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MODULE 2. LA VIE DES SERVICES PUBLICS

L'organisation générale de tout service public touche, pour lessentiel, aux
principes afférents aux modalités de création et de suppression des services publics, aux réegles
genérales auxquelles est soumis tout service public, aux modes de gestion et au contrble
effectué sur le fonctionnement des services publicst. D'autres regroupent toutes ces questions
sous lintitulé de « modalités du service public »2, d'autres encore sous lintitulé de « régime
juridique des services publics »2. En fait, il n'est pas question ici de revenir sur le point de savoir
si le régime juridique du service public releve exclusivement ou non du droit public,
spécialement du droit administratif. Sur ce point, I'on sait qu'il n'existe pas de soumission
compléte des services publics au droit administratif et le contentieux auquel ils donnent lieu
échappe en partie a la compétence du juge administratif, spécialement le contentieux de
lindemnité pour préjudice ordinaire en dehors du cas du contentieux de pleine juridiction. En
France, la coincidence entre droit administratif, service public et compétence de la juridiction
administrative a vécu. Trois faits ont amené cette évolution : d'abord, la pénétration, méme
limitée, du droit privé, qu'elle soit le fait du juge ou du lgislateur, dans la gestion des services
publics administratifs ;ensuite, l'apparition en 1921, avec larrét dit du Bac d’Eloka, d'un régime
juridique propre aux services publics industriels et commerciaux faisant une large place au droit
privé ; et enfin, le développement de la gestion des services publics par des personnes privées.

Etudier lorganisation générale des services publics, c'est précisément, comme
dans un cycle biologique, rechercher et analyser les regles juridiques qui gouvernent leur
naissance ou leur création, leur vie ou leurs modes de gestion, leur pathologie ou leur contrdle
et, enfin, leur disparition ou leur suppression.

CHAPITRE | LA CREATION DES SERVICES PUBLICS

La création d'un service public nécessite au commencement qu'il existe un
besoin : besoin de sécurité, besoin d'approvisionnement en denrées de toute nature, besoin de
communication, besoin de santé, besoin de justice, etc. Un besoin, méme a haute teneur d'intérét
général, ne devient un service public que lorsque ce besoin a été, en quelque sorte, homologué
par la puissance publique*, sauf a priver le procédé du service public de toute spécificité. En
effet, « tout service public résulte d'une décision d'une personne publique »°. Il appartient a
lautorité publigue compétente d'apprécier si un besoin collectif existe et s'il justifie qu'un
service public soit ou demeure institué pour le satisfaire®. Créer un service public, c'est, de la
part de la puissance publique, constater qu'un besoin existe au sein d'une collectivité donnée
(Etat, province, ville, commune, secteur et chefferie). 1l appartient a la puissance publique, et a
elle seule, d'ériger en services publics les besoins dont elle estime, aun moment donné, compte
tenu de circonstances données, que leur satisfaction correspond a l'intérét général et quelle doit
étre directement prise en charge ou controlée étroitement par I Administration’ En pratique, les
services publics fonctionnels coexistent avec les services publics Organiques.

LYEn ce sens, G. J. GULGLIELIVII> G. KOUBI, op. cit.,, n'310, p.154; S. BRACONNIER, op. cit,, p. 249 ; J.-P. VALETTE,
op. cit., p. 165.

2D, LINOTTE, R.ROMI, E. CADEAU, op. cit., p. 63

3J.-F.LACHAUM E,H.PAULIAT,C.BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., p. 145.

4J.-F. LACHAUM E,H.PAULIAT,C.BOITEAU C. DEFFIGIER, op. cit.,, n'270, p. 148.

® D. TRUCHET, Droitadministratif op. cit., p. 343.
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Pour les premiers, I'Etat-agent économique (pouvoir central, province et entité
territoriale décentralisée, détenteur des titres, actions ou parts sociales) intervient dés le
commencement de lactivité ou par la suite ; pour les seconds, IEtat-puissance publique
intervient dés l'origine pour leur constitution. Bien que 'on n'explique pas toujours le choix des
gouvernants de créer des services publics ou d'encourager et de soutenir des activités de service
public®®", les interventions de I'Administration doivent rester trés limitées, surtout dans le
domaine économique pour la doctrine libérale. Car « en assumant des activités, les autorités
publiques restreignent le champ d'action de linitiative privée, faussent les regles du marché et
donc portent atteinte aux libertés des particuliers »8.

La question de la création des services publics concerne principalement les
services publics organiques. La compétence en matiere de création des services publics
organiques par les pouvoirs publics ne releve pas de l'arbitraire. Elle est relativement encadrée.
Elle tient au principe constitutionnel de la répartition des compétences entre le pouvoir central
et les provinces (art. 201, Const.) et a celui de la libre administration des provinces et des entités
territoriales décentralisées (art. 3 et 123, point 1, Const.). Ainsi, sur le plan juridique, le
probleme de la création des services publics est-il dominé par la distinction entre les services
publics d'Etat ou nationaux et les services publics locaux - des provinces et des entités
territoriales décentralisées. D'autre part, il faudra répondre a la question de la création d'un
service public par un établissement public.

SECTION I. LA CREATION DES SERVICES PUBLICS D'ETAT

Si toute la responsabilité de l'action administrative de I'Etat (fourniture
concrete et pratique aux citoyens des prestations juridiques et matérielles ou satisfaction des
besoins collectifs de la population) est confiée au Gouvernement, le vocable « service public »
déborde le cadre du pouvoir exécutif. A ce sujet, René Chapus souligne le fait que « I'expression
de service public administratif doit étre comprise comme designant, largement, les services a
gestion publique : non seulement certains services de IAdministration, mais aussi les services
des assemblées parlementaires et ceux de la justice »°. Des services administratifs sont prévus
tant au niveau de 'Assemblée nationale qu'a celui du Sénat (art. 112, al. 2, point 3, Const.). Ces
services administratifs'® sont institués par le réglement intérieur de chaque Chambre. Toutefois,
le propos sur la création des services publics d'Etat se limitera aux seuls services publics
relevant du pouvoir exécutif ainsi qu'a ceux méme situés au niveau du pouvoir judiciaire mais
releve en derniere analyse du pouvoir exécutifll,

Ce sont, par exemple, des décrets du Premier ministre qui fixent, sur proposition
du ministre ayant la Justice dans ses attributions, [organisation et le fonctionnement du
secrétariat du Parquet général pres la Cour constitutionnelle et du greffe de la Cour
constitutionnelle!?, conformément aux articles 17, alinéa 3, et 19, alinéa 2, de la loi organique
du 15 octobre 2013 portant organisation et fonctionnement de la Cour constitutionnelle. Le
personnel oeuvrant dans ces deux services administratifs releve du statut des agents de carriere

8 D. BATSELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit., n° 106, p. 79. 45s P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n'719, p.
592

° R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit,t. 2, n°18, p. 29.

1011 s'agit des services ci-aprés : les services administratifs proprement dits ou la questure (regroupant la Direction des services
généraux, la Direction du matériel, la Direction des relations publiques, protocole, presse et information, et la Direction
médico-sociale) et les services techniques (comprenant les services Iégislatifs ou le greffe et le Bureau d'études). Les services
législatifs sont formés de la Direction des séances, de la Direction des commissions et de la Direction de la documentation_
En outre, les cabinets des membres du Bureau de chague Chambre, composés chacun d'un personnel politique et d'un
personnel d'appoint, sont également de services publics institués par les Réglements intérieurs respectifs.

1 En ce sens, C. CAMBIER, op. cit., p. 22.

12 par exemple, le Décret n° 14/035 du 4 décembre 2014 fixe l'organisation et le fonctionnement du Greffe de la Cour
constitutionnelle. (JO, n°® 1, 1° janvier 2015, col. 5-12).



des services publics de I'Etat prévu a larticle 122, point 12 in limine, de la Constitution.

Role des organes de I'Etat. On peut les qualifier de « services publics nationaux
», mais l'expression « services publics d'Etat » posséde l'avantage de mettre en évidence le fait
que la création et la responsabilité de ces services relevent de la seule compétence des organes
de I'Etat. A leur égard, il se pose la question de savoir si les organes de I'Etat disposent d'une
liberté absolue pour les créer. En pratique, il s'observe que tous les services publics ne sont pas
créés par des autorités administratives relevant du pouvoir exécutif, alors que larticle 91, alinéa
4, de la Constitution place I'Administration publique, les Forces armées, la Police nationale et
les services de sécurité sous la responsabilité du Gouvernement.

§1. LA LIBERTE RELATIVE DANS LA CREATION DES SERVICES PUBLICS
D'ETAT

Les organes de I'Etat disposent en principe d'une compétence discrétionnaire en
matiere de création de services publics. 1l leur appartient d'apprécier librement, compte tenu de
considérations politiques, sociales, économiques, techniques ou environnementales, s'il s'avere
opportun ou non d'ériger en service public la satisfaction de tel ou tel besoin collectif, car «les
citoyens n‘ont pas un droit a la création du service public»'3. Sur le terrain contentieux, l'absence
de ce droit se manifeste par la réserve du juge administratif face aux décisions de refus de
création d'un service public. Dans ce domaine, il n'annule ces actes qu'a la condition qu'ils soient
frappés d'une erreur manifeste d'appréciation des faits allegués a l'appui de la demande de
création ou de maintien*4.

Les organes de I'Etat peuvent néanmoins, dans certains cas, se trouver dans une
situation de compétence liée en matiere de création de services publics, précisément dans le
domaine de la souveraineté nationale et des droits fondamentaux garantis aux citoyens. Les
organes de I'Etat doivent créer les services publics que la Constitution leur impose. Il s'agit ici
de services publics « exigés par la Constitution ». On peut d'abord citer les services publics de
la défense nationale, de la justice, des affaires étrangéres, de la police, de la monnaie et du fisc
correspondant aux fonctions de souverainete. Ensuite, les services publics de l'enseignement,
de la santé, de l'aide Sociale ou de la sécurité sociale® sont aussi considérés comme des services
de création obligatoire dans la mesure ou ils se dégagent des droits fondamentaux consacrés par
la Constitution.

Toutefois, faut-il le rappeler, il y a interdiction pour IEtat de prendre en charge
des besoins relevant des compétences des provinces et des entités territoriales décentralisées.
De méme, il est interdit pour I'Etat de créer un service public restreignant abusivement la liberté
d'entreprendre et la libre concurrence. L'idée qui se dégage ici est que la création d'un service
public ne vienne pas fausser ou supprimer la concurrence®. C'est pour cette raison que I'Etat
doit garantir le droit a l'nitiative privée tant aux nationaux qu'aux étrangers (art. 35, Const.).
Dans une logique d'extension du fait que le service public posséde des bornes incertaines, les
gouvernants sont tentés d'étendre son champ au détriment des services prives. Dans ce cas, le
service public peut constituer une menace pour les libertés publiques!’.

18 N. FOULQUIER, « Le service public », in P. GONOD, F. MELLERAY, P. YALKA, op. cit,, t.2, p. 75.

14 R, CHAPUS, Droit administratif général, ap. cit., t. 1, n° 796, p. 624.

5 En ce sens, P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n° 720, p. 593; J. MORANDDEVILLER, op. cit., p.470; P.-L. FRIER,
J. PETIT, op. cit., n'369, p.226; D. TRUCHET, Droitadministratif op. cit., p. 344.

%D, LINOTTE,R.ROMI,E. CADEAU, op. cit., n'304, p. 72.

17p, DELVOLVE, « Service public et libertés publiques», RFDA, 1985, p 3; E. PISIER-KOUCHNER, « Service public et
libertés publiques », pouvoirs, n'36, 1986, p. 143 ; J.-P. VALETTE, op. cit., n° 143, pp. 67-68.



l. L'ORGANE COMPETENT DE CREATION DES SERVICES PUBLICS
D'ETAT
Pour une présentation complete de la question de lidentification de l'organe
compétent de création des services publics d'Etat, il nous a paru nécessaire de faire, & ce propos,
le parcours de lhistoire constitutionnelle et administrative de notre pays avant d'aborder la
question en droit positif congolais.

A. Lacréation des services publics d'Etat avant la Constitution actuelle

A Tépoque de I'Etat Indépendant du Congo, labsence de Constitution a pour
conséquence que seule la volonté du Roi-Souverain constitue la seule source de légalité pour
lorganisation des pouvoirs dans IEtat.18 Agissant en toutes matiéres par voie de décrets, le Roi-
Souverain a créé, par décret, les premiers services publics, a savoir : les trois départements du
Gouvernement central basé a Bruxelles (des Affaires étrangeres et ayant la Justice dans ses
attributions, des Finances et de I'Intérieur).1® D'aprés la distinction des pouvoirs établis par la
doctrine belge de I'époque comparativement au droit public des pays constitutionnels?, Iles
décrets du Roi-Souverain ayant pour objet lorganisation des pouvoirs dans I'Etat peuvent étre
considérés comme des décrets constitutionnels. De la sorte, I'on peut voir ces premiers services
publics institués par decret du Roi Souverain constituant provisoirement le Gouverne ment
central comme des « services publics constitutionnels » de I'époque.

La pratigue de pouvoir du Roi-Souverain ayant voulu qu'il n'exercat pas le
pouvoir réglementaire, il procéda a la délégation du pouvoir exécutif au profit de ses
collaborateurs du Gouvernement central et surtout du Gouvernement local, qui ont agi par voie
d'arrétés pour organiser les services publics en cette période. Le décret du Roi-Souverain du 1-
septembre 1894 sur l'organisation du Gouvernement central précise clairement que le secrétaire
d'Etat, qui peut étre considéré comme le Premier ministre de fait du Roi-Souverain, régle
l'organisation et les attributions des différents services du Gouvernement central (art. 3)?. En
exécution de ce décret, le secrétaire d'Etat prit, en date du 10 octobre 1894, un arrété pour
organiser les services du Gouvernement central de I'Etat. Ce Gouvernement central comprend
désormais, outre le Cabinet du secrétaire d'Etat, la Trésorerie générale et les départements des
Affaires étrangéres, des Finances et de l'Intérieur22. De son cOté, le Gouverneur Général du
Congo, qui ala haute direction de tous les services administratifs et militaires établis dans I'Etat,
est autorisé a prendre des réglements de police et d'administration publique?3. Ainsi, on peut
penser que ce dernier détient aussi un important pouvoir d'organisation de services publics par
voie d'ordonnances.

En droit belge et sous la période coloniale (a partir de 1908), le principe est que
c'est au lgislateur qu'il appartient le pouvoir de créer un service public, méme non
personnalisé24. Toutefois, le Iégislateur pouvait déléguer a I'Exécutif ce pouvoir de création
des services publics. La pratique belge était telle qu'on admettait méme une délégation tacite et
permanente du pouvoir législatif a I'Exécutif pour la création et l'organisation interne des
départements ministériels et de leurs services. Ces services administratifs forment

8 F. VUNDUAWE te PEMAKO, J.-M. MBOKO DJ'ANDIMA, op. cit., vol. I, p. 59.

1% Voy. le décret du Roi-Souverain du 30 octobre 1885 sur l'organisation provisoire du Gouvernement central. (BO, 1885, pp.
25-29; F. VUNDUAWE te PEM AKO, J.-M. MBOKO DJ'ANDIMA, op. cit., vol. |, pp. 68-70).

A -J. WAUTERS, L Etat Indépendant du Congo: histoire, géographie physique,

ethnographie, situation économique et organisation politique, Bruxelles, Librairie Falk Fils, 1899,p.433.

21 B0, 1894, p. 187; F. VUNDUAWE te PEM AKO, J.-M. MBOKO DJANDIMA, op. cit., vol. I, p. 72.

20, 1894, p. 188 et s; A.-J. WAUTERS, op. cit., p. 435.

2 Article 7 du décret du Roi-Souverain du 16 avril 1887 sur l'organisation du Gouvernement local - Pouvoirs du Gouvernement
général, BO, 1887, p. 170; F. VUNDUAWE te PEM AKO, J.-M. MBOKODJ ANDEMA, op, cit., vol. | p. 76

%P WIGNY, Principes généraux du droit administratif belge, 2" éd., Bruxelles, Bruylant, 1950, p.20; A. BUTTGENBACH,
Manuel de droit administratif..., op. cit., n'68, p.59.



