant, vise e but
de I'acte et méme son contenu{13).

Dans le prerier groupe on trouve deux moyens : lincompétence, c’est-i-dire le
fait pour une quelconque autorité administrative d’avoit pris une décision que la loi ne
Thabslitatt 4 prendre ; d'autre parr, le vice de forme que constitue 1 méconnaissance
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par Pautorité responsable, des régles de procédures auxquelles doit se conformer la
décision(14).

Les iliégalités du second groupe dépassent la périphérie de lacte pour
Patteindre en son centre, dans sa finalité ou son contenu. Il s’agit en effet, dn recours
pour détoumement de pouvoir et pour violation de la loi. Doit &tre annulé par le juge
Pacte administratf pris en vue d’'un but différent que celui que lui assigne Ja loi(15).

L’article 147 du code de l'organtsation et compétence judictaires appelle toutes
ces diverses illégalités « sio/ation de la Joi » et Particle 156 du meéme code dispose que la
violation de la loi comprend notamment : Pincompétence, I'excés de pouvoir, Ia fausse
application oun la fausse interprétation de la loi, la violation des formes substantictes
on presctites 4 peine de nuilité.

Mais tous les actes administratifs n’encourent pas FPannulation ; i en cst ainsi
notamment de ceux rangés dans la catégotic des actes dits de gouvernement.

§2 La théorie des actes de gouvernement
Cette théotie sera examinée au triple point de vae du droit francais (1) du droit
belge (2) et du droit congolais avant Parrét 459 et consorts (3).

1. La théotie des actes de gouvernement en droit frangais

En France, la théode des actes de gouvernement a connu une évolution dans le
temps. Dans sa forme primitive, c’est-d-dire au XIX¥< sidcle, elle consiste 4 refuser
tout recours tant judiciaite qu'administratif, tant en annulation qu'en responsabilité,
contre certains actes touchant 4 la « haute pokitigns ». Ces actes se caractérisaient pat
leur «mobile pofitigue » (CE. 1% mat 1892, Laffite, Rec., p. 371; 9 mai 1867, Duc
d’Annale, S. 1867.2.124)(16),

Sous cette forme, 1a théorie a été abandonnée par un arrét du Conseil d’Etat du
19 février 1875 (Prince Napoléon, 5.1875.2.95, G.A, n°3) et par un arrét du Tribunal
des conflits du 5 novembre 1880 (Marquigny, D. 1880.3.121) qui admettent que le
mobile politique d’un acte administratif ne saurait suffire 4 exclure tout recours contre
celui-ci(17),

Justifiant cet abandon, la doctrine explique que la théorie en question était la
survivance de Ia « naison 4'Eiat »(18).

La forme classique succéda a la forme du «mebile politigne ». Suivant cette
forme, un acte de gouvernement est celu qui « #'2r? pas de wature & faire Pobjer d'un débat
par vz contentiense » ou quiun acte échappe ¢4 raison de sa matwre» 3 tout controle
juridictionnel (C.L. 2 févr. 1950, Société de gérance et de publicité, précité, [CP, 1950,
2.5542, note Rivera)(19).

Mais cette impossibilité de tout recours juridictionnel n’était pas explicable pat
les régles normales du contentieux ; Dés lors, on se résigna 4 ne pas pouvoir définir les
« aefer de gomvernement » en se contentant de les énumérer. Les actes de gouvernement,
soustraits de tout recours contentienx, tant adminisiratif que judiciaire, sont ceux
figurant sur une liste(20),
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On trouve dans cette liste les actes relatifs aux rapports du Parement et du
Gouvernement, aux rapports internationaux sous réserves des actes détachables, aux
fins de guerte, les décrets de grice et les mesures d’ordre intérienr(21).

11 faut signaler que la constitution de 1958, par les nouvelles institutions gqu'elle
a établies, notamment le référendum, la dissolution du Parlement, par la décision de
mettre en application larticle 16 (qui atttibue au Président de la République des
pouvoirs exceptonnels en temps de crise) a accru la catégorie des actes de
gouvernement. Ces catégories sont: les projets de lois, décrets de cloture ou de
dissolution du Parlement, décrets Clectoraux, la décision du Chef de I'Etat de
soumettre une loi au référendum(22).