I Administration générale dont la compétence de création et d'aménagement revient au Roi2®.
En dehors du cas spécial du Ministere des Colonies qui doit sa naissance a une loi - (loi du 18
octobre 1908 sur le gouvernement du Congo belge, dite la Charte coloniale, art. 23)-,
lintervention préalable du Kgislateur en ce domaine était contraire a l'usage?®. Le Roi agissait,
en la matiere, par voie d'arrétés. En effet, sur base de larticle 67 de la Constitution belge?’, le
Roi était et il est le détenteur du pouvoir réglementaire de I'Etat.

Dans le méme esprit, sous la Loi fondamentale du 19 mai 1960 relative aux
structures de I'Etat, c'est au législateur que revient le pouvoir de créer les services publics d'Etat
dans un contexte du régime de souveraineté de la loi institué et dans le respect des régles de la
détermination des compétences entre le pouvoir central et le pouvoir provincial (art. 208 a 225,
LF). Le méme régime de souveraineté de la loi fut reconduit par la Constitution du 1°" ao(t
1964. 1l en est de méme du principe de la répartition des compétences entre la République et
les provinces (art. 47 a52). A cette époque, les services publics sont donc créés par les pouvoirs
publics par ou en vertu de la loi, en dehors du cas de services publics constitutionnels comme
la Police, la Gendarmerie, les Forces armées, la Banque nationale ou la Cour des comptes
considérée ici dans son aspect de service public technique qui vient enappui au Parlement dans
le cadre de larrété du compte général de la République.

Excepté la courte période de 1974 a 197828, le droit congolais a adopté, depuis
la Constitution du 24 juin 1967, le régime de limitation du domaine d'intervention de la loi. Par
la volonté du constituant, un « domaine assigné » est confié au législateur, alors que le pouvoir
réglementaire bénéficie désormais d'un « domaine réservé ». A ce sujet, il convient de souligner
le fait que lextraordinaire développement du pouvoir réglementaire constitue [une des
transformations les plus importantes du constitutionnalisme moderne29. Comme en droit
francais30, la Constitution du 24 juin 1967 reconnait au pouvoir exécutif un domaine normatif
propre au-dela du domaine traditionnel d'exécution des lois en wue d'assurer le bon
fonctionnement des services publics. C'est avec la révision constitutionnelle du 5 janvier 1973
(art. 46) que le constituant zairois précis désormais que « la loi fixe les reégles concernant la
création des catégories d'établissements publics»3!, laissant ainsi au pouvoir réglementaire le
soin de créer individuellement ces services publics personnalisés.

Avec I'Acte constitutionnel de la Transition du 9 avril 1994, la rédaction de la
disposition est légerement modifiee. Ce constituant de transition dispose plutdt que « la loi fixe
les régles concernant la création des établissements publics » (art. 59, point 1, ACT). Malgré
cela, la compréhension doit étre la méme, la loi crée les regles de base ou les principes
fondamentaux concernant la création desdits établissements publics, tandis que leur création
individuelle revient toujours au pouvoir réglementaire. La pratique pendant cette période n'est
pas allée dans le sens contraire de cette analyse. Par exemple, on peut mentionner ici la création,

% C. CAMBIER, op. cit,, p. 23 ; F. DELPEREE, S. DEPRE, Le systéme constitutionnel de la Belgique, Bruxelles, Larcier,
1998, n'306, p.212; R. ERGEC, op. cit,, t. 1, n'466, p. 183.

% A BUTTGENBACH, Manuel de droit administratif..., op. cit., n° 70, p. GL La doctrine belge récente reste en accord avec
cette analyse. (A.L. DURVIAUX, op. cit., t. 1, n° 105, pp. 146-147).

271 s'agit ici de l'ordre des articles avant la coordination de la Constitution belge réalisée en 1994 (Mon. B. du 17 février 1994;
F. DELPEREE, D.RENDERS, Code constitutionnel, Bruxelles, Bruylant, 2005, coll. « Codes en poche », 2005, pp. 45-96).
Sur le texte de la Constitution belge du 7 février 1831 telle qu'elle s'est appliquée au Congo de 1908 a 1960, voy. F.
WNDUAWE tePEMAKO, J.-M.MBOKO DJANDIMA, op. cit., vol. 1, pp. 114-139.

28 pendant cette période et surtout avant 1967 (de 1908 & 1967), c'est le régime de la souveraineté de la loi qui s'appliquait en
s'inspirant du droit belge en la matiére ou a cause du monisme intégral dit systéme du parti-Etat ou le Président-Fondateur
du MPR détenait la plénitude de I'exercice du pouvoir d'Etat. (Voy. principalement F. VUNDUA)WE te PEM AKO, op.cit,
p. 218; F. VUNDUAWE te PEM AKO, J.-M. MBOKO DJ'Ai11DINIA, op. cit., vol. I, pp. 560-562).

2 E, ZOLLER, Droit constitutionnel, op. cit., n° 219, p. 436.

% G. CARCASSONNE, op. cit., n°245, p. 185.

%1 F. VUNDUAWE te PEIMAKO,J. M. MBOKO DJANDIMA, op. cit., vol. |, p. 540.



par décret du Premier ministre, de la Générale des carrieres et des mines (Gécamines) en date
du 7 novembre 199532, La Constitution de la transition du 4 avril 2003 dispose, a cet égard,
dans le méme sens tout en étendant le domaine. En effet, son article 118 est ainsi libellé: « la
loi fixe les regles concernant la création des entreprises, établissements et organismes publics
». Si les expressions « entreprises publiques » et « établissements publics » renvoient a des
catégories juridiques précises, le terme « organismes publics» utilisé par le constituant de
transition peut étre a la fois considéré comme un terme générique pour viser tous les services
publics organiques ou un vocable couvrant les services publics administratifs personnalisés qui
ne peuvent pas étre qualifiés d'établissements publics, car non placés sous la tutelle d'un
ministre, comme c'est le cas, par exemple, de la Banque centrale du Congo qui n'est pas créée
par un acte réglementaire du Premier ministre en application de la legislation qui pose les
dispositions générales applicables aux entreprises publiques (loi présidentielle33 du 6 janvier
1978).

B. La création des services publics d'Etat en droit positif congolais

Si larticle 123, point 2, de la Constitution confie a la loi la compétence de
déterminer les principes fondamentaux concernant la création des entreprises, établissements et
organismes publics, on peut rapidement constater que la compétence générale pour créer au cas
par cas des services publics nationaux n'est pas expressément attribuée au législateur, ni par
larticle 122 de la Constitution, ni par un autre article de ce texte. En s'appuyant sur les
dispositions de larticle 128 de la Constitution34, il est permis de soutenir que la compétence
générale de création des services publics nationaux releve du domaine réglementaire.

Comme le Premier ministre est le détenteur du pouvoir réglementaire général de
IEtat, sous réserve des prérogatives dévolues au Président de la République, c'est a lui que
revient le pouvoir de créer, par voie de décret, les services publics d'Etat35. Ce pouvoir du
Premier ministre de création des services publics d'Etat concerne tant les services publics non
personnalisés (c'est le cas des services spécialisés ou des régies indirectes relevant de ministeres
du Gouvernement central) que des services publics personnalises (c'est le cas des établisseme nts
publics nationaux). Par ailleurs, le Premier ministre pouvant déléguer certains de ses pouvoirs
aux ministres (art. 92, al. 5, Const.), il peut arriver qu'il confie l'organisation de structures
administratives non permanentes (du genre commission, comité ou projet) aux ministres
agissant par voie d'arrétés (art. 93, al. 2, Const.).

Par exemple, on peut citer quelgques services mis en place au ministere des
Finances comme le Comité technique de suivi et évaluation des réformes (CTR), le Comité
d'orientation de la réforme des finances publigues (COREF) ou la Cellule dappui a
l'ordonnateur national du Fonds européen de développement (COFED)36, au ministére de
I'ntérieur comme le Projet de renforcement des capacités en gouvernance (PRCG) ou au
ministere de I'Agriculture comme le Projet de développement des infrastructures rurales
(PADIR). Toutefois, le ministre de I'Enseignement primaire, secondaire et professionnel a le

32 Décret n° 0049 du 7 novembre 1995 portant création et statuts d'une entreprise publique dénommée la Générale des carriéres
et des mines, en abrégé « Gécamines », in Les Codes Larcier RDC, t. 11, vol. 2. Droit économique, 2003, pp.654-657.

33 Sur cette catégorie de lois, voy. F. VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit., p.228; F. VUNDUAWE te PEYfAKO> J.-M.
MBOKO DJ'ANDIMA, op. cit., vol. I, p. 559.

3 Le pouvoir réglementaire reléve d'un « domaine réservé » au pouvoir exécutif par le constituant, tandis que la Constitution
confie au législateur un « domaine assigné ». En d'autres termes, la compétence réglementaire de I'Exécutif est de droit
commun, c'est-adire la regle ;en revanche, la compétence législative du Parlement est I'exception, c'esta-dire une compétence
d'attribution. (F. VUNDUAWE te PEM AKO, op.cit. p. 310).

% Le projet de loi organique devant fixer l'organisation et le fonctionnement des services publics du pouvoir central, des
provinces et des entités territoriales décentralisées est rédigé dans le sens de confirmer cette interprétation des dispositions
constitutionnelles.

3 Arrété ministériel "OtY/CABMINFINANCES2004 1y grtant création de la Cellule d'appuia I'ordonnateur national du Fonds européen

de développement, JO, n°22, 15 novembre 2004, col. 31 ; Les Codes Larcier RDC, t. VI, A-Droit pacblic, 2010, p. 301.



pouvoir, sur I'habilitation législative en vertu de larticle 123, point 2, de la Constitution, de
créer par arrété les établissements publics d'enseignement maternel, primaire, secondaire et
professionnel (art. 40 et 53, L.-C. du 11 février 2014 de l'enseignement national).

Conformément aux articles 79, alinéas 3 et 4, 91, alinéas 3 et 6, et 92, alinéa 1°'
in fine, de la Constitution, le Président de la République a le Pouvoir de créer et organiser les
services qui dépendent de son autorité (services de la Présidence de la République3”), de fixer
l'organisation et le fonctionnement du Gouvernement3® et, partant, de créer, d'organiser et de
définir les attributions de différents départements ministériels du Gouvernement de la
République.3® Il a également le pouvoir de créer les services publics qui relevent des domaines
de collaboration (défense, sécurité et affaires étrangeres) entre son autorité et le Gouvernement.
C'est dans ce sens par exemple que la loi organique du 11 aoGt 2011.

portant organisation et fonctionnement des Forces armées indique que
lorganisation et le fonctionnement du Haut commandement militaire (art. 25), des Forces (art.
43), de la Zone de défense (art. 56), des corps et services (art. 64), des Aumbneries militaires
(art. 86), du Commandement général des Ecoles militaires (art. 93), de la Région militaire (art.
99), du Groupement aérien (art. 106), du Groupement naval (art. 113), de la Garde Républicaine
(art. 117) et de la Base militaire (art. 122) ont fixés par ordonnance du Président de la
République.

Si le lgislateur n'a pas la compétence générale de création des services publics
d'Etat au cas par cas, il demeure cependant compétent pour créer ou organiser certains services.
En effet, larticle 122, point 13, de la Constitution dispose que la loi fixe les régles concernant
les Forces armées, la police et les services de sécurité. Si les Forces armées et la Police nationale
sont directement créées par la Constitution (art. 182 et 187), leur organisation et fonctionne me nt
sont plutét déterminés par des lois organiques en exécution des articles 186 et 191 de la
Constitution.

En revanche, les services de sécurité sont créés et organisés par des lois
ordinaires. Et, en pratique, I'Agence nationale de renseignements (ANR) et la Direction
générale de migration (DGM), qui sont pourtant des régies indirectes dépendant du ministére
de l'ntérieur, sont créées et organisées par des décret-loi*® pris sous lempire du décret-loi
constitutionnel n° 003 du 27 mai 1997 relatif a l'organisation et a l'exercice du pouvoir en
Républigue Démocratiqgue du Congo*!. Par ailleurs, suivant [larticle 222, alinéa 3, de la
Constitution, des lois organiques peuvent instituer d'autres institutions d'appui a la démocratie
en dehors de celles déja créées par la Constitution. C'est le cas aujourd’hui de la Commission
nationale des droits de 'homme*2, qui est un organisme technique et consultatif chargé de la
promotion et de la protection des droits de I'homme. Enfin, la création des catégories
d'établissements publics et la détermination des principes fondamentaux devant conduire a la

37 Le Cabinet du Président de la République est institué et organisé par le Président de la République, en l'occurrence par
l'ordonnance n'09/003 du 30 janvier 2009 portant organisation et fonctionnement du Cabinet du Président de la République.
(JO, n° spécial, 3 février 2009, col. 1-6).

3 L'on vise ici l'ordonnance n’ 12/007 du 11 juin 2012 portant organisation et fonctionnement du Gouvernement, modalités
pratiques de collaboration entre le Président de la République et le Gouvernement ainsi qu'entre les membres du
Gouvernement. (f0, n' spécial, 14 juin 2012, col. 1-22).

% Voy. L’ordonnance n° 12/008 du 11 juin 2012 fixant les attributions des ministéres. (/0, n”spécial, 14 juin 2012, col. 23-51).

40 Décret-loi n° 002-2003 du 11 janvier 2003 portant création et organisation de la Direction générale de migration (Les Codes
Larcier RDC, t. VI, A. - Droit public, 2010, pp.385-386) et Décret-loi n° 003-2003 du 11 janvier 2003 portant création et
organisation de I'Agence nationale de renseignements (ldem, pp. 513-515). Sur cette fagon atypique de numérotation des
textes de I'époque, voy. MBOKO DJ'ANTDIMA, Principes et usages..., op. cit., p. 41.

41JD, n° spécial, 1°" juillet 2000, (Textes mis ajour au 1" juillet 2000), pp. 3-14 ; F. VUNDUAWE te PEM AKO, J.-M. MBOKO
DJ'ANDIMA, op. cit., vol. Il, pp. 856872.

%2 Loi organique n° 13/011 du 21 mars 2013 portant création de la Commission nationale des droits de 'homme, JO, n° spécial,
le' avril 2013.



création des entreprises publiques et des organismes publics relevent également de la loi
conformément a larticle 123, point 2, de la Constitution. Si les expressions « établissements
publics » et « entreprises publiques » sont des catégories juridiques précises en droit positif
congolais, le vocable « organisme public » ne constitue pas une catégorie juridique précise,
mais renvoie plus largement a la notion de service public au sens organique et, de maniere
limitée, a des services publics personnalisés qui ne peuvent étre qualifiés d'établissements
publics, notamment les autorités administratives indépendantes.

Actuellement, le principe est que les établissements publics sont créés par des
actes réglementaires du titulaire du pouvoir réglementaire général du niveau d'exercice du
pouvoir d'Etat (Premier ministre pour le pouvoir central, Gouverneur de province au niveau de
la province ou organe délibérant de IETD). Sous les régimes constitutionnels antérieurs,
certains services publics relevant de I'Administration d'Etat ont été créés par des actes législatifs
au cours de ladoption d'une Iégislation dans un domaine précis. Dans ce cas, des décrets du
Premier ministre sont intervenus uniquement pour fixer les statuts des établissements publics
déja créés. On peut citer ici, par exemple, les services ci-apres :

= ['Agence nationale pour la promotion des investissements (ANAPI - loi n° 004/2002 du
21 février 2002 portant Code des investissements) ;

= [Autorité de laviation civile (AAC - loi ri 08/014 du 31 décembre 2010 relative a
laviation civile) ;

= Je Cadastre forestier (loi n° 01 1/2002 du 29 aolt 2002 portant Code forestier) ;

= Je Cadastre minier (CAMI - loi n° 007/2002 du 11 juillet 2002 portant Code minier) ;

= [Institut congolais pour la conservation de la nature (ICCN-loi n° 75023 du 22 juillet
1975) ; l'nstitut national de préparation professionnelle (INPP - loi ri 015/2002 du 16
octobre 2002 portant Code du travail) ;

= [Institut national de sécurité sociale (INSS - décret - loi organique du 29 juin 1961 de
la sécurité sociale)*?