Au demeurant, les actes de Gouvernement n’existent pas. Les actes que P'on
groupe sous cette rubrique ne peuvent donner prise 4 ancun recouts juridictionnel
pour des raisons tirées du jeu normal des réples du contentieux administratif tout
simplement parce qu'ils touchent aux pouvoirs publics(23).

2. Théorie des actes de gouvernement en droit belge

De son c6té, le Conseil d’Etat belge ne s’est pas préoccupé directement de Ia
théorie des actes de gouvernement; il s’est contenté jusquiici d’évoquer la notion
d’actes discrétionnaires (Affaires Dame CARACO du 05 février 1926, Ministére des
Travaux Publics du 26 octobre 1934, etc.)(24).

Notons que I'administration dispose d'un pouvoir discrétionnaire lorsque « la
loi» ou «les réglements » lui laissent la liberté d’agir dans un sens ou dans un autre :
ainsi en est-l, par exemple, pour les avancements au choix dans la fonction publique
ou pour l'attribution des décorations{25}.

Discrétionnaire ne veut pas dite « arbitraire » 1 I'avancement ou les déclarations
sont attribuées en principe aux plus méritants, mais I'administration est laissée juge
des mérites(26).

3. Theorie des actes de gouvernement en droit congolais avant Parrét
C.8.]. R.A. 456 et consorts du 26 septembre 2001

En 1970, le Professeur SAID AJAMI(27) avouit qu'au Congo aucune
juisprudence ne s'était pas encore formée dans le domaine des actes de
gouvernement. Mats pour i, & semblait certain que les actes du Président de la
République, pris par exemple dans le cadre de son actvité politique et dans celui de sa
compétence aux termes de Farticle 20 alinéa 3 de la constitution(28) ainsi que dans le
cadre des articles 24 et 68, touchent aux accords internationaux, ne sont, parmi
d’autres, susceptibles d’aucun recours juridictionnel sauf les actes détachables et les
actes du « peueoir réviduaire du chef de 'Etat »(29).

Par actes pris dans le cadre de son activité politique, il faut entendre « Jfor
désisions dn Prisident do o Républigue affectant ler srelations entre ks pouvoirs publicr
constitutionnels »(30) et placés en dehors de la sphére des actes concernant les rapports
du gouvernement avec le Patlement. Tel est Ie cas des actes de nomination du premier
ministre ef des membres du Gouvernement sous réserve de « compétence lide ».
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En effet, dans son arrét RA. 320 du 21 aotit 1996, 12 Cour Supréme de Justice
avait considéré les ordonnances ptésidentielles n°34-039 du 16 juin 1994 et n°94-042
du (6 juillet 1994 portant respectivement investiture d’'un premier ministre, 1 s’agissait
en I'occurtence de Monsienr KENGO WA DONDQ, et nomtnation des membres de
son gouvernement comme actes de gouvernement « 2 caractére politigue », essentiels
« pour asturer ke fonctionnement des pouvoirs publics ».

Dans le cas d’espéce, il v avait compétence li€e et Pexamen de la régularité
desdites ordonnances prises en exécution des actes du Haut Conseil de 12 République
— Parlement de Transition nécessitait le contrdle préalable de la régulatité de ceux-ci.
Or les actes législatifs échappent 4 son contrble. Elle se déclara incompétente.

Au Congoe également la liste des actes de gouvernement qui se dégage
empiriquement de la jurisprudence va samenuisant. Elle ne comporte plus que deux
rubtiques : les actes concernant les rapports du Gouvernement et du Parlement qus
comprennent des actes par lesquels le Gouvernement participe 4 la fonction
législative(31) et les décisions du Président de la République qui affectent les relations
entre les pouvoirs publics constitutionnels, ainsi que les actes qui s’attachent 2 la
conduite des relations intemnationales sous réserve des actes détachables(32).

Telle est ausst Popinion de DIBUNDA KABUINDYJI, ancien président de la
Cour Supréme de Justice(33).

T appert qu'avant Patrét en étude, en RID.C. la théode des actes de
gouvernement avait la méme signification qu’en France. Cependant, en y introduisant
w ler actes d'excécution de la politique de la nation », pax cet arrét, [a Cour a étendu de maniére
tétrograde Ia liste des actes relevant de cette théorie et recouru 3 sa forme primitive du
amobile poltique ».

III. EXAMEN DE I’ARRET DE LA COUR

De prime abord, Iintitulé de cet arrét, « R.A. 459 of consorts », appelle une
obsetvation,

En effet, le vocable « comsarts » ou « Stisconsorts » S'entend des différentes parties
engagées i un procés i sujet multiple se trouvant du méme c6té de la barre et unis par
la solidarité, la connexité ou l'indivisibilité(34). Il est synonyme de coftigants.

Dans Pespéce sous examen, il s'agit de 134 différentes affaires individuellement
enrblées 4 partir du numéro 459 jusqu’an numéro 604 du registre.

Le besoin de raccourct de la Cour peut &tte compréhensible compte tenu du
nombre des affaires surtour aprés qu'elle en ait ordonné la jonction. Mais la
formulation adoptée ne semble guére heureuse. Eile aurait pu simplement écrire :
« R4 459 of suivant » car le vocable «comrori» se rapporte aux parties et non aux
numéros du réle. Ainsi on pouvait lire « 4. 459 e . NTEND.A DIDI(35) et erti. ».

Ceci dit, pour rappel, Pargumentaire développé par la Cour afin d’écarter le
décret présidentic]l n°144 du 06 novembre 1998 dc son conttdle se tésume en ces
termes : ce décret, délibéré en conseil des ministres et pris par le gouvernement en
vertu de son pouvoir autonome, est un acte 4 caractére politique parce qu’il rentre
dans le cadre de la politique du Gouvernement ; laquelle politique vise la mise en place
d'un ordre institutionnel nouveau portant assainissement des meeurs an sein de la
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magisttature et le meilleur fonctonnement de 'un de trois pouvoirs de I'Etat. Clest
donc un acte dexécution de la politique de Ia nation, acte de gouvernement selon ia
Cour.

Pour mieux apprécier 1a position de la haute Cour en I'espéce, il convient
d’examiner cette motivation 4 la lumiéte de la notion méme de la politique de Ia nation
(§1), du caractére des décrets pris par le Président de la République pounr exécuter
cette politique (§2) et de la nature réelle du décret incriminé (§3).

§1. Notions et fondement juridique de la politique de la nation

Par politique de 1a nation, il faut entendre les « priorités 2(36), les « bats »(37) que
sassigne le gouvernement de YEtat, « ks objesizfi essentiels de la vie nationak »(38).

Ils font Fobjet d’un progtamme du gouvernement qui est traditionnellement
présenté dans un discours dit de politique générale, suivant Pautorité gui divige le
gouvemement et en fonction de régime politique, soit 4 la nation directement par voie
des médias ou au Parlement par le Président de la République, soit au Patlement par le
Premier Ministre.

Notons que ce programme est constitué de grandes lignes de besoins
nationaux jugés priotitaires par le Gouvernement ¢t des moyens envisagés pour leur
satisfaction & court, 4 moyen et 2 long termes.

L2 politique de la nation est donc uae réalité contingente et évolutive.

En France, le pouvoir de déterminer et de conduire la poliique de la nation
revient, en vertu de larticle 20 de la constitution de 1958 en vigueur, au
Gouvernement dont I'action est dirdgée par le Premier Ministre (ariicle 21).

En République Démocratique du Congo, sous lempire du Décretloi
constitutionnel du 27 mat 1997 et au regard de son article 23 alinéa 1, la politique de Ia
nation était définie par le Président de la République et conduite par le
Gouvernement.