D'autres services publics sont directement créés par la Constitution. De ce fait,
ils peuvent étre considérés comme des « services publics constitutionnels ». A la différence du
droit frangais ou, d'une part, la jurisprudence du Conseil d'Etat a établi la distinction entre les
services publics administratifs et les services publics industriels et commerciaux, et, d'autre
part, la jurisprudence du Conseil constitutionnel classifie les services publics en services publics
constitutionnels et en services publics non constitutionnel**, en droit congolais, c'est
doctrinalement que nous relevons lexistence de services publics dits constitutionnels. Cela
étant, les services publics constitutionnels sont, en droit francais comme en droit congolais,
exclusivement des services publics nationaux & caractere administratif et ne sauraient étre
transférés au secteur privé, ni souffrir d'aucune concurrence du secteur privé*®. Il s'agit des
services publics organiques ci-aprés en République Démocratique du Congo :

= Le Conseil supérieur de la magistrature (art. 152, Const.) ; - la Banque centrale du
Congo (art. 176, Const.) ;

= Ja Cour des comptes (art. 178, Const.), prise ici comme service public administratif
chargé de soumettre chaque année au Parlement, avec ses observations, le compte
général de la République (art. 173, al. 1¢", Const.) ;

= Ja Caisse nationale de péréquation (art. 181, Const.) ; - la Police nationale congolaise
(art. 182, Const.) ;

= les Forces armées de la République Démocratique du Congo (art. 187, Const.) ;

4 \oy. JO, n° spécial-Statuts des établissements publics et des services publics, 10 décembre 2009, 203 pages.
* En ce sens, J.-P. VALETTE, Droit des services publics, op. cit., n° 117 et 127, pp. 56 et 59.
% R. CHAPUS, Droit administratif %" op. cit,, t. 1, p. 624, n° 796 ; M. LOMBARD, G. DUMONT, op. cit., p. 319,



= le Conseil supérieur de la défense (art. 192, Const.) ; - le Conseil économique et social
(art. 208, Const.) ;

»= la Commission électorale nationale indépendante (CENI - art. 211, Const.) ;

= le Conseil supérieur de laudiovisuel et de la communication (CSAC - art. 212, Const.).

C. Les régles d'organisation des services publics d'Etat

Une fois le service public crée, il revient aux pouvoirs publics de l'organiser de
telle sorte que ce service réalise concretement la satisfaction du besoin qui la justifié. Le
principe est que l'acte de création contient les régles fondamentales d'organisation du service,
notamment celles relatives a son mode de gestion. Mais l'acte de création du service public se
borne quelquefois & donner naissance a un service public, renvoyant a des actes juridiques
postérieurs le soin de preciser ses regles d'organisation. Les actes juridiques relatifs a
lorganisation des services publics relevent du droit public. Ce sont soit des lois, soit des
reglements qui interviennent pour ce faire.

Il est de principe que lorsque le constituant Ilui-méme crée un service public, il
charge le Igislateur a adopter une loi organique pour fixer l'organisation et le fonctionne ment
du service public constitutionnel. Quand lui-méme ne I'a pas fait ou ne l'a pas fait complétement,
le constituant charge aussi le législateur de fixer les attributions du service créé. C'est
précisément ici le cas du Conseil supérieur de la défense (art. 192, al.3) et du Conseil supérieur
de laudiovisuel et de la communication (art. 212, al.4). S'agissant specialement du Conseil
supérieur de la défense, la loi organique du 11 aodt 2011 portant organisation et fonctionne me nt
des Forces armées n'a pas déterminé lesdites attributions, mais elle se contente de qualifier ce
service public de « structure politique et militaire de la défense » (art. 20). Conformément a
larticle 192 de la Constitution, c'est finalement la loi organique n° 12/001 du 27 juin 2012 qui
a fixé l'organisation, la composition, les attributions et le fonctionnement du Conseil supérieur
de la défense?®.

Dans la majorité des cas, ce sont des ordonnances réglementaires du Président
de la Républigue (dans le cadre de son pouvoir réglementaire limit¢) et des décrets
réglementaires du Premier ministre (dans le cadre de son pouvoir d'exécution des lois ou de son
pouvoir réglementaire général de [I'Etat) qui interviennent pour fixer [lorganisation et le
fonctionnement des services publics nationaux. Par exemple, il revient au Président de la
République d'organiser les organes d'administration de FESU ci-aprés : le ministere de IESU,
le conseil d'administration des universités, le conseil d'administration des instituts supérieurs
techniques, artistiques et technologiques, le conseil d'administration des instituts supérieurs
pédagogiques, le conseil d'administration des écoles supérieures, le conseil de l'enseigne ment
supérieur et universitaire privé agréé, le conseil de l'‘établissement, le comité de gestion, le
conseil de faculté ou de section et le conseil de département (art. 129, L.-C. de l'enseigne ment
national).

SECTION II. LA CREATION DES SERVICES PUBLICS LOCAUX

Le service public est originellement et étroitement lié a lobjectif de cohésion
sociale. Le service public a pour fonction de mettre un certain nombre de biens - sociaux,
culturels, économiques - a la portée de tous. Dans cet ordre d'idées, les expressions « services
publics de proximité », « services publics a proximité » ou « services de proximité » sont mises
en avant. La proximité parée des vertus de souplesse et d'efficacité pour répondre aux attentes
des citoyens rassure plus, car « plus proche on agit mieux47. Les collectivités locales

% 30, n° spécial, 3 juillet 2012, pp.5-8.

47D, GUIGNARD, N. DEVEZE-SANSON, « Le service public au prisme de la notion de proximité : un nouveau Janus », in
P.-Y. CHICOT (dir.), Décentralisation et

Proximité : territorialisation et efficacité de I'action publique locale, Paris, Dalloz, 2013, p. 184.



(provinces, Vville de Kinshasa et ETD) ont la possibilitt de créer des services publics qui
correspondent a des besoins locaux dans le respect du ressort géographique. Elles sont, en effet,
chargées de la gestion des services publics de proximité et, de maniere genérale, de tous les
services publics dont le constituant ou le Igislateur national n'a pas entendu réserver la gestion
a IEtat (pouvoir central).

Avant de déterminer l'organe compétent, au niveau de chaque entité territoriale,
chargé de créer un service public local, il importe d'abord de cerner le domaine de compétence
matérielle de la collectivité locale en question dans le cadre de sa délimitation territoriale.

La Condition de la compétence territoriale

République. D'emblee, il faut signaler que les limites des provinces et celles de
la ville de Kinshasa doivent, aujourd'hui, étre fixées par une loi organique (art. 2, al. 5, Const.)*,
Les limites précises des nouvelles provinces instituées par la Constitution (art. 2, al. 18" et 2) ne
seront connues qu'apres la promulgation de cette loi organique. En attendant l'installation de 25
nouvelles provinces, la République Démocratigue du Congo est transitoirement composée de
la ville de Kinshasa et de dix provinces (Bandundu, Bas-Congo, Equateur, Kasai Occidental,
Kasai Oriental, Katanga, Maniema, Nord-Kiwu, Province Orientale et Sud-Kivu), et ce,
conformément a larticle 226 de la Constitution telle que révisée le 20 janvier 2011.

Transitoirement, les limites de la ville de Kinshasa et de ces dix provinces sont
celles déterminées par des textes réglementaires encore en vigueur*® Suivant une tradition
constante en la matiére, le pouvoir de délimiter les subdivisions territoriales a lintérieur des
provinces®® (entités territoriales décentralisées - villes, communes, secteurs et chefferies - et
entités territoriales déconcentrées - territoires, quartiers, groupements et villages-) revient au
détenteur du pouvoir réglementaire général de I'Etat. Actuellement, c'est le Premier ministre
qui est reconnu compétent pour le faire par voie de décret en ce qui concerne la ville, la
commune, le secteur et la chefferie (art. 6, 46 et 68, L.O. sur les ETD>!) et en ce qui concerne
le territoire et le groupement (art. 5 et 26, L.O. sur les subdivisions territoriales a l'intérieur des
provinces). Suivant larticle 17, alinéa 1, de la loi organique du 18 mai 2010 fixant les
subdivisions a lintérieur des provinces, un arrété du Gouverneur de province peut creer le
quartier et en fixer les limites et la dénomination. En revanche, le village n'est pas créé méme
s'il peut étre délimité, car il estentendu par la loi organique fixant les subdivisions territoriales
a lintérieur des provinces comme « toute communauté traditionnelle organisee sur base de la
coutume ou des usages locaux et dont l'unité et la cohésion interne sont fondées principale ment
sur les liens de parenté et de solidarité » (art. 30). Il s'agit ici d'une entité naturelle.

En régle générale, une autorité publique ou administrative, désignée pour exercer
ses attributions, doit se limiter, pour agir, dans le ressort qui lui a été fixé par le texte qui
linvestit, faute de quoi les actes qu'elle poserait tombent sous le coup de lincompétence ratione
loci. Toutefois, la Constitution a préwvu le casde la coopération interprovinciale (art. 199 et 204,
point 2), et la loi organique du 7 octobre 2008 sur les entités territoriales décentralisées se trouve
étre, de son cOté, la base de la mise en place de la coopération intercommunale a travers des
structures d'intéréts communaux entre une commune donnée et les communes voisines (art. 50,

8 Auparavant, c'est le pouvoir réglementaire qui était chargé de délimiter toutes les entités territoriales. Par exemple, les limites
de la ville de Kinshasa ont été fixées par l'ordonnance n°® 77-100 du 6 avril 1977 (JO, n° 12, 15 juin 1977, p. 373 et s ; Les
Codes LrtrcierRDC, t. VI, A-Droitpublic, 2010, pp. 38-45).

4 Sur ces limites, voy. Les Codes Larcier RDC, t. VI, A-Droit public, 2010, pp. 38-93 ; L. de SAINT MOULIN, Atlas de
I'organisation administrative de la République Démocratique du Congo, Kinshasa, CEPAS, 2005, 232 pages.

%0 Loi organique n°10/011 du 18 mai 2010 portant fixation des subdivisions territoriales & l'intérieur des provinces, JO, n’ 11,
1*"juin 2010, col. 5-11.
%1 JO, n° spécial, 10 octobre 2008, col. 7, 8, 16 et 21.



point 16). Dans le cadre de la coopération interprovinciale ou de coopération intercommunale,
les organes des collectivités locales concernées peuvent participer a la création de services
publics débordant le cadre territorial d'une province ou d'une commune. En effet, deux ou
plusieurs provinces peuvent gérer en commun certains services dont les attributions portent sur
les matiéres relevant de leurs compétences (art. 199, Const.) ou les communes voisines peuvent
mettre en place des structures d'intéréts communaux (art. 50, point 16, L.O. sur les ETD).

LA CONDITION DE LA COMPETENCE MATERIELLE

Le principe de la libre administration des provinces et des entités territoriales
décentralisees posé par la Constitution aux articles 3 et 123, point 1, implique une autonomie a
la fois institutionnelle (organes locaux) et fonctionnelle en raison de la répartition des
compétences entre le pouvoir central et les provinces (art. 201 a 204, Const.) et de l'existence
des attributions effectives que la loi qualifie des affaires ou des matieres « d'intérét urbain », «
d'intérét communal » ou « d'intérét local »%2. L'expression « intérét local » prend ici un sens
limité, celui tout simplement d'intérét de secteur ou de chefferie. Ainsi, un systéme de partage
de responsabilités entre, d'une part, IEtat et les provinces, et, d'autre part, I[Etat et les entités
territoriales décentralisées est respectivement établi par la Constitution et la loi. Il implique une
distinction des domaines d'intervention dans la gestion des affaires publiques. Dans ces
conditions, une collectivité locale ne peut pas créer des services dans le domaine réservé aIEtat
entendu comme pouvoir central. A contrario, ce dernier ne peut pas créer des services dans le
domaine des compétences exclusives assignées aux provinces ou dans celui des affaires
reconnues aux entités territoriales décentralisées.

Litiges relatifs & la compétence matérielle. En droit public, la compétence
matérielle étant d'attribution, la Cour constitutionnelle est chargée de connaitre des conflits de
compétence entre I'Etat et les provinces (art. 161, al. 3, Const.), afin de se prononcer sur
l'échelon du pouvoir compétent (pouvoir central ou pouvoir provincial)®3. Concrétement, la
Cour peut étre saisie, pour le compte de la province, par une requéte formulée par le Gouverneur
de province ou le Président de I'Assemblée provinciale>* selon le cas. En revanche, dans les
matiéres relevant de la compétence concurrente entre 'Etat et les provinces, tout édit
incompatible avec les lois et les réglements nationaux est nul de plein droit. Dans ce cadre, le
recours a introduire par le pouvoir central doit étre précédé de la notification de la nature de
lincompatibilité a la province concernée (art. 64, L.4. sur la Cour constitutionnelle). Plus
largement, toute personne (physique ou morale de droit privé comme de droit public) peut saisir
la Cour constitutionnelle pour inconstitutionnalité de tout acte législatif (loi, acte ayant force de
loi et édit) ou réglementaire (art. 162, al. 2, Const.).

Il est aussi possible que les actes des autorités administratives centrales soient
censurés par le Conseil d'Etat pour violation de I'édit (acte lgislatif provincial) intervenu dans
une matiere relevant de la compétence exclusive des provinces (art. 155, al. 1°', et 204, Const.).
De son cOté, une entité territoriale décentralisée peut former un recours devant la Cour
administrative d'appel de son ressort pour contester une décision de l'autorité de tutelle®®, en
loccurrence le Gouverneur de province qui est ici le représentant de I'Etat. Dans ce cadre, elle
peut défendre son domaine de compétence.

52 Articles 11, 50 et 73 de la loi organique du 7 octobre 2008 portant composition, organisation et fonctionnement des entités
territoriales décentralisées et leurs rapports avec I'Etat et les provinces (JO, n°® spécial, 10 octobre 2008, col. 8,9, 17, 18, 22
et 23).

%3 En ce sens, larticle 63, alinéa 2, de la loi organique du 15 octobre 2013 portant organisation et fonctionnement de la Cour
constitutionnelle (JO, n°® spécial, 18 octobre 2013, col. 14).

SArticle 63, alinéa le', de la loi organique du 15 octobre 2013 portant organisation et fonctionnement de la Cour
constitutionnelle (%0, n° spécial, 18 octobre 2013, col. 14).

%5 Article 99 et 100 de la loi organique du 7 octobre 2008 sur les ETD (JO, n° spécial, 10 octobre 2008, col. 28



L'ORGANE COMPETENT DE CREATION DE SERVICES PUBLICS LOCAUX

Le constituant reconnait aux provinces la compeétence d'organiser et de faire
fonctionner des services publics provinciaux (services publics dépourvus de la personnalité
juridique, établissements publics et entreprises publiques) dans le respect de la législation
nationale (art. 204, point 10). Par lgislation nationale, nous visons principalement ici la loi
organique fixant l'organisation et le fonctionnement des services publics du pouvoir central, des
provinces et des entités territoriales décentralisées (art. 194, Const.), la loi du 7 juillt 2008
portant dispositions générales applicables aux établissements publics et la loi-cadre du 11
février 2014 de l'enseignement national. Plus particulierement, la loi organique du 7 octobre
2008 portant composition, organisation et fonctionnement des entités territoriales
décentralisées et leurs rapports avec I'Etat et les provinces reconnait aux ETD la compétence de
créer et de faire fonctionner leurs services publics (art. 11, 50 et 73).

En considération du degré d'autonomie®® accordé aux collectivités locales, il
importe a présent d'aborder séparément la question de lorgane compétent de création de
services publics locaux.