Mais cette distinction n’avait aucun intérét dans la pratique car le Président de
la République était lui-méme Chef du Gouvernement{39). Ainsi, il exécutait lui-méme
la politique qu'il déterminait lui-méme, le gouvernement n’étant 1d que pour cxécuter
les lois de la République et ses décrets, chaque ministre étant responsable de sa gestion
devant jui.

Conduire la politique de la natton, c’était appliquer le programine ainsi arrété
pat le Président de la République, «clet premdre des memres approprider pour fo
eoncritiser »{40).

En sa qualité de Chef de gouvernement, le Préstdent de la République, exécute
I pohiique de la nation par voie des décrets, moyen par lequel il exerce le pouvoir
réglementaire.

§2. Caractére des décrets présidentiels portant exécution de la politque
de la Naton
Le Président de la République est la premiére autorité politique du pays. I
exerce, au sommet de PEtat, le pouvoir politique de celui-ci. Il montre la voie 2 suivre,
donne des orientations, des ditectives pour 1a bonne marche de la cité.
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Dans le contexte institutionne] congolais de I'époque, le Chef de Etat est aussi
le Chef de 'exécutif. 1l prend également des actes particuliers en vue de la réalisation
de son programme politique. Il précise ses décisions de principes, les adapte, les
applique.

De 13, les intetrogations suivantes : quels sont les décrets du Président de la
République emprunts « d'un caracthre politigne » et sont, par conséquent, soustraits du
conttdle juridictionnel ? Dans quelle mesure peuvent-ils échapper 4 ce controle ?

Dans son premier message 4 la nation a P'occasion de son accession 4 la
magistrature supréme, le Chef de I'Etat actuel, Joseph KABILA, s'était engagé au plan
économique, 4 créer entre autre un cadre de concertation pour instaurer un dialogue
franc et sincére entre le Gouvernement et les opérateurs économiques dans le respect
strict des textes en vigueur en République Démocratique du Congpo et ce, en vue de la
relance économique pour créer des richesses et combattre la pauvreté{41).

Dés lors, si pour exécuter cet objectif économique, le Président de la
République avait pris un décret de création d’une structure dans ce sens, une
commission paritaire réunissant réguliérement les experts du Gouvernement et les
hommes d’affaires oeuvrant dans Je secteur financier pour échange des vues et analyse
de la situation financiére par exemple, pareil décret serait un acte d’exécution de la
politique de la Nation et il serait mal venu 2 quiconque de Pattaquer, tel quel, en
annulation.

Et si, par contre, sous prétexte d’assainir les milieux financiers des hommes
d’affaires véreux, le Président de la République, sous I'accusation de bradage de Ia
monnaie, prend un décret de retrait des autorisations d’explottation de certains
hommes d’affaires bien déterminés, sans établir les faits et sans les avoir préalablement
entendus, un tel décret ne peut étre soustrait du controle de la Cour.

De ceite fllustration, il se dégage unc constance : les actes du Président de la
République, quels qu'ils soient, ne doivent pas violer les droits et libertés des citoyens
sauf circonstances exceptionnelles, ce qui n'¢tait pas le cas en Pespéee. Er méme alots,
il existe toujours un minimum de droits intangbles quelles que soient les
circons{ances.

En effet, par la prévision des droits et ibertés des citoyens, la Constitution
limite Paction des gouvernants vis-i-vis des citoyens et le contrdle juridictionnel sert 2
protéger cenx-ci contre Parbitraire du pouvoir(42).

En outre, dans la forme monocéphale de Pexécunf, le Président de Ia
République prend deux catégoties d’actes: les décisions de principe ei les actes
d’application de ces derniéres, actes qui, dans Pexécutif bicéphale reviendraient au
gouvetmement,

Ces actes d’application, inférieurs par rappott & ceux de ptincipe en fonction de
la qualité en laquelle le Président de la République les prend, - Chef de I'Etat ou Chef
de Gouvemement —, sont des actes & caractdre utilitaire ptis au quotidien pour la
transformation concréte des priotités gouvernementales dans le train-train quotidien
de la communauté nationale.

En surgissant ainsi dans la vie ordinaire des citoyens, ils y rencontrent d*autres
catégoties jutidiques notanunent les droits et libertés de ceux-ci.
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De ce fait, si par leur caractére général et impersonnel, les décisions de principe
ne porteralent pas, a priori, atteinte aux domaines des particuliers et poutralent ne pas
entrer dans le champ du contrdle juridictionnel, les actes d'exécution, par contre,
doivent faire I'objet de toute Pattention des organcs juddictionnels en vue de
sauvegatder les équilibres nécessaires entre les pouvoirs et les citoyens,

On ne peut done pas qualifier un acte du Président de la République de
& politigne » et vouloir Pexonérer du contréle juridictionnel tout simplement en
fonction de son exécution de la politique de la nation, comme Ia fait la Cour, car la
politique de la nation est une nébuleuse qui couvre plusieurs réalités et il serait trop
commode pour les gouvernants de tout justifier par clle pour soustraire leurs actes du
contréle juridictionnel.

Le caractére politique des actes du Président de la République s'apprécie en
fonction du cadre dans lequel ils sent ptis et ce cadre ne peut étre que celut de ses
tappotts avec d’autres pouvoirs publics institutionnels. Ils ne peuvent, en aucun cas,
mettre en cause les droits ef hibertés des citoyens.

§3. Nature du décret présidentiel n°144 du 6 novembre 1998

L'une des justifications de la théote des actes de gouvernement parfa Cour a
consisté 4 considérer ce décret comme rentrant dans le cadre de la politique du
gouvernement visant I'assainissement des moeurs au scin de la magistrature ot le
metlleur fonctionnement de I'un des trois pouvoirs de 'Etat.

Il faut rappeler que le pouvoir judiciaire est indépendant du pouvoir législatif et
du pouvoir exécutif; et Pobjection suivant laquelle la nomination et la révocation de
hauts fonctionnaires de PEtat{43) par le Président de la République échappent an
contréle juddictionnel ne peut étre étendue aux magistrats.

En effes, en ce qui conceme les hauts fonctionnaires de PEtat, sous réserve de
compétence liée, le Président de la République a la liberté de choix liée & sa propre
apptéciation en fonction de ses mobiles politiques; il n’existe pas un critére
également préétabli qui le lie impérativement tant dans le profil du candidat au poste
que dans la procédure de désignation tel que c’est le cas pour les magistrats ou le
personnel de carriére des services publics de I'Etat qui, eux, pourraient attaquer les
actes de leur révocation s'ils sont entachés d'ilégalité.

11 est vrai que sous certains aspects les magistrats peuvent étre assimilés aux
fonctionnaires ; mais ils sont des fonctionnaires sui geners qui entretiennent des
rapports de dépendance administrative et d’indépendance fonctionnelle vis-3-vis du
pouvoir exécutif. Et avec le principe de séparanon des pouveirs, leur révocaton est
soumise 3 une condidonnalité substantelle et impérative qui ne laisse pas ce detnier
libre d’agir 4 sa guise sans violer la loi.

La délibération d'un décret au conseil des ministres n'en fait pas ipso facto un
acte de gouvernement. En d’autres termes, la forme du décret ne suffit pas a
I'exonérer du conttdle juridictionnel, c’est plutdt son contenu qui est prs en
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considération et quelle que soit la forme quielle tevét, fomte dédsion extoutoire faisant
gregf{44) émanant dune autorité centrale est recevable en annulation.

Par ailleurs, /& thése de [autonomie du ponvoir exécutif évoquée par la Cour 1éfére ala
théorie de la fonction gonvernementale qui n’est autre que celle des actes de gouvernement.

En eifet, certains auteuts ont pensé qu’il existe une catégorie otiginale d’actes,
celle des actes de gouvernement, qui cortrespond a lexercice de la fonction
gouverncmentale et c’est précisément parce que cette fonction est distincte de la
fonction administrative que les actes dans lesquels elle s'exprime échappent a la
connaissance du juge administratif (et a fortiori la connaissance du juge judiciaire)(45).