Le cas de la province ou de laville de Kinshasa

Organes de la province. La province ou la ville de Kinshasa est dotée par le
constituant (art. 195) de deux institutions : I'Assemblée provinciale et le Gouverne ment
provincial. L'Assemblée provinciale est lorgane délibérant de la province. A ce titre, elle
légifere par voie d'édit dans le domaine des compétences réservées a la province et contrble le
Gouvernement provincial ainsi que les services publics provinciaux (art. 197, al. 1°" et 2,
Const.). Le Gouvernement provincial, composé d'un gouverneur, d'un vice-gouverneur et des
ministres provinciaux (art. 198, Const.), est l'organe exécutif de la province (art. 22, L. sur la
libre administration des provinces). Le Conseil des ministres est I'endroit et le moment ou
s'incarne la collégialité gouvernementale ; il est le lieu de décisions dont en fait il n'est jamais
lauteur. En effet, ce sont le gouverneur de province et les ministres provinciaux qui prennent
formellement les actes juridiques administratifs, souvent initialement délibérés en Conseil des
ministres.

création des services publics provinciaux revient principalement au pouvoir
réglementaire genéral de la province détenu par le gouverneur de province agissant par voie
d'arrété provincial délibéré en Conseil des ministres (art. 28, al. 7, h. sur la libre administration
des provinces). En effet, la loi du 31 juillet 2008 portant principes fondamentaux relatifs a la
libre administration des provinces a introduit, au niveau provincial, la notion de distinction des
domaines entre l'édit et larrété provincial réglementaire. L'édit a désormais un domaine assigné
(art. 35et 36, L. sur la libre administration des provinces), comme c'est le cas de la loi au niveau
national (art. 122 et 123, Const.), alors que le pouvoir réglementaire provincial agit dans le
cadre d'un domaine réservé (art. 37, L. sur la libre administration des provinces). D'ou le
principe est que les services publics provinciaux, personnalisés ou non, sont crées par des
arrétés provinciaux du gouverneur de province®’.

On peut, par exemple, citer le cas de la Régie provinciale d'encadrement et de

% |'autonomie (du grec autos, de lui-méme et nomos, loi) doit étre entendue comme le pouvoir d'adopter ou de créer les normes
auxquelles onserasoumis. Ce degré d'autonomie se mesure essentiellement a l'aune du niveau des normes que les collectivités
territoriales sont habilitées & adopter : les Etats fédérés ont un pouvoir constituant ; les régions d'un Etat régional ont un
pouvoir législatif, et les collectivités locales d'un Etat décentralisé ont le pouvoir d'adopter des actes administratifs. (M .-A.
COHENDET, Droit constitutionnel, op. cit., n°64-4, p. 441).

57 Larticle 6, alinéa 1°", du projet de loi organique fixant I'organisation et le fonctionnement des services publics du pouvoir
central, des provinces et des entttes territoriales décentralisées tend a légiférer dans ce sens.



recouvrement des recettes de la province (REPERE), un service public spécialisé du Bas Congo
dirig¢ par un Directeur général®®, le Commissariat général aux mines®® dirig¢é par un
Commissaire général ayant rang de ministre provincial (Bas-Congo) ou de la Régie de
communication et de publicité de Kinshasa (RCPK)0, C'est aussi par arrété provincial que le
gouverneur de province fixe l'organisation et le fonctionnement du Gouvernement provincial,
les attributions des ministeres provinciaux ainsi que l'organisation et le fonctionnement de son
propre cabinet et des cabinets ministériels provinciaux. En la matiere, signalons que quand la
province du Bas-Congo a institué un secrétariat du Gouvernement provincial®!, la province du
Katanga et la ville de Kinshasa ont plutdt organisé un secrétariat exécutif du Gouverne ment
provincial®2. Comme au niveau du pouvoir central ol les ministres n'ont pas, en principe, le
pouvoir de créer de services publics par leurs arrétés ministériels®3, les ministres provinciaux
n'ont pas non plus le pouvoir de création des services publics provinciaux par voie d'arrété du
ministre provincial. Toutefois, en vertu de leur pouvoir réglementaire sectoriel, on peut penser
que les ministres provinciaux peuvent instituer des commissions de travail, composées de
délégues en provenance de divers services publics provinciaux déja crées par le Gouverneur de
province.

Dans les faits, une Assemblée provinciale peut étre amenée a créer des services
publics lors de l'adoption d'une législation provinciale par édit promulgué par le gouverneur de
province. Des numéros spéciaux du journal officiel de la République Démocratique du Congo
ayant publié les actes des autorités provinciales du Bas-Congo, du Katanga et de la ville de
Kinshasa, on a pu noter que deux services publics ont été directement créés par édit, a savoir :
la Direction générale des recettes de Kinshasa (DGRK), un service public spécialisé de la ville
de Kinshasa, dépourvu de la personnalité juridique, dirigé par un Directeur général®® et la
Direction des recettes du Katanga (D.R.KAT), un service public doté de la personnalité
juridique, c'est-a-dire un établissement public, dirigé par un Directeur®®.

Toutefois, la création d'un établissement public provincial par voie d'édit est
contestable. On peut se demander si larticle 5 de la loi du 7 juillet 2008 portant dispositions
générales applicables aux établissements publics ne regorge pas une lacune pour ce qui est de
la création des établissements publics au niveau de la province ou d'une ETD. Car il s'agit ici
d'une législation qui s'applique sur toute I'étendue du territoire national. La logique, suivant une
analyse systémique de ce texte, commande que ce pouvoir revienne au gouverneur de province
par voie d'arrété provincial.

D'emblée, il importe de souligner que la création des établissements publics

%80, n° spécial, 4 septembre 2009, col. 18-23.

% Idem, col. 12-13.

8 La création de ce service public urbain fut d'abord annoncée par l'arrété provincial du 11 avril 2008 portant mesures
d'application de I'édit n 0004/2007 du 28 décembre 2007 portant réglementation sur l'implantation des structures de publicité
et l'affichage publicitaire dans la ville de Kinshasa.

&1 Arrété provincial du 23 octobre 2007 portant création, organisation et fonctionnement du Secrétariat du Gouvernement
provincial (Bas-Congo), JO, n° spécial, 4 septembre 2009, col. 64-67.

62 On peut rappeler que sous la Constitution de la Transition du 4 avril 2003, le décret n° 03/023 du 16 septembre 2003 portant
organisation et fonctionnement du Secrétariat général du Gouvernement avait prévu quatre secrétaires exécutifs du
Gouvernement correspondant a quatre vice-présidents de la République, placés constitutionnellement a la téte des quatre
commissions gouvernementales (JO, n° spécial, 20 septembre 2003, col. 43-44).

8Curieusement, c'est par un arrété du 29 ao(it 2006 du ministre de la Santé du Gouvernement central que le statut et
l'organisation d'un établissement public des soins dénommé « Hépital provincial général de référence de Kinshasa » (ex.
Hopital Mama YEM O) furent fixés (%0, n° 17, le' septembre 2006, col. 63-68).

8 Edit n' 0001/08 du 22 janvier 2008 portant création de la Direction générale des recettes de Kinshasa « DGRK », JO, n°
spécial, 30 mai 2008, col. 9-15.

8 Edit n° 0004 du 25 septembre 2009 portant création de la Direction des recettes du Katanga « D.R. KAT », JO, n° spécial,
10 avril 2010, col. 12-20.



primaires, secondaires, supérieurs et universitaires releve de la compétence concurrente du
pouvoir central et des provinces (art. 203, point 20, Const.). En application de la Constitution,
la loi cadre du 11 février 2014 de lenseignement national précise que la création des
établissements  publics d'enseignement du niveau maternel, primaire, secondaire ou
professionnel relevant de la province est sanctionnée par arrété provincial du gouverneur de
province (art. 40).

La création de ces établissements publics est tributaire du budget de la province
et tient compte des plans locaux de développement de l'enseignement national (art. 4, D. n°
14/026 du 18 novembre 2014 portant répartition des compétences en matiere de création et
d'agrément des établissements d'enseignement maternel, primaire et secondaire.®® Il importe
également de souligner que les écoles et instituts d'enseignement medical (qui organisent les
sections suivantes :

- Infirmiere, Accoucheuse, Assistant en pharmacie,

- Technicien d'assainissement, Technicien de laboratoire médical, Technicien en santé
mentale, Technicien en kinésithérapie et réadaptation, Technicien en soins bucco-
dentaires et Technicien en santé communautaire), sont intégrés dans les humanités
techniques et professionnelles de l'enseignement secondaire®’, dont la création ou
l'agrément suit le principe précisé ci-avant. En revanche, en ce qui concerne les instituts
supérieurs publics et les universités publiques devant dépendre de la province, le
gouverneur de province se limite afaire la proposition, car la création des établissements
publics du niveau supérieur ou universitaire revient au Premier ministre (art. 42, L.-C.
de l'enseignement national).

Le cas des entités territoriales décentralisées

Les ETD sont administrées par un organe délibérant (Conseil urbain, Conseil
communal et Conseil de secteur ou de chefferie) et par un organe de gestion de lentite et
d'exécution des décisions de l'organe délibérant de l'entit¢ (College exécutif urbain, College
executif communal et College exécutif de secteur ou de chefferie). En fait, ce deuxieme organe
est un organe exécutif de l'entité, dirigé par le maire, le bourgmestre ou le chef de secteur ou de
chefferie®8, selon le cas. Ceux-ci sont respectivement des autorités de la ville, de la commune,
du secteur ou de la chefferie. lls représentent ces entités en justice et vis-a-vis des tiers.

Si I'Assemblée provinciale est un organe gislatif, les Conseils des ETD sont
des assemblées délibérantes dans la fonction administrative de I'Etat et ne pouvant disposer que
du pouvoir réglementaire primaire sur les affaires d'intérét local (intérét urbain, communal, de
secteur ou de chefferie). Dans ces conditions, les Colleges exécutifs assurent l'exécution des
reglements administratifs des Conseils locaux par voie d'actes administratifs, lesquels peuvent
étre réglementaires ou individuels. A linstar de la promulgation®® des lois et des édits assurée
respectivement par le chef de I'exécutif national ou provincial, il revient aux chefs desexécutifs
locaux de rendre exécutoires les décisions réglementaires adoptées par les Conseils locaux.

Le maire, le bourgmestre, le chef du Secteur et le chef de chefferie procédent

#6J0, n° 24, 15 décembre 2014, col. 40.

57 Article 2 de l'ordonnance n° 141077 du 5 décembre 2014 portant dispositions particuliéres relatives aux écoles et instituts
d'enseignement médical de niveau secondaire (JO= n' 24, 15 décembre 2014, col. 12).

8 es trois premiéres autorités citées sont élues par les organes délibérants comme corps électoraux, pourun mandat de 5 ans
renouvelable une seule fois, tandis que le chef de chefferie est obligatoirement un chef coutumier, désigné selon la coutume
locale. Toutefois, le chef coutumier désireux d'exercer un mandat public électif (député, sénateur, conseiller urbain,
communal ou local, gouverneur de province, maire, bourgmestre, etc.) doit se soumettrea I'élection (art. 207, al. 3, Const.).

® La promulgation n'est pas condition d'existence, mais d'application de lacte législatif adopté par une assemblée
parlementaire.



concrétement a la signature desdites décisions administratives réglementaires®’ afin d'obliger
les agents administratifs a préter leur assistance dans le cadre de leur exécution. De principe par
lorgane délibérant. Le principe de libre administration implique que « les pouvoirs essentiels,
au sein des collectivités territoriales, soient confiés a des assemblées élues »7°.

En réalité, la création d'un service public local se rattache ala gestion des affaires
urbaines, communales ou locales (de secteur ou de chefferie) et, par conséquent, il doit revenir
a lorgane délibérant le pouvoir de procéder a la création des services publics dont il estime
qu'ils sont nécessaires a la bonne gestion des affaires de la collectivité. De la lecture de la loi
organique du 7 octobre 2008 sur les ETD, on peut noter que le Conseil urbain, le Conseil
communal ou le Conseil de secteur ou de chefferie ont le pouvoir de prendre des reglements
d'administration (art. 13,52 et 75). Le legislateur national vise donc ici les reglements qui fixent
les structures et le fonctionnement interne de lAdministration locale. La création et
lorganisation des services publics locaux (urbains, communaux, de secteur ou de chefferie),
personnalisés ou non, relevent donc de l'organe délibérant de l'entité L.

Par exemple, au niveau de la ville, le Conseil urbain peut créer ou organiser un
service anti-incendie, un service d'hygiene, un service de collecte des déchets et du traiteme nt
des ordures menageres, des sites historiques et des monuments d'intérét urbain, des centres
sociaux, des maisons pour les personnes du troisieme age, des centres culturels ou des
bibliothéques de la ville.

Les ETD ne peuvent que prendre linitiative de création des établissements
publics d'enseignement maternel, primaire, secondaire, professionnel ou spécial, car la création,
au cas par cas, de ces établissements est plutbt constatée par arrété provincial du gouverneur de
province (art. 40, L.-C. de lenseignement national). Faut il le rappeler, si le pouvoir
réglementaire provincial de création des services publics est initial?2, car détenu de par la
Constitution dans le cadre du régionalisme politique institué, le pouvoir réglementaire local
(urbain, communal, de secteur ou de chefferie) de création des services publics n'est pas initial,
c'est-a-dire il n'est pas autonome a l'égard de la loi. Car la loi prescrit aux ETD la création de
certains services publics, qui apparaissent comme des « services obligatoires »73. A leur égard,
les administrés seraient fondés a demander au juge la réparation des préjudices causés en cas
d'omission ou de refus de création desdits services’.

Prise des mesures d'exécution par lorgane executif de I'ETD. Comme les
organes délibérants des entités territoriales décentralisées font partie de IAdministration
délibérante, c'est-a-dire celle ou l'autorité prend par délibération une décision exécutoire, mais
n'a pas le pouvoir de passer elle-méme a lexécution”, il revient a lorgane exécutif de l'entité
(College exécutif urbain, communal, de secteur ou de chefferie, selon le cas) d'assurer
I'exécution des décisions de l'organe délibérant portant création et/ou organisation des services
publics. Concrétement, les colleges exécutifs urbain et communal ont respectivement la
compétence de diriger les services de la ville ou de la commune et d'administrer les
établissements de la ville ou de la commune (art. 39, al. 2 et 59, points 7et9, L.O. sur les ETD),
tandis qu'au niveau du secteur ou de la chefferie, la prise d'actes administratifs (réglementaires

™ Toutefois, le président du conseil de l'entité signe le réglement intérieur de I'organe délibérant, les avis, les résolutions et les
motions votés par celui-ci. Sa J.-B. AUBY, J.-F. AUBY, R. NOGUELLOU, op. cit., p. 68

™ Larticle 6, alinéa 2, du projet de loi organique fixant l'organisation et le fonctionnement des services publics du pouvoir
central, des provinces et des entités territoriales décentralisées prend compte cette interprétation.

"2 Toutefois, les Gouvernements provinciaux disposent aussi d'un pouvoir réglementaire subordonné d'exécution des lois et des
réglements nationaux (art. 206, Const.).

B p-L FRIER, J. PETIT, op. cit., n° 369, p. 226, D. TRUCHET, Droitadministratif,

op. cit., p. 344.

" En ce sens, R. CHAPUS, Droit administratifgénéra4 op. cit., t. 1, n° 796, p. 624.

" En ce sens, M. HAURIOU, Précis de droit administratif..., op. cit., p. 117.



ou non), pour l'exécution des décisions des conseils de secteur ou de chefferie, revient plutdt au
chef de secteur ou au chef de chefferie (art. 85 et 86, L.O. sur les ETD).

Il'y a tout de méme un domaine dans lequel le pouvoir réglementaire primaire
des conseils locaux n'intervient pas, celui de l'organisation de l'organe exécutif de IETD. En
effet, aprés délibération de l'organe exécutif concerne, le maire, le bourgmestre, le chef de
secteur ou le chef de chefferie prend larrété portant organisation et fonctionnement du college
exécutif de l'entité, selon le cas. Dans le méme ordre d'idées, les services du maire, du maire
adjoint et de trois échevins urbains sont organisés par l'arrété précité. Il en est de méme des
services du bourgmestre, du bourgmestre adjoint et de deux échevins communaux ainsi que de
ceux du chef de secteur ou de chefferie, de son adjoint et de deux échevins locaux. Cet arrété
est formellement qualifié d'« arrété urbain », d'« arrété communal » ou d'« arrété de secteur ou
de chefferie » (art. 43, 62 et 89, L.O. sur les ETD), selon le cas.