Cependant, la théotie de la fonction gouvernementale se heurte & la difficulté
de définir cette fonction et de distinguer les cas ou les autorités- centrales agissent
comme autotités gouvernementales et ceux od elles agissent comme autorités
administratives(46).

Adnsi quil a été indiqué supra, les actes de gouvemnement ou les actes de la
fonction gouvernementale se réduisent 4 une liste.

Or, le décret n®144 ne concetne ni les personnalités du pouvoir exécutif, ni les
rapports du gouvernement avec le patlement ou les relations internationales encore
mwoins les circonstances exceptionnelles.

I n'est quiun acte réglementaire ordinaire du Président de la République
inhérent & sa fonction exécutive ordinaire. Il n’a pas visé la nature méme du pouvoir
judiciaire, ce qui du reste ne reléve pas de sa compétence, mais un des aspects
organiques de son administration.

Pour ne pas encoutir Pannulation, 'acte administratif doit étre justifié par sa
fin, et par une fin conforme a Pesprit de la lot. Clest cette conformité que sanctionne
Pannulation ; par ce moyen, gatantie supréme des citoyens contre la menace de
Patbitraite administratif, lc juge doit contrdler non seulement V'exactitude matérielle
des motifs des faits sut lesquels prétend se fonder P'acte incriminé, mais aussi la
qualification méme de ces faiis. Il ne suffit donc pas, pour conférer 4 Vacte sa légalité,
que les faits invoqués par I'administrateur soient matériellement exacts. 11 faut encore
que ces faits présentent bien les caractéres auxquels mtervention de administrateur
est subordonnée{47).

Au vu des moyens présentés par les requérants, le décret mis en cause a violé
non sculement les dispositions réglementaires, 1égales et constitutionnelles de la
République Démocratique dn Congo, mais également les dispositions periinentes des
msttuments juridiques intetmationaux qui font partie de ses engagements
internationaux. Ce faisant, le déiournement et I'excés de pouveir ne sont pas i
démontrer.

Vouloir mettre en place un ordre énstitutionnel nosvean par des procédés iMégaux et
anti-constitutionnels est tout siraplement arbitraire.
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Chaim Perelman a dit avec justesse qu’ i « ar avte ex? injuste £ il #'est par conforme 3
la rigle de justics, @ mwoins de justifier la déviation par rapport 4 cette rigle par dev considérations
d'bgquité.

Une rigle est tnjuste quand elle est arbitraire, guand elie constitne une déviation injustifide
par rapport asoc countymer el anse précédents, guand elle introdus? des distinctions arbitraires.

Une distinction est arbitraire quand elfs u'est pas jusiifiée rationnellement. Les crifdres et Jes
valers withsér dans fe processus de justification seront irrationnels, yilv manifesient wne prive de
pasition partial, v constilment wne défense dintérély particaliers, inacceptabies pour Panditoire
unipersel,

A défaut de eritires absolus, d'évidences irvifragables, Jes critirer of fer vakwrs servant &
Justifier lor rigler daction we peavent ére soustratts & la critiqne »(48),

En se réfugjant derriére une théore controversée, surtout dans sa forme
abandonnée depuis plus d™un siécle partout ou elle était d’application pour cautionner
un acte manifestement #llégal, inconstitutionnel et inconventionnel, la Cour Supréme a
matqué pat cette décision qui s'appatente fort bien 4 un déni de justice, un recul
regrettable par rapport 4 I'évolution des droits de lhomme dans le monde. Elle « raté
une occasion de matquer non seulement un pas important dans la déja si vacillante
matche de notre pays vers 'édification d'un Etat de droit, mais également d’affiemer
son indépendance vis-i-vis du pouvoir exécutif pendant cette période critique ot le
pays est 4 la recherche des reperes,

Mais enfin, au déshonneur de la Cour et faisant ce qu'elle aurait di faire, le
Président Joseph KABILA, sous pression politique, a fini par annuler ce décret inique
en le rapportant par le décret n°03/037 du 25 novembre 2003,

Paradoxe de la force qui tétablit un droit ignoré par la raison. Comme quot, le
fer aiguise le fer. La Cour a cédé i la force du pouvoir monolithique du régime du
décret-loi constitutionnel n°003 du 27/05/1997, et la force des événements politiques
de la guerre dite d’agression ont eu raison de cette derniére. Mais la force devrait
toujours revenir i la raison car tien ne la remplace dans fa geston des insdtutions
publiques et dans la recherche de I'édification d’un Etat de droit.