SECTION 3. LA QUESTION DE LA CREATION D'UN SERVICE PUBLIC
PAR UN ETABLISSEMENT PUBLIC

Traditionnellement, [l'établissement public gére un service public, il ne dispose
pas d'un pouvoir de créer a son tour des services publics, un tel pouvoir étant l'apanage des
collectivités territoriales’®. Dans cette compréhension, l'établissement public est créé par une
collectivité territoriale dite « collectivité de rattachement » (Etat, province, ville de Kinshasa
ou ETD) qui lui confie la gestion d'un service public donné. Le probléme ne devrait pas se poser
si l'établissement public n'était uniquement qu'un mode de gestion des services publics. Lorsque
I'établissement public est défini comme « un service public personnalisé >77 ou « un service
public spécial personnifié »8, lon met bien en évidence lantériorité du service sur
I'établissement, méme si les deux sont créés, consacrés ou consacrés par le méme texte’®.

Etablissement public comme personne morale de droit public. Le législateur
congolais définit justement l'établissement public comme «une personne morale de droit public
créée par IEtat en vue de remplir une mission de service public » (art. 2, L. sur les
établissements publics). L'établissement public étant une personne morale de droit public, elle
est dotée d'une autonomie de gestion et de décision, et, a ce titre, capable, en tant quautorité
titulaire d'un pouvoir réglementaire délégué, de créer, de gerer et de supprimer des services
publics®®. La pratique fournit quelques exemples de Véritables créations de services publics par
des établissements publics. Il en est ainsi lorsque la collectivité territoriale crée un service
public, dont elle confie la gestion a un établissement public et que ce dernier, dans
l'accomplissement de cette mission, crée a son tour etde lui-méme, c'est-a-dire par lintervention
de son organe délibérant (conseil d'administration), des « services publics dérivés » ou « induits
»1, La doctrine82 soutient donc qu'un établissement public peut créer, par son organe délibérant
(conseil d'administration), de services publics dérivés.

S'agissant des établissements publics ne gerant qu'un service public, une
distinction nécessaire doit étre faite entre « mission » et « activités ». La mission est la raison
d'étre de I'établissement public, c'est-a-dire I'objet ou le service public qui a justifié sa création,

6 M. HAURIOU, Précis de droit administratif op. cit., p. 280; S. BRACONNIER, op. cit., p. 277.

T F, VUNDUAWE te PEMAKO, op. cit., p. 514; L. YUMA BIABA, op. cit, p. 187; D. BATSELE, T. MORTIER, M.
SCARCEZ, op. cit,, n° 308, p. 201.

8 M. HAURIOU, Précis de droit administratif..., op. cit., p. 280.

™ En ce sens, J.-F. LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., n'353, p. 191.

8 G.J.GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n°442, p.233.

8 5. BRACONNIER, op. cit., p.278; J.-F. LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., n°355, p. 193

8 N. FOULQUIER, « Le service public », op. cit., pp.78-79; G.J. GUGLIELM I, G. KOUBI, op. cit., n°446, p. 235.



tandis que les activités correspondraient a ce que l'établissement public est amené a faire pour
accomplir sa mission®3, La spécialité¢ de l'établissement public est ainsi identifiée a partir de ses
régles constitutives, c'est-a-dire de la mission qui lui est confiée. Dans ces conditions, le
principe de spécialité ne s'applique qua la mission de I'établissement public, alors que celui-ci
peut pratiquer des « activités connexes »®4 et gérer un « ensemble de services publics connexes
»85.

Les activités connexes sont « techniquement et commercialement le complément
normal de sa mission statutaire principale »8. En France, la solution qui consiste a considérer
que les activites connexes sont le « complement » de [lactivite principale, retenue
principalement pour les établissements publics du secteur industriel et commercial, a été
étendue par le Conseil d'Etat & des établissements publics gérant méme des activités
administratives comme les universités®” En France, les établissements publics de coopération
internationale sont des établissements publics territoriaux. lls sont en réalité des groupements
de communes. Mais ce qui est spécifique ici est que les organes dirigeants de ces établisseme nts
publics de coopération intercommunale ne sont pas élus par les citoyens. Et c'est pour cette
raison principal que ces institutions ne constituent pas des collectivités territoriales. En
Républigue Démocratique du Congo, des établissements publics territoriaux nés de la
coopération inter-collectivités locales peuvent exister®®. Lorsque deux ou plusieurs communes
(art. 50, point 16, L.O. sur les ETD) ou provinces (art. 199, Const.) confient a la structure de
coopération intercommunale ou interprovinciale la gestion d'un service de premier rang
(comme un service public scolaire), elles confient par la méme a cet établissement public la
compétence pour créer des services publics induits®® (par exemple, des cantines scolaires, des
transports scolaires, des garderies, etc., qui seront induits par le service public fondamental, le
service public scolaire en l'espece).

8 J.-F. LACHAUME, H.PAULIAT, C.BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., n°358, p. 195.

8 En ce sens, C. KABANGE NTABALA, Droitdes services..., op. cit., p. 72.

8 R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., t. 1, n° 518, p. 377; S. BRACONNIER, op. cit., p. 279.

8 G. J.GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n° 446, p. 235

87 CE, 10 mai 1996, La Roustane, Rec., p. 168; S. BRACONNIER, op, cit., p. 279; D. TRUCHET, Droitadministratif, op. cit.,
p. 98.

8J.-B. AUBY, J.-F. AUBY, R. NOGUELLOU, op.cit., pp. 358-3GG ; G. VEDEL, P. DELVOLVE, op.cit., t. 2, pp.532-SG2
; M. VERPEAUX, Droits des collectivités territoriales, op. cit., pp.257-286.

89 En droit frangais, voir notamment J.-F. LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., n°356, p. 193;
S. BRACONNIER, op. cit., p. 278.



CHAPITRE Il LES MODES DE GESTION DES SERVICES PUBLICS

Historiquement & I'époque de I'Etat libéral classique, la gestion des services
publics incombait, en premier lieu, aux autorités publiques créatrices (Etat et collectivités
locales) elles-mémes. Tous les services publics étaient en effet gérés en régie. Dans la seconde
moitié du XIXe siecle, on a vu apparaitre des services publics personnalisés, c'est-a-dire des
établissements publics. Dans la méme période, les personnes publigues ont commencé a
recourir a la concession de service public, laquelle permet de confier, par contrat, la gestion
d'un service public a un particulier®,

La personne publique territoriale peut donc ne pasassurer la gestion quotidienne
du service public quelle a crée. Elle dispose, en effet, de la faculté soit de gérer le service elle -
méme, soit de recourir, a cette fin, a une personne -publique ou privée - distincte d'elle. Pour
un service public donné, le choix du mode de gestion tient non seulement a des considérations
juridiqgues mais aussi a des eléments financiers, économiques et politiques. Par exemple, les
élus de gauche sont censés préférer un mode de gestion publique plutdt que le recours a une
entreprise privée concessionnaire.

En matiere de modes de gestion des services publics, la distinction la plus
pertinente sur le plan juridique est celle qui considére, d'une part, les modes de gestion faisant
appel a une personne publique et, d'autre part, ceux faisant appel a une personne privée. D'ou il
importe d'analyser séparément les services publics gérés par des personnes publiques et ceux
gerés par des personnes privées. Malgré le constat de la gestion diversifiée de services publics,
il faut reconnaitre malgré tout l'existence des lois communes applicables a tous les services
publics, et ce, au nom de l'intérét général poursuivi.

SECTION I. LES SERVICES PUBLICS GERES PAR DES PERSONNES PUBLIQUES

La gestion des services publics par des personnes publiques est en fait la solution
classique, tant il est vrai que la mission normale des personnes publiques (Etat, provinces et
ETD) est d'assurer l'organisation et la gestion des services publics. De l'analyse du droit positif
congolais, il est permis de considérer quen dehors du cas des autorités administratives
indépendantes, il existe deux modes principaux de gestion des services publics par des
personnes publiques : le procédé de la régie ou la gestion directe et le procédé d'établisse me nt
public.

81. La régie ou la gestion directe

Les Administrations, qui assument [lessentiel des taches publiques, sont
organisées en régie. Celle-ci est le procédé classigue ou le mode commun de gestion des
services publics par les pouvoirs publics. 1l importe dés alors d'en dégager la notion avant de
présenter la typologie des services publics gérés en régie.

A. Notion de régie ou de gestion directe

Un service public est géré en régie lorsque la personne publique, créatrice du
service, prend elle-méme en main la direction et la gestion opérationnelle de celui-ci en le
faisant fonctionner avec ses propres biens et ses propres agents, sans reconnaitre a ce service
une individualité®®. Autrement dit, « un service public est géré en régie sila personne publique

O WALINE, op. cit., n° 378, p. 391.

%1 En ce sens, M. HAURIOU, Précis de droit administratif, op. cit., p.1013; G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit,, t.2, p. 759;
J.-F. LACHAUME, op. cit.,, p.138; AUBY, DUCOS-ABER, Grands services publics, 2e éd., Paris, PUF, 1975, p.115; S.
BRACONNIER, op. cit,, p.405; F. VUNDUAWE te PEMAKO, op. cit., p. 565; C. KABANGE NTABALA, Droit des
services..., op. cit., p. 65 ; L. YUM A BIABA, op. cit., p. 186.



assume non seulement la gestion stratégique mais aussi la gestion opérationnelle du service »%2
ou encore, « la régie est un mode de gestion des services publics consistant en une prise en
charge directe de l'organisation et du fonctionnement du service par une collectivité territoriale
(Etat compris) »93La régie est donc le mode de gestion naturel d'un service public administratif.
Elle n'existe que si elle n'est pas individualisable au sens organique.

Sur les termes « direction » et « gestion opérationnelle ». Dans lactivité d'un
service public, la « direction » s'analyse comme la réponse a la question «a qui revient le dernier
mot quant au choix des objectifs ? », tandis que la « gestion opérationnelle » consiste non
seulement aassurer la continuité du service, la logistique et le traitement des conflits, mais aussi
a réaliser les opérations au meilleur codt et a accomplir les adaptations prévues dans le cadre
juridique existant®4,

Responsabilité directe de la collectivite territoriale. Dans la régie, c'est la
collectivité territoriale (Etat au sens du pouvoir central, province ou ETD - ville, commune,
secteur ou chefferie) dont le service public releve qui assume toutes les fonctions de lactivite
de celui-ci. La collectivité territoriale est en effet titulaire des droits et obligations nés de cette
activité. En pratique, les Administrations traditionnelles, qui assument l'essentiel des taches de
[Etat, sont organisées en régie. Les ministéres tant au niveau du pouvoir central que des
provinces ainsi que les services locaux relevant directement des Colleges exécutifs des ETD
constituent des regies. Dans cet ordre d'idées, lorsqu'une ETD gére un service public en régie
on serait tenté de dire qu'on ne s'en apercoit pas, car les décisions fondamentales sont prises par
lorgane délibérant (le conseil de lentité), exécutées juridiquement et financierement par les
autorités exécutives (maire, bourgmestre, chef de secteur, chef de chefferie) et matérielle ment
par les agents de l'entité utilisant les biens locaux et les moyens financiers fournis par le budget
de la collectivité en question.

Le terme « régie » est parfois utilisé dans un tout autre sens. Dans la pratique
congolaise, certains établissements publics et sociétés d'Etat ont dans leur dénomination le mot
« régie » C'est le cas de la Régie des voies fluviales (RVF), de la Régie des voies aériennes
(RVA) ou la Régie des voies maritimes (RVM). En Belgique, la régie est plutét un service
public personnalisé, mais dont les organes de gestion demeurent soumis au pouvoir
hiérarchique du ministre dirigeant le département dont ce service relgeve®. On peut citer
quelques exemples de ces régies belges : la Régie des voies aériennes (RVA), la Régie des
télégraphes et des téléphones (RTT), la Régie des transports maritimes (RTM), la Régie des
batiments, etc. En droit francais, les régies municipales prévues par larticle L. 2221-10du Code
général des collectivités territoriales, dotées de la personnalité morale, ne sont pas en fait des
régies, mais plutdt des établissements publics locaux. Car les « régies » qui sont dotées de la
personnalité morale et de l'autonomie financiére sont en réalité des établissements publics.

Par usage d'un vocabulaire imprécis ou fantaisiste, la Régie nationale des usines
Renault ou la Régie autonome des transports parisiens (RATP) ne sont pas en réalité des régies,
mais respectivement une société anonyme nationale et un établissement public®’

2G. J.GUGLIELMI, G.KOUBI, op. cit., n° 673, p. 346

% J.-F. LACHAUME, H.PAULIAT, C.BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., n°399, p. 225 ; G. VEDEL, P. DELVOLVE, op.
cit,, t.2, p. 756.

% G.J.GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n'625, p. 328.

% M.-A. FLAMME, op. cit,, t. 1, n° 125, p. 293; D. BATSELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit., n° 305, p. 209). Ce
ministre agit en l'espéce en qualité d'organe du service décentralisé et non en qualité de représentant de I'Etat (J. DEMBOUR).

% En ce sens, G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit., t. 2, p. 760; J.-F. LACHAUIVIE ; H. PAULIAT, C. BOITEAU, C.
DEFFIGIER, op. cit, n'401, p. 226; Y. GAUDEMET, Droitadministratif, op. cit., n°786, p.398; J.-B. AUBY, J.-F. AUBY,
R. NOGUELLOQOU, op. cit,, p. 281 ; S. BRACONNIER, op. cit., p.425.

% G.J.GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n'674, p. 346.



A. TYPOLOGIE DE REGIES

La régie ou la gestion directe des services publics par la collectivité territoriale
créatrice comporte deux variantes : le cas des services publics traditionnels ou classiques et
celui des services publics spécialisés. Les premiers sont des régies directes, tandis que les
seconds des régies indirectes®®

I. Les services publics traditionnels ou les régies directes

La régie, faut-il le rappeler, est le procedé normal de gestion des services publics.
Elle est utilisée tout naturellement lorsque I'Etat ala préoccupation du service a rendre au public
ou lorsque la gestion du service présente un certain degré d'importance pour la bonne marche
méme de IEtat (défense nationale, maintien de lordre public, justice, affaires étrangéres). Les
régies directes sont des services publics tout naturellement a caractere administratif et
dépourvus de la personnalité juridique®®- Ces services en régie directe ou simple sont placés
sous la dépendance directe de l'autorité centrale de la collectivité territoriale dont ils relevent.
lIs constituent l'élément technique et permanent de 'Administration de la personne publique
territoriale.

L'on vise ici les ministeres ou les départements ministériels'® placés sous la
responsabilité d'un ministre du Gouvernement de la République, conformément a larticle 93 de
la Constitution, ainsi que les services publics déconcentrés d'Etat tels que les ambassades et les
consulats de la République Démocratique du Congo. Il en est de méme des ministéres ou des
départements ministériels provinciaux (art. 198, Const.) ainsi que des services publics
provinciaux déconcentrés. C'est le cas aussi des services publics urbains, communaux et locaux
(de secteur et de chefferie) qui relevent directement des autorités exécutives des entités
territoriales décentralisées (maire et échevins urbains, bourgmestre et échevins communaux
ainsi que chef de secteur ou chef de chefferie et échevins locaux).

Par rapport a la collectivite territoriale dont ils relevent, ces services publics en
régie simple ou en gestion directe ne bénéficient d'aucune autonomie administrative, financiere
et patrimoniale. Au niveau du pouvoir central par exemple, ces services dépendent du ministere
de la Fonction publique pour le recrutement et la gestion de la carriére de leur personnel soumis
au statut des agents de carriere des services publics de I'Etat (art. 122, point 12 in Amine,
Const.), sous reserve de I'exception établie uniqguement en ce qui concerne le ministere de la
Défense nationale pour le recrutement et la gestion de la carriere des membres des Forces
armees et le ministere de [l'Intérieur pour le recrutement et la gestion de la carriere des
personnels de la police nationale (art. 122, point 15, Const.). Ces services dépendent des
ministeres du Budget et des Finances pour les ressources nécessaires au fonctionnement et a
linvestissement dans le cadre de I'exécution de leurs budgets, et spécialement du ministere du
Budget au sein duquel est érige une Direction générale du contrdle des marchés publics pour
la passation des marchés publics les concernant. Dans le méme ordre d'idées, les services d'Etat
gérés en régie simple faisant partie de I'Administration civile dépendent du ministere des
Travaux publics pour la réalisation, [lentretien et la maintenance des biens matériels,
specialement les batiments et les véhicules.