On peut considérer que le malaise socio-politique créé par le décret n°144 du
06/11/1998 est aujourd’hui passé. Mais la vie nationale continue et la Cour Supréme
de Justice, la plus haute autorité judiciaire du pays a une lourde responsabilité pour Ia
reconstruction du pays et Pavénement de la troisiéme république.

I est donc 4 espérer qu’elle évitera 4 Pavenir des positions qui la diminuent du
genre de celle prise dans ce fameux arrét R.A. 459 et consorts.

CONCLUSION
Rappelons que T'article 87 alinéa 2 de I'ordonnance-loi n°82-017 du 31 mars
1982 relative 4 la procédure devant la Cour Suptéme de Justice qui consttue la base
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légale de atrér C.8]. R.A. 459 et consorts dispose que « iz Cour apprécie sonverainement
guels sont les actes dv gonvernement qui échappent 4 son contrile v,

Une formulation négative alors que son homologue francais dispose que « &
Conseil d'Firat statue sonverainement sar lor demandes d'annnlation pour excis de pouvoir formdes
contre Jox acles des diverses aniorstés administratives »(49).

Souverainement nc signifie pas arbitrairement. La Cour doit motiver sa
décision car « i r'agit de convainere les parties an procés ef Je prblic »{50); donc elle n’est pas
totalement libre. Du reste, ceffe apprécialion souveraine e peut porter sur un acle dont la validit
o5t sonmise d certaines conditions par la consiitution on par une lof particuliére(57).

Dans sa version actuelle, 'article 87 alinéa 2 de lordonnance-loi numéro 82-
017 du 31 mars 1982 relative 4 la procédure devant la Cour Supréme de Justice se
présente comme une voie royale de sortie ménagée pour la Cour pour les jours ol clle
est embarrassée et veut se dérober a ses responsabilités.

11 est done néeessaite de le réformer dans le sens de permettre Iélaboration
d’une doctnne beaucoup plus précise.

Pour ce faire, notre proposition est qu'a linstar de Particie 156 de
Pordonnance-loi n®82-020 du 31 mars 1982 portant code d'orgaaisation et
compétence judiciaites qui précise les Eléments rentrant dans « /Jz wiglation de /a lof o de
la coutume », vNique ouverture au pourvoi en cassation devant la section judiciaire de la
Cour Supréme de Justice, il soit élaboré une liste reprenant de maniére limitative les
catégories d’actes administratifs pouvant échapper au conttéle juridictionne! ou bien
définir des ctitéres précts pout lidentification de ce genre d’actes.

Cette liste pourrait contenir les catégories d’actes déja connues touchant aux
rapports entee le Parlement et le Gouvernement, aux activités internationales, aux faits
de guerre, mux mesures de grice du Président de 1a République ; bref, aux actes de
pouvoir discrétionnaire de PEtat.

En effet, de ce qu'ils sont définis par des textes légaux, les actes relevants du
pouvoir discrétionnaire de 'Etat ont des contours précis qui permettent de miewx les
cerner.
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Président de 1a République} détesmine et conduit la politique de la nation. 11 fixe
le programme dFaction du gouverncment, veille 4 son application et informe
Passemblée nationale de son évolution » ;

C'est le pouvoit reconnu au Président de la République au terme de article 47
de la constitution de 1967 et consistait en ce que lorsqu’une lot antérieure 4 celle-
ci régissant une mauére du domaine du réglement, cette lol restait valable mais le
Président pouvait la modifier ou 'amender par simple ordonnance apeés avis de
la cour constitutionnelle qui vérifiair si la matiére ainsi réglementée ne relevait
pas du domaine réservé 4 la loi. (Emile LAMY, Droiz privé gairois, voL. 1= |
P.U.Z., Kinshasa, 1975, p. 168).