Quoique les ministeres ne jouissent pas de personnalité juridique, ils n'en

% N. FOULQUIER, « Le service public », op. cit., p,80; G.J. GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n°673, p. 346.

% En ce sens, M. HAURIOU, Précis de droit administratif..., op. cit., p. 1013; G. JEZE, Les principes généraux du droit
administratif r. 2> 3" éd., 1926, rééd. Dalloz, 2004, p. 2 et s. ;,J. RIVERO, Droit administratif op. cit., n° 509, p.419.

100 | 5 spécialisation d'agents ou de services de I'Etat conduit & leur gestion sectorielle incombant au département ministériel
correspondant, qui la prend en charge directement, en régie, a l'aide de moyens qui lui sont affectés (J. CHEVALLIER,
Science administrative, 4e éd., Paris, PUF, coll. « Thémis droit », 2007, p. 337).



constituent pas moins des centres de droits et d'intéréts individualisés.101 C'est dans ce sens que
Clément Kabange Ntabala soutient [lidée selon laquelle chaque ministre devrait jouir du
monopole de représentation en justice pour ce qui concerne les affaires de son ministere et
attaquer éventuellement en annulation les actes de ses collegues qui seraient pris en violation
de la regle de la spécialisation'®2, Toutefois, en raison de leur individualité administrative et
financiére reconnue par la lgislation sur les finances publiques®3, les conséquences juridiques
ci-aprést® doivent étre tirées :

= impossibilité de dettes civiles entre départements ministériels, car I'Etat ne peut étre vis-
a-vis de lu-méme a la fois créancier et débiteur ;

» Interdiction de compensation entre les dettes et les créances qu'un particulier peut avoir
vis-a-vis de differents ministéres.

Fonctionnement de ces régies est soumis au régime administratif de I'Etat ou de
la collectivité territoriale infra-étatique qui assure le service public. Car l'activité des régies
directes ou simples est tout simplement celle de I'Etat, de la province ou de IETD considérée,
car c'est ici « la gestion par le maftre du service »195, Dés lors, toutes les régles et toutes les
procédures de droit administratif s'appliquent a ces services en régie : leurs agents sont des
fonctionnaires, leurs actes juridiques sont soit des décisions unilatérales (réglementaires ou
individuelles) soit des contrats administratifs, sauf le recours exceptionnel au contrat de droit
privé ; leurs travaux sont des travaux publics, les crédits nécessaires a leur fonctionnement sont
prévus au budget général des dépenses de la personne publique territoriale concernée, si ces
services en régie effectuent des recettes, celles-ci se confondent dans la masse des recettes
budgétaires sur lesquelles sont prélevées l'ensemble des dépenses de la collectivité ; leur activité
engage, en cas de dommages causés aux particuliers, la responsabilitt de la collectivité
territoriale elle-méme, le contentieux de leurs actes releve du juge administratif.

Les services en régie directe peuvent exercer soit une activit¢ de service public,
c'est-a-dire une activitt de prestation de service (c'est le cas général), soit la police
administrative (activitt administrative visant le maintien de l'ordre public), soit une action
d'aide sociale. Par police administrative, on entend « lensemble des interventions de
IAdministration qui tendent a imposer a la libre action des particuliers la discipline exigée par
la vie en société »1%6 ou « l'ensemble des activités administratives par lesquelles certaines
autorités publiques imposent des limitations aux droits et libertés des citoyens en vue d'assurer
l'ordre public dans le cadre des lois!®’. Comme le souligne & ce sujet Jacques Petit, « La police
administrative générale contribue a la protection de l'ordre public nécessaire a la garantie des
libertés et de la proprieté. Le legislateur peut instituer des polices administratives spéciales qui
visent soit a concourir a la sauvegarde de l'ordre public, soit a satisfaire d'autres fins d'intérét
général »108,

Dans cette compréhension, il y a lieu de relever que la régulation, comprise
comme la mission de préservation du bon fonctionnement du marché et sa conciliation avec
d'autres impératifs d'intérét général, fait bien sOr partie de la police administrative et constitue

101 En ce sens, P.-L. FRIER, J. PETIT, op. cit., n° 376, p. 231.

102 c. KABANGE NTABALA, Droitdes services..., op. Cit., p. 66.

103 \/oir I'article 96 de la loi n' 10/011 du 13 juillet 2011 relative aux finances publiques (JO, n° spécial, 25 juillet 2011, pp. 41-
42) et le décret n° 13/050 du 6 novembre 2013 portant reglement général sur la comptabilité publique (JO, n'24, 15 décembre
2013, col. 7-50).

104 En ce sens, F. VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit., p. 45.

105 5 J. GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., p. 343.

106 j RIVERO, Droit administratif, op. cit., n° 471, p. 391.

07 F VUNDUAWE ce PEM AKO, op. cit., p. 533.

108 5. PETIT, « Article 15 : La police », in J.-J. BIENVENU, J. PETIT, B. PLESSIX, B. SEILLER (dit.), La Constitution
administrative de la France, Paris, Dalloz, coll. « Themes & commentaires Actes CRDA », 2012, p. 235.



une police administrative spécialel9.
I1. Les services publics spécialisés ou les régies indirectes

Une régie n'existe que si elle n'est pas individualisée organiqguement, car « son
contenu est exclusivement fonctionnel et matériel »'19, L'absence de personnalité morale
distincte de celle de la collectivité territoriale est la caractéristique fondamentale de la gestion
en régie. Mais certains services publics d'Etat ou provinciaux gérés en régie et institués
principalement au sein d'un ministere disposent, sans bénéficier de la personnalité juridique,
d'une relative autonomie administrative et financiere pour des raisons de souplesse et
d'efficacite.

De ce fait, ils sont désignés sous le vocable de « services publics spécialisés »,
d'«organismes publics spécialisés », d'« administrations spécialisées » ou de « régies indirectes
». Faute de personnalité juridique, toutes ces régies indirectes ne peuvent pas, par ailleurs, ester
en justice en demande ou en défense. Dans le cadre de l'application de la réglementation sur la
comptabilité publique, ces régies indirectes font partie des « organismes auxiliaires » rattachés
au pouvoir central, aux provinces et aux ETD1. C'est le cas, par exemple, du journal officiel
de la République Démocratique du Congo (JORDC), du Guichet unique de création d'entreprise
(GUCE), de l'lnspection générale du travail (IGT), de la Direction générale des impdts (DGI),
de la Direction générale des recettes administratives, judiciaires, domaniales et de participations
(DGRAD), de la Direction générale des douanes et accises (DGDA), de la Direction générale
de migration (DGM), de 'Agence nationale de renseignements (ANR), de 'Agence congolaise
des grands travaux (ACGT) ou de la Direction générale des recettes de Kinshasa (DGRK).

Ces Administrations spécialisées ne dépendent pas de l'autorité des secrétaires
généraux des ministéres au sein desquels elles sont instituées. Mais ces services publics en régie
indirecte ne constituant pas malgré tous des personnes juridiques distinctes de la collectivité
territoriale dont ils relevent, ils sont places sous lautorité directe du ministre compétent comme
chef hiérarchique. En revanche, par exemple, le journal officiel dela République Démocratique
du Congo, service public spécialisé, est plutdt créé au sein du cabinet du Président de la
République. Ainsi, le Directeur de Cabinet du Président de la République, qui a rang de
ministre, constitue vis-a-vis de ce service le chef hiérarchique.

La doctrine francaise par exemple qualifie ce type de services publics
administratifs de « régies autonomes ».112 En effet, la régie autonome francaise est un service
non assorti de la personnalitté morale, qui ne se distingue pas, juridiguement, de la collectivite,
mais il est doté de lautonomie financiere!'® et d'organes de gestion propres (un conseil
d'exploitation, nommé par lautorité¢ délibérante de la collectivité locale, et un directeur nomme
par l'exécutif local), qui viennent s'ajouter aux organes normaux Ou aux autorités normales de
la collectivité locale.

En droit belge, les régies communales et provinciales sont effectivement des
régies indirectes dans la mesure ou leur mode d'organisation releve de la déconcentration. En
effet, ces régies, encore appelées régies ordinaires en Régions wallonne et bruxelloise et
désormais transformees, en communauté flamande, en agences autonomisées internes, ne

109 ¢, VAUTROT-SCHWARZ, « Police et régularisation », in C. VAUTROTSCHWARZ (dir.), La police administrative,
Paris, PUF, coll. « Thémis/Essais », 2014, p. 75.

10 G JGUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n°673, p. 346.

11 Article 1%, alinéa 2, du décret n° 13/050 du 6 novembre 2013 portant réglement général sur la comptabilité publique, JO,
n'24,15 décembre 2013, col. 8.

112 3.-B. AUBY, J.-F. AUBY, R. NOGUELLOU, op. cit., p.282; Y. GAUDEMET, Droitadministratif, op. cit., n°785, p.397;
S. BRACONNIER, op. cit., p.411.

113 a régie autonome dispose donc d'une individualisation financiére au sein du budget de la collectivité locale, sous la forme
d'un budget annexe.



disposent pas de la personnalité juridique'4. Il s'agit tout simplement d'un mode de gestion
comptable prévu pour les activités qu'une commune ou une province juge plus opportun de
gérer dans ce cadre specialement adapté plutdt quau sein de ses services administratifs
classiques ou généraux que sont, par exemple, les services de I'état civil, de la population ou de
linstructiont®®.

Par ailleurs, le droit belge connait en outre le cas de régies personnalisées, qui
sont certes créées par le procédé de fondation!1®, et dotées de la personnalité morale par une
personne publique supérieure, mais dont les organes de gestion restent soumis au pouvoir
hiérarchique du ministre dirigeant le département auquel elle est rattachée (par exemple,
I'Agence fédérale pour la sécurité de la chaine alimentaire, I'lnstitut belge des services postaux
et des télécommunications ou I'Agence fédérale pour laccueil des demandeurs d'asile)'l’, a la
difference des établissements publics qui bénéficient de l'autonomie technique et de lautono mie
organique et sont plutdt placés sous le contrdle de tutelle du ministre concerné.

L'autonomie administrative et financiere relative dont bénéficient ces services
publics spécialisés ou ces régies indirectes implique :

e Une certaine souplesse dans la gestion administrative du personnel. Si le recrutement,
la promotion et les mesures de fin de carriere concernant ces fonctionnaires relevent en
définitive du ministére de la Fonction publique et des autorités administratives centrales
de la République (President de la République, Premier ministre, ministre de la Fonction
publique) ou de la province (Gouverneur de province), il importe de relever que sauf
exception établie pour une catégorie du personnel, les affectations, les mutations et les
permutations sont décidées par les Directeurs Généraux de ces organismes publics
specialisés ou I'Administrateur général de TANR. Le régime des congés statutaires et le
régime disciplinaire sont placés sous la responsabilite des autorités administratives
internes de ces Administrations spécialisées. Celles-ci peuvent elles-mémes, en dehors
du traitement versé a l'nitiative de la Direction de la Paie du ministére du Budget118,
organiser lattribution des primes spécifiques a leurs agents ;

e Uune certaine autonomie financiere se traduisant par une autonomie de trésorerie. Ces
régies directes relevent d'un budget annexe (cas du JORDC en partie) ou bénéficient
soit d'une allocation budgétaire (cas du mécanisme de rétrocession mensuelle sur les
recettes générées au profit des Régies financiéres nationales - DGI, DGDA et DGRAD),
soit de laffectation directe des ressources sur la base des redevances pergues sur les
usagers en contrepartie de services recus (cas de la DGDA en partie). Sur ces ressources
financiéres, les autorités administratives de ces organismes publics spécialisés ont le
pouvoir d'engagement et d'ordonnancement dans le sens de larticle 90 de la loi du 13
juillet 2011 relative aux finances publiques119. Seule la phase comptable de I'exécution
de la dépense publique, c'est-a-dire la phase du paiement, échappe a ces autorités. Les
responsables de ces organismes publics spécialisées sont, au nom de IEtat ou de la

14D, BATSELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit., n° 143, p. 107.

15 p GOFFAUX, op.cit., pp. 230 et 232; M.-A.FLAMME, op.cit., t. 1, n° 104, p. 249.

116 | a fondation est l'affectation d'un patrimoine & un organisme public personnalisé, en vue de gérer des intéréts publics ; elle
est I'ceuvre d'une autre personne publique qui joue a son égard le role de fondatrice. (Y. LEJEUNE, «L'organisation des
pouvoirs publics », in Guide de droit immobilier, Waterloo, Kluwer, 2007, VII. L 1. L-40).

17 p BOUVIER, R. BORN, B. CUVELIER, F.PIRET, op. cit., n° 74, p. 99.

118 | a Direction de la Paie centralise les données de la paie, les valide, les consolide et calcule la paie (Ministére du Budget, La
réforme du systéme de paie des fonctionnaires et agents de | Etat, Note d'information, avril 2012).

119 En matiére de dépenses, I'engagement est l'acte par lequel le pouvoir central (la province ou I'ETD) crée ou constate une
obligation de laquelle résultera une charge. La liquidation a pour objet de vérifier la réalité de la dette et d'arréter le montant
exact de la dépense. En revanche, I'ordonnancement est l'acte par lequel, conformément aux résultats de calculs de liquidation,
l'ordre est donné au caissier de payer la dette



province, des autorités administratives contractantes sur les fonds publics mis a la
disposition de ceux-ci (signature du contrat écrit en forme libre dans le cadre de marché
de gré a grel120, signature de lavis d'appel d'offres, décision d'attribution provisoire du
marché au concurrent le plus intéressant, etc.).

Ces services publics spécialisés ne recourent a la chaine de la dépense de
[Etatl21 que lorsque quelques dépenses de fonctionnement ou d'investissement sont
directement prises en charge par le budget général de IEtat. lls assurent eux-mémes lentretien
et la maintenance des biens meubles (véhicules, matériels informatiques, etc.) et immeubles
(batiments) acquis sur leurs fonds publics propres ou mis a leur disposition par la collectivité
territoriale (Etat ou province).

§2. L'établissement public

En droit positif congolais, les principes fondamentaux concernant la création des
établissements publics sont fixés, en application de larticle 123, point 2, de la Constitution, par
deux textes lgislatifs : la loi n° 08/009 du 7 juillt 2008 portant dispositions générales
applicables aux établissements publics'??, en remplacement de la loi présidentielle du 6 janvier
1978 portant dispositions générales applicables aux entreprises publiques, et la loi cadre n°
14/004 du 11 février 2014 de l'enseignement national'23 Autrement dit, le Kgislateur national a
recu de la Constitution (art. 123, point 2) la compétence de déterminer les catégories
d'établissements publics, tandis que le pouvoir réglementaire est compétent pour créer ou fonder
individuellement les établissements publics.

Il importera d'abord de cerner la notion d'établissement public, avant d'analyser
successivement le régime général des établissements publics et le régime spécifique des
établissements publics d'enseignement national.

A. Notion d'établissement public

Traditionnellement, les personnes publiques autres que I'Etat répondaient & un
classement binaire : d'une part, les collectivités Territoriales (décentralisation territoriale) et,
d'autre part, les établissements publics (décentralisation par services, technique, fonctionnelle
ou sectorielle). Depuis lors la notion d'établissement public a connu des altérations ; elle ne
couvre plus une réalité singuliére.

1. Conception classique d'établissement public

C’est seulement au milieu du XIX siécle que la catégorie d'établissement public
se distingue de celle de I'établissement d'utilitt publique. En effet, méme si l'établisse ment
public et l'établissement d'utilit¢ publigue connaissent [laffectation d'un patrimoine spécial a
une fin d'intérét général suivant le procédé de « fondation », lorsque pareille fondation est
leeuvre des particuliers qui, avec la reconnaissance officielle de I'Etat, poursuivent une fin

120 Article 146 du décret n° 10/22 du 2 juin 2010 portant manuel de procédures de la loi relative aux marchés publics, JO, n°
spécial, 14 janvier 2012, p. 102.

121 a chaine de la dépense est un outil mis en place pour automatiser le circuit rationalisé de la dépense publique. 1l s'agit ici
d'un systéme organisé en un réseau informatique dans lequel interagissent différents acteurs de la gestion de la dépense
(Direction du Controle budgétaire, Direction de la Préparation et du Suivi du Budget, Direction du Trésor et de
I'Ordonnancement, Direction de la Paie, Cabinet du Ministre du Budget, Cabinet du Ministre des Finances et Banque centrale
du Congo). Le circuit standard prend en compte quatre étapes : I'engagement par le service gestionnaire, la liquidation parle
gestionnaire des crédits puis confirmée par les services du ministére du Budget, l'ordonnancement par les services du
ministére des Finances et le paiement par la Banque centrale du Congo (M inistére du Budget, Lachaine de la dépense de la
République Démocratique du Congo, Note d'information, juin 2012, pp.2et 3).

122 30, n° spécial, 12 juillet 2008, pp. 17-23.
12330, n"spécial, 19 février 2014, col. 1-64.



philanthropique, scientifique, artistique, etc., on est en face d'établissement d'utilité publique.
Un arrét de la Cour de Cassation francaise du 5 mars 1856 a en effet, pour la premiere fois, fait
une distinction marquée entre les établissements publics et les établissements d'utilité publique
. les premiers font partie intégrante de I'Administration, ce sont des personnes publiques ; les
seconds sont au contraire de simples groupements privés qui jouissent d'une faveur particuliére
de I'Administration'24, L'établissement public s'est donc affirmé dans un premier temps comme
une personne publique par opposition aux personnes privées (organismes privés), et dans un
deuxiéme temps comme une personne différente de I'Etat et des collectivités locales.

Le procédé de [létablissement public impligue « la création d'une nouvelle
personne morale de droit public, distincte de celle de I'Etat ou d'une collectivité territoriale 125,
Un service public est organisé en établissement public lorsqu'il recoit une personnalité morale
de droit public distincte de celle de IEtat ou de la collectivité locale dont il releve. A ce titre, le
procédé de létablissement public releve donc de la décentralisation, sous la forme de la
décentralisation par services, technique ou fonctionnelle!26.

A coté des personnes publiques qui correspondent & une collectivité (provinces,
ville de Kinshasa, villes, communes, secteurs et chefferies) et qui donne son assise a la
décentralisation territoriale, [l'établissement public, personne publique correspondant a une
activité¢ spécialisée, est linstrument de la décentralisation sectorielle?’. Dans tous les cas,
l'établissement public constitue classiquement «une personne morale de droit public spécialisée
»28 ou une personne morale de droit public ayant pour objet la gestion d'un service publics'2®
Dans sa conception traditionnelle ou classique, I'établissement public est tout simplement un «
service public personnalisé »130,

Une variété d'organisme d'intérét public. En droit belge, le terme « établisseme nt
public », qui est de moins en moins usité, constitue une variété d'organisme d'intérét public, a
savoir ceux qui sont constitués par le procédé de la fondation, c'est-a-dire par un acte unilatéral
d'affectation par une personne publique d'un patrimoine a une entité dotée de la personnalité
juridique et chargée de laccomplissement d'un service publict3t. Ce droit oppose les
établissements publics aux associations de droit public qui sont quant a elles des organismes
d'intérét public créés par l'association de plusieurs pouvoirs publics (les intercommunales pures)
ou par lassociation de ceux-ci et avec la participation aussi de personnes privées (les
intercommunales mixtes)132 Donc, des communes belges peuvent s'associer pour assurer en
commun la gestion d'un service publique (un seul service de distribution d'eau, d'électricité,
etc.), ce qui diminue considérablement les frais d'exploitation33 [l Crise ou altération de la
notion d'établissement public Manifestation. La crise!34 ou l'altération de la notion

124 G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit,, 1. 2, p. 598

125 A DE LAUBADERE, J.-Cl. VENEZIA, Y. GAUDEMET, op, cit., t. 1, n° 396, p. 269.

126 En ce sens, R. CHAPUS, op. cit,, t. 1, n°456, p. 371.

1273 RIVERO, Droit administratif op. cit., n° 521, p. 431 ; J. WALINE, op. cit., n°219, p. 199.

128 G, VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit,, t.2, p.611.

122 A. DE LAUBADERE, J.-Cl. VENEZIA, Y. GAUDEMET, op. cit, t. 1, p. 271 ; J. RIVERO, Droit administratif op. cit.,
n°521, p.431 ; J. WALINE, op. cit., n°219, p. 199.

1% G JEZE, op. cit,, t.2, p. 27; M.-A.FLAMME, op.cit., t. 1, n° 126, p. 294; P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n°416,
p. 378; G. J. GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit, n°697, p. 360; F. VUNDUAWE te PEMAKO, op. cit,, p. 514; J.-F.
LACHAUME, op. cit., p. 166.

181 p_ GOFFAUX, op. cit., p. 109; M.-A. FLAMME, op. cit., t. 1, n° 126, p. 294; D. BATSELE, T.MORTIER, M. SCARCEZ,
op. cit,, n°308, p.210; P. BOUVIER, R. BORN, B. CUVELIER, F. PIRET, op, cit., n°75, p. 99.

182 M -A. FLAMME, op. cit,, t. 1, n° 127, p. 300 ; P. GOFFAUX, op. cit., p. 109.

188 3. de BURLET, op. cit., n° 185, p. 96.

134 | 'expression « crise de la notion d'établissement public » est de Rolland DRAGO, avancée dans sa thése de doctorat & Lyon
en 1945, Cette théseest publiée en 1950 aux Editions A. Pédone.



D’établissement public est née, en droit comparé et méme en droit congolais, du
fait de la « prolifération de la qualification d'établissement public a des organismes varigs »13%,
Les pouvoirs publics ont souvent vu dans le vocable « établissement public » une formule
miracle. De ce fait, si la notion d'établissement public a gagné en extension, elle a perdu en
netteté. Les pratiques sont nombreuses en la matiere.

Utilisation de la formule d'établissement public sans véritable décentralisation.
Pour des raisons de pure commodité de gestion administrative, financiére ou comptable,
certains organismes sont érigés en établissements publics, sans disposer de la personnalité
juridique. Par exemple, en France, le Centre d'études des systtmes d'information des
administrations ou le Musée de la Poste. Ces établissements publics sont plus proches de la
simple déconcentration que de la Véritable décentralisation technique, fonctionnelle ou par
services. Or, dans sa conception classique, l'établissement public est normalement un procédé
de décentralisation.

Utilisation de la formule d'établissement public pour 'administration territoriale.
Ici, la formule d'établissement public est utilisée pour organiser la coopération entre
collectivités territoriales, c'est-a-dire pour assurer moins la gestion d'un service public local que
ladministration d'une partie du territoire. Comme le souligne Georges Vedel, « certes, dans
cette partie du territoire, I'établissement public assure des services publics ; mais ce sont moins
les services publics que certaines parties du territoire qui sont érigées en établissements
Publics »136,

D'ou il y a apparition des établissements publics territoriaux, d'un type
complétement nouveau, qui contribuent ala crise de la notion d'établissement public. En France,
il s'agit notamment des établissements publics de coopération intercommunale (EPCI), lesquels
se superposent aux communes pour ladministration du territoire. Il est possible gu'en droit
congolais, des établissements publics territoriaux entre communes (art. 50, point 16, L.O. sur
les ETD) ou entre provinces (art. 199, Const.) soient organisés a lavenir.t3” Mais, malgré tout,
dans ces établissements publics territoriaux, il y aapplication du principe de spécialité sur base
des compétences territoriales transférées. Du fait de l'existence désormais des établissements
publics territoriaux, Jean Waline propose lajout de I'épithéte « sectoriel » et préfere la
qualification de la « décentralisation sectorielle » a la « décentralisation par services »'38. Les
établissements publics sectoriels comprennent non seulement le groupe des anciennes
entreprises publiques de la législation du 6 janvier 1978 transformées en établissements publics
en vertu de la legislation du 7 juillet 2008, mais également les établissements publics
d'enseignement national, dont le régime spécifique est porté par la loi-cadre du 11 février 2014
de l'enseignement national.

2. Utilisation de la formule d'établissement public pour la gestion industrielle et
commerciale.

L'activité industrielle et commerciale couvre les opérations de production, de
distribution ou d'échange effectuées dans les mémes conditions qu'un particulier. Dans ce cas,
I'établissement est avant tout une entreprise, c'est-a-dire une entreprise publiquel®®. Dans un

' En ce sens, J.-F. LACHAUME, op. cit, p. 167; C. KABANGE NTABALA, Droit des services..., op. cit., p. 71 ; P.
CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n°417, p. 350.

1% G, VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit., t.2, p. 608.

187 En ce sens, MBOKO DJANDIMA, Etatde droit constitutionnel..., op.cit., vol. Il, pp.821-824.
138 J WALINE, op. cit., p. 197.

139 En droit francais, voy. parexemple, G. ECKERT, op. cit., p. 94.



sens inversé, tous les établissements publics étaient qualifiés par le législateur congolais de
1978 d'entreprises publiques. Aujourd'hui, le Iégislateur de 2008 a adopté une position
restrictive, car l'établissement public doit avoir un caractéere soit administratif, soit social et
culturel, soit scientifique et technique. Il exclut donc du champ d'application de la législation
sur les établissements publics les activités relevant du secteur marchand», c'est-a-dire lindustrie
et le commerce.

L'établissement public ne constitue plus aujourd'hui, & coté de IEtat et des
collectivités locales, la seule personne publique spéciale ou spécialisée, car les autorités
administratives indépendantes congolaises ou les autorités publiques francaises'4® et les
groupements d'intérét public frangais sont des personnes publiques spécialisées sans étre des
établissements publics®#t. 1l faut dire en passant que la notion d'autorit¢é administrative
indépendante n'est pas étrangére au droit belge, car la Commission des jeux de hasard, I'Institut
belge des services postaux ou des jurys d'examen de lenseignement public ou dans la fonction
publique sont des autorités administratives indépendantes!42.

3. Groupements d’intérét public

Il convient des lors de dire un mot sur les groupements d'intérét public (GIP).
La loi frangaise du 15 juillet 1982 d'orientation et de programmation de la recherche a en effet
institué des « groupements d'intérét public » en remplacement des « groupements d'intérét
scientifique » dont la structure juridique était inadaptée. Désormais, les groupements d'intérét
public réunissent soit des personnes publiques soit des personnes publiques et des personnes
privées en vue d'une tdche commune : recherche, culture, sport, enseignement supérieur,
protection de lenvironnement, santé, etc.}43, La particularité de cette nouwvelle forme de
personne publique est d'avoir pour objet « une activité de service public »144. La constitution
d'un groupement d'intérét public repose sur un contrat et comporte trois phases : le groupement
de membres fondateurs par contrat, la rédaction des statuts du groupement et leur approbation
administrative!4°,

En effet, lapprobation administrative des statuts du GIP, a la suite du contréle
de l'existence des faits et de la conformité des statuts aux régles légales, est matérialisee par la
publication au journal officiel d'un arrété d'approbation, signé par le ministre compétent (du
secteur) et par le ministre chargé du Budget. 1l importe de souligner enfin que les groupements
d'intérét public, lorsqu'ils sont exclusivement constitués entre des personnes publiques, peuvent
étre considerés comme des « quasi-régies » échappant, de ce fait, a l'application du droit de la
commande publiqgue dans leurs relations avec leurs membres!46. Les GIP sont donc de «
personnes morales de droit public dotées de lautonomie administrative et financiére »147.
L'existence des groupements d'intérét public peut trouver une base juridique, en droit congolais,
dans larticle 50, point 19, de la loi organique du 7 octobre 2008 portant composition,

149 |_a notion d'autorité administrative ou publique indépendante sera présentée plus tard, dans ce méme chapitre consacré aux
modes de gestion des services publics.

141 Quoiqu'on soit en présence de services publics personnalisés, on ne peut les ranger, en raison des caractéristiques originales
qui sont les leurs, dans la catégorie juridique des établissements publics. (Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit., n°
813, p. 408).

“2p, BF()DUVI)ER, R.BORN, B. CUVELIER, F.PIRET, op. cit., n° 80 bis, p.103; P. LEWALLE, avec la coll. de L. DONNAY,
op. cit,, n'418, p. 648; M. LERQY, Contentieux administratif, op. cit., p. 272.

143 3, WALINE, op. cit., n'259, p. 245; J.-P. COLSON, P. IDOUX, op. cit., n'769, pp. 440-441

144 B, JORION, « Les GIP : un instrument de gestion du service public administratif », AIDA, 2004, p. 306.

145 G.J. GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., pp.373-374;P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n°419, p. 352.

146 En ce sens, J.-P. COLSON, P. IDOUX, op.cit., p.442.

147 position de la Section de I'Intérieur du Conseil d'Etat dans un avis rendu le 15 octobre 1985, F.DCE, 1986, p. 189; TC, 14
février 2000, GIP Habitat et interventions sociales pour les mal-logés et les sans-abris c/Mme Verdier, GAJA, n° 106; AJDA,
2000, chron. Jurisprudence, p.410.
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organisation et fonctionnement des entités territoriales décentralisées et leurs rapports avec
I'Etat etles provinces, qui prévoit spécialement la possibilité de « partenariat entre la commune,
le secteur privé et les organisations non gouvernementales ».

Caractéres fondamentaux de I'établissement public.

Malgré sa crise ou son altération, la notion d'établissement public comporte
néanmoins des caractéres fondamentaux'48 ci-apres : les établissements publics ont chacun une
personnalité juridique propre ; ils jouissent d'une autonomie technique (administrative et
financiére) et d'une autonomie organique en vertu de laquelle ils disposent d'un pouvoir propre
de décision ; ils sont soumis au contréle de tutelle de leur pouvoir créateur, par définition plus
limité¢ que le contrdle hiérarchique ; ils disposent d'un patrimoine propre et d'une indépendance
financiére 149 (sous réserve du contrdle de tutelle) afin de leur permettre de réaliser la fin
d'intérét général pour laquelle ils sont constitués.

Dénomination des établissements publics

Principe de base en la matiere. Le principe est que lacte juridique de création
d'un établissement public donne a celui-ci sa dénomination. Cette appellation est souvent
fonction de la mission confiée au service public érigé en établissement public. C'est le cas de
[Ecole nationale d'administration (ENA), de la Radiotélévision nationale congolaise (RTNC),
du Fonds de promotion de lindustrie (FPI), du Fonds de promotion culturelle (FPC) ou du
Fonds national d'entretien routier (FONER). Dans cet ordre d'idées, la loi-cadre du 11 février
2014 de l'enseignement national précise que les établissements publics de 'ESU (universités,
instituts supérieurs, écoles supérieures) portent la dénomination qui figure dans les actes de leur
création (art. 102).

Utilisation des termes « office » et « agence » sans signification juridique particuliére.

Cependant, de nombreux établissements publics nationaux prennent souvent le
nom d'office ou d'agence, ou méme de regie. Le nom d'office n'a aucune signification juridique,
pas plus que celui d'agence en droit congolais comme en droit francais.1>® En effet, le droit
s'avére de peu de secours dans l'entreprise de définition du terme « agence » 151 tant qu'il couvre
des réalités juridiques tres differentes (établissement public comme c'est le cas de IAgence
congolaise de presse, en sigle « ACP » ou de I'Agence nationale de météorologie et de
téledetection, ensigle « METTELSAT »; service en régie a compétence nationale comme c'est
le cas de I'Agence nationale de renseignements, en sigle « ANR »; société comme le cas d'une
agence de voyages ou d'une agence immobiliere, etc.).