Professeur BIBOMBE MUAMBA, Droft administratyf et fustitutions administratives,
Fascicule I, Cours polycopie, 3ime graduat Droit, Université de Kinshasa 1997, p.
52,
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32.

33.

34.

35
36.

37,
38.

39.
4Q.
41,
42,
43.

44,
45.

40.
47.
48.
49,

50.

51.

27
Refus de déposer un projet de loi, retrait dun projet déposé, refus de
convocation du Parlement en session extraordinaire, cléture dss sessions,
dissolution de 'assemblée nationale ;
Professear BIBOMBE, Op. Ciz, p.52;
DIBUNDA KABUINDJI, Réle et pouvoir de la Cour Suptéme de Justice au
Zaire, in RAJC, Vol. 11, fascicule unique, Kinshasa 1997, p. 63 ;
R.. GUILLIEN et J. VINCENT, Lexigue de termes juridigues, Dalloz, Paris 1988,
pp. 123 et 282, Vo « consorts » et « ditisconsorts ».
Lenom du premier requérant ;
Jean GICQUEL, Drit constitutionnel ef institutions publigues, 107 édit., Mont
Christien, Parss 1989, p.685;
Idem
Maurice DUVERGER, Insitutions politigues et droit consiitutionnel, P.UF., Coll.
THEMIS, Paris 1962, p. 530;
Articles 23 et 25 du Décret-loi constitutionnel du 27 mai 1997.
Jean GICQUEL, Op. Cit. p.703 ;
Joutnal « la Cité afticaine » n°596 du 29 janvier 2001, p. 3;
Maurice DUVERGER, Op. Cit; pp. 222-223.
Les Gouverneurs des Provinees, les présidents délégués généraux, les délégués
généraux adjoints des entreprises publiques, etc...
G. VEDEL et P. DELVOLVE, Op. Git.,, p. 750 ;
André De LAUBADERE, Jean Clande VENEZIA, Yves GAUDEMET, Traité
de droit adminisivatf, Tome 1,10 édition, L.G.D.J., Pasis 1988, § 918, p. 535;
Idem, § 919, p. 535;
Pierre ESCOUBE, Op. Ciz, p.31.
Chaim PERELMAN, Drozr, Moralke et Philosophie, Vol. VIII, 2f= éd., L.G.D].,
1976, p. 66.
Article 3'm de Pordonnance du 31 juillet 1945 sur le Conseil d'Etat, cité par
Pierre ESCOUBE, Op Git, p.29;
KAMBALE KALUME Pascal, L’areét de Ja Cour Supréme de Justice sur les
conditions d’exercice de la liberté de manifestation au Zauire, i revwe
interdisciplinare des droite de Phomime, Vol 1 —n®°2, mai - aotit 1995, p. 41
DIBUNDA KABUINJIL, op a2, pp 62-63.
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REGLEMENT RELATIF AUX PUBLICATIONS

(1) La revue parait quadrimestriellement. Toutefois, suivant les cir-
constances, deux ou plusieurs numéros de la revue pourront étre
publiés en un seul volume.

2) Les manuscrits des articles destinés 2 étre publiés dans les analyses
P b
juridiques seront envoyés a I'adresse suivante :

Rédaction de la Revue Analyses Juridiques
Pr. KIFWABALA TEKILAZAYA
Avenue Kasai 114
LUBUMBASHI
E-mail kifwabala@hotmail.com

(3) Les manuscrits qui ne devront pas dépasser 15 pages, seront dac-
tylographiés en double interlignes. Toutes les citations numéro-
tées dans le texte seront présentées ensemble a la fin de celui-ci.
Les textes devront étre contenus de préférence dans un support
informatique (disquette).

(4) Les opinions émises dans les publications n’engagent que leurs au-
teurs. Un accord particulier entre la revue et auteur d’une étude
doctrinale déterminera les conditions de publication de ladite
étude. Le Comité de Rédaction est souverain dans la programma-
tion des publications.

Le Comité de Rédaction
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