Le nom « agence » est également utilisé pour catégoriser ce qui est convenu
d'appeler les agences d'exécution dans le cadre de la coopération multilatérale en vue de la
gestion des projets financés par divers bailleurs de fonds (Banque mondiale, Banque africaine
de développement, Union européenne, etc.). C'est le cas, par exemple, du Bureau central de
coordination, en abrégé « BCECO »'52, qui est en réalit¢ une régie indirecte, c'est-a-dire un
service public doté d'une certaine autonomie administrative et financiere mais sans bénéficier

148 A, BUTTGENBACH, Manuel de droit administratif, op. cit., p. 147, n° 198 ; M.-A. FLAM ME, op. cit., t. 1, n° 126, p. 294;
D. BATSELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit,, n'309, pp. 210-211.

149 par l'autonomie financiére, la collectivité ou l'organisme public dispose d'un pouvoir propre de gestion de ses recettes et de
ses dépenses, regroupées en un budget.

150 En ce sens, J. WALINE, op. cit., p. 200, n° 219.

151 Dy sens commun du mot « agence », tel qu'illustré, parexemple, par les agences de voyages, les agences immobiliéres ou
encore les agences bancaires, on retient Iidée d'organisme, le plus souvent disposé en réseau, qui propose les services
d'intermédiaires entre des professionnels et des usagers d'un secteur d'activité. De son étymologie latine (agere), on retient
que l'agence est tournée vers l'activité opérationnelle.

152 Décret n’039/2001 du 8 ao(it 2001 portant création, organisation et fonctionnement du Bureau central de coordination, Les
Codes Larcier, RDC, r. I, vol. 2 Droit économique, 2003, pp. 525-528.



de la personnalité juridique. 1l en est de méme du nom d'office utilisé dans la dénomination d'un
établissement public (cas de I'Office des routes, de I'Office des voiries et drainage, de I'Office
national de lemploi ou de I'Office national d'identification de la population), d'une régie
indirecte (cas de I'Office national de développement de l'élevage, en sigle « ONDE », ou de
IOffice de gestion de la dette publique, ensigle « OGEDEP »).

Toutefois, on peut constater que le terme « office » n'est plus utilisé dans la
dénomination des entreprises publiques sous leur forme actuelle de société commerciale. C'est
le cas de l'ancien Office national des transports (ONATRA) devenu la Société commerciale des
transports et des ports (SCTP) ou de l'ancien Office congolais des postes et télécommunications
(OCPT) devenu la Société congolaise des postes et des télécommunications (SCPT).

Terme « agence » en droit comparé. Dans des pays comme les Etats-Unis
d'Amérique, la Suéde, le Royaume-Uni ou la Nouvelle Zélande, la création des agences s'inscrit
dans un cadre juridique et doctrinal trés structuré. Car, dans ces pays, l'organisation des agences
apparait comme la forme ordinaire de I'Administration. Cependant, dans les pays de la famille
romano-germanique, ce n'est pas toujours le cas. En 2012, le Conseil d'Etat francais a mené une
étude sur les agences qui sont de plus en plus instituées en France, au coup par coup en réponse
a des besoins particuliers. Ces agences exercent des fonctions trés variées, operationnelles,
d'expertise, de financement ou encore de mutualisation de moyens. Cette étude distingue la
notion d'agence de celles d'établissement public ou d'autorité administrative indépendante.

L'agence n'est pas indépendante, elle est autonome. En effet, le pouvoir exécutif
n'a pas vocation a intervenir dans la gestion courante mais il lui revient de définir les
orientations politiques que l'agence met en ceuvre. L'agence exerce plus spécifiquement une
responsabilité structurante dans la mise en ceuvre d'une politique nationale.153

Terme « autorité » dans la dénomination de certains établissements publics.

L'utilisation du terme « autorité » par le législateur ou le pouvoir réglementaire
dans la denomination de certains services publics ne devrait pas conduire a les qualifier
automatiquement d'autorités administratives indépendantes. C'est le cas, par exemple, de
I'Autorité de régulation des marchés publics (ARMP), prévue a larticle 14 de la loi n° 10/010
du 27 avril 2010 relative aux marchés publics et organisée par un décret du 2 juin 2010154, et
de lAutorit¢ de laviation civile de la République Démocratique du Congo (AAC/RDC),
instituée par larticle 6 de la loi n° 10/014 du 31 décembre 2010 relative a laviation civile!® et
organisée par un décret du 10 juin 201116, Ces deux autorités sont plutdt des établissements
publics a caractére administratif et technique, placés sous la tutelle du ministre en charge du
secteur d'activitt concerné conformément a larticle 25, alinéa 1°', de la loi du 7 juillet 2008
portant dispositions générales applicables aux établissements publics.

Le cadre général des établissements publics

La Constitution du 18 février 2006, comme ce fut le cas de la Constitution du 24
juin 1967 (texte originel) rédigée sous linspiration de la Constitution francaise du 4 octobre
1958 sur ce point, limite la compétence legislative a la fixation des regles fondamentales
concernant la création des établissements publics (art. 123, point 2), c'est-a-dire celles

153 Conseil d'Etat, Les agences.- une nouvelle gestion publique ? Etude annuelle 2012, Paris, La documentation francaise, coll.
« Les rapports du Conseil d'Etat », 2012, p. 12.

15% Décret n° 10/21 du 2 juin 2010 portant création, organisation et fonctionnement de I'Autorité de régulation des marchés
publics, JO, n° spécial, 14 janvier 2012, pp. 29-53.

155 30, n" spécial, n” 16 janvier 2011, col. 10.

156 Décret n°011/29 du 10 juin 2011 portant statuts d'un établissement public dénommé Autorité de l'aviation civile de la
République Démocratique du Congo, JO, n° 15, 1°" ao(it 2011, col. 15-24.



concernant la création des « Catégories d'établissements publics ».157 Pour ce qui est de la
fondation ou de la création d'établissements publics nationaux appartenant ades catégories déja
constituées, le pouvoir réglementaire en est compétent conformément a larticle 128 de la
Constitution.

La définition Iégale d'établissement public en droit congolais

Suivant le legislateur congolais, « l'établissement public est toute personne
morale de droit public créée par IEtat (pouvoir central, province ou entité territoriale
décentralisée) envue de remplir une mission de service public » (art. 2, L. sur les établissements
publics).

Il se dégage de cette definition légale que I'établissement public est une personne morale ; c'est
une personne de droit public ; celle-ci remplit une mission de service public.

En premier lieu, l'établissement public est une personne morale, c'est-a-dire il a
la qualité de sujet de droit correspondant a un centre d'intérét individualisé, qui entraine comme
conséquence la disposition d'un patrimoine propre (un ensemble des biens et des obligations
d'une personne, c'est-a-dire de ses droits et charges appréciables en argent) et des organes
propres pour la gestion de ses affaires, et l'autonomie financiere marquée par l'existence d'un
budget distinct de la collectivité territoriale créatrice.

En deuxieme lieu, l'établissement public est une personne morale de droit public,
c'est-a-dire il est une personne publique & la différence de I'établissement d'utilité publique qui
est une personne privée. Quoique les deux poursuivent une finalité d'intérét genérall58 et font
l'objet du procédé de la fondation159,1'établissement public est créé par les pouvoirs publics
(pouvoir central, province ou entité territoriale décentralisée), tandis que I'établissement d'utilité
publique résulte de linitiative privee. Comme personne publique, [l'établissement public est
soumis en principe au droit public et met en ceuvre des prérogatives de puissance publique dans
les relations avec les divers partenaires. De son cOté, l'établissement d'utilite publique reste une
personne privée malgré la reconnaissance officielle de IEtat160 dont il bénéficie, et est soumis
a un contrle public limité, en comparaison avec le contrble de tutelle auquel est soumis
létablissement public. Ce controle limité est justifié par le souci de IEtat de s'assurer que
l'établissement d'utilité publique poursuit la fin pour laquelle il a été fondé161.

157 En droit francais, relévent au départ d'une méme catégorie les établissements publics rattachés & un méme niveau de
collectivité publique (Etat, région, département ou commune) et qui, de surcroft, ont une « spécialité analogue ». En principe,
la nature administrative ou industrielle et commerciale de I'établissement était sans incidence sur la notion de catégories
d'établissements publics. Mais, aujourd'hui, la jurisprudence du Conseil constitutionnel estime que le caractéere de
I'établissement public, administratif ou industriel et commercial, figure au nombre des critéres qui doivent étre pris en compte
pour établir I'appartenance ou la non-appartenance d'un établissement public a une catégorie préexistante. En conséquence,
deux établissements ayant un méme rattachement territorial et une méme spécialité ne peuvent appartenir a une méme
catégorie que s'ils ont le méme caractere. (S. BRACONNIER, op. cit., pp. 443-444).

158 « Sont considérés comme étant d'utilité publique, les établissements qui, a l'exclusion d'un gain matériel, rendent uniquement
a la réalisation d'une ceuvre a caractére philanthropique, scientifique, artistique ou pédagogique » (art. 58, L. du 20 juillet
2001 sur les ASBL et les établissements d'utilité publique).

159 | es établissements dutilité publique sont des fondations réalisées « par une ou plusieurs personnes privées en vue de la
réalisation d'une oeuvre d'un caractére philanthropique, religieux, scientifique, artistique ou pédagogique » (1. DEMBOUR,
Droit administratif, 3° éd., Liége, Faculté de Droit, 1978, p. 192, n° 135). En droit congolais, les églises doivent plutot
prendre la forme d'’ASBL, car l'exercice des cultes se fait par des associations confessionnelles (art.2, L, sur les ASBL et les
établissements d'utilité publique).

180 | 'intention de créer un établissement d'utilité publique est consignée dans une déclaration faite en forme authentique au
ministre ayant dans ses attributions le secteur des activités visé. Apres examen de la déclaration et des statutsy annexés, ce
ministre octroie une autorisation provisoire de fonctionnement. Le ministre de justice octroie en définitive la personnalité
{'uridique a l'etablissement d'utilité publique. (art. 60 & 63, L. sur les ASBL et les établissements d'utilité publique).

161 Cest le cas, par exemple, des établissements privés agréés de 'ESU qui sont des établissements d'utilité publique. A ce

titre, I'Etat leur accorde des subsides pour leurs dépenses de fonctionnement et/ou d'investissement. Ces établissements sont

placés sous le contrdle du ministere de I'ESU (art. 85, al. 345, L.-C. de I'enseignement national).



En troisieme lieu, I'établissement public remplit une mission de service public,
c'est-a-dire il assume la gestion d'un service public. C'est ce trait qui distingue ['établisse ment
public des personnes publiques territoriales, dont le champ d'action s'étend a l'ensemble des
affaires locales ou nationales. Si les personnes administratives territoriales sont dominées par
le principe de généralité, I'établissement public l'est par le principe de spécialité.

L'établissement public congolais est donc une personne publique spécialisée. Par
rapport a l'objet, le droit congolais ne retient pas la catégorie d'établissements publics industriels
et commerciaux. Car l'établissement public en droit congolais est limitativement a caractére soit
administratif, soit social et culturel, soit scientifique et technique (art. 4, L. sur les
établissements publics). En d'autres termes, l'établissement public congolais est unique ment
administratif, le secteur marchand étant totalement exclu du cadre juridique applicable aux
établissements publics. 1l est placé sous la tutelle du ministre ou de 'échevin ayant dans ses
attributions le secteur d'activité concerné par son objet.

IL. LE REGIME ADMINISTRATIF DE L'ETABLISSEMENT PUBLIC

La création et l'organisation des établissements publics nationaux s'effectuent en
principe par décret du Premier ministre délibéré en Conseil des ministres. Les établissements
publics provinciaux sont créés et organises par arrété provincial du Gouverneur de province
délibéré en Conseil des ministres. Les établissements publics locaux sont créés par les organes
délibérants des entités territoriales décentralisées, lesquels exercent le pouvoir réglementaire
primaire au niveau local. Pour ce qui est des établissements publics nationaux, les statuts,
lesquels désignent le texte fixant les regles fondamentales d'organisation et de fonctionne ment
de l'établissement public, sont aussi fixés par décret du Premier ministre.

La logique voudrait que le décret de création fixe également les statuts de
l'établissement public, c'est-a-dire détermine le siege social, I'objet social, le patrimoine et les
ressources, les structures, lorganisation financiére, lorganisation des marches de travaux et de
fournitures, la tutelle, le statut du personnel ainsi que le régime douanier, fiscal et parafiscal de
l'établissement public. C'est le cas, par exemple, du Comité de pilotage de la réforme des
entreprises du portefeville de I'Etat, en sigle « COPIREP »162, du City Train'®3, du Fonds de
promotion culturelle, en Sigle FPC »,164 du Fonds national d'entretien routier, en sigle
« FONER »'65 ou de I'Agence congolaise de l'environnement, en sigle « ACE »1%6 Il arrive aussi
guun service public initialement créé et géré en régie soit transformé par la suite en
établissement public par voie de décret du Premier ministre, autorité compétente de création
des établissements publics sectoriels au niveau national. C'est, par exemple, le cas du Centre
d'expertise, d'évaluation et de certification des substances minérales précieuses et semi-
précieuses, en sigle « CEEC », créé d'abord par le décret n° 09/57 du 3 décembre 2009 sous
forme de service public géré enrégie et transformé ensuite en établissement public par le décret
ri 01 1/28 du 7 juin 2011 fixant désormais ses statuts167..

162 Décret n° 09/15 du 24 avril 2009 portant création, organisation et fonctionnement d'un établissement public dénommé «
163Clc()jmité de pilotage de la réforme des entreprises du portefeuille », JO, n° spécial, 30 avril 2009, pp.31-39.
em

164 Décret n° 09/51 du 3 décembre 2009 portant statuts d'un établissement public dénommé « City Train », JO, n° spécial, 10
décembre 2009, pp. 97-106. ©" Décret n'011/30 du 16 juin 2011 portant statuts d'un établissement public dénommé « Fonds
de promotion culturelle », JO, n° spécial, 28 juin 2011, col. 1-12.

185 Décret n° 08/27 du 24 décembre 2008 portant statuts d'un établissement public dénommé Fonds national d'entretien routier,
JO, n° spécial, 12 janvier 2009, col. 49 ; Les Codes Larcier RDC, t. VI, B-Droit administratif, 2010, pp. 916-920.

166 Décret n° 14/030 du 18 novembre 2014 fixant les statuts d'un établissement public dénommé Agence congolaise
d'environnement, JO, n° 24, 15 décembre 2014, col. 45]J0,n" 15, lef aoQt 2011, col. 6-14.

167 30, n" 15, 1¥" ao0t 2011, col. 6-14.



STATUTS FIXES PAR UN TEXTE SEPARE.

Lorsque létablissement public a été créé par un premier texte (législatif ou
réglementaire), les statuts sont ensuite fixés par un décret du Premier ministre. Par exemple,
IOffice congolais de contrdle, en sigle « OCC », créé par l'ordonnance-loi du 10 janvier 1974,
dont les statuts sont fixés par le décret n° 09/42 du 3 décembre 2009168, ['Institut national de la
statistique, en sigle « INS », créé par l'ordonnance ri 78-397 du 3 octobre 1978, dont les statuts
sont fixés par le décret ri 09/45 du 3 décembre 200916°, I'Office des Routes créé par
l'ordonnance-loi n° 71/023 du 26 mars 1971, dont les statuts sont fixés par le décret n° 09/47
du 3 décembre 200917, I'Office des voiries et drainage, en sigle « OVD », créé par l'ordonnance
n° 87-331du 16 septembre 1987, dont les statuts sont fixés par le décret n® 09/48 du 3 décembre
200971, I'Institut national pour I'étude et la recherche agronomiques, en sigle « INERA », créé
par lordonnance n° 78-211du 5 mai 1978, dont les statuts sont fixés par le décret n°09/146172,
I'nstitut congolais pour la conservation de la nature, en sigle « ICCN », créé par la loi n° 75-
023 du 22 juillet 1975, dont les statuts sont fixés par le décret n°10/ 15 du 10 avril 2010173, la
Foire internationale de Kinshasa, en sigle « FIKIN », créée par l'ordonnance n° 69-197 du 15
septembre 1969, dont les statuts sont fixés par le décret n 09/49 du 3 décembre 2009174, I'Agence
congolaise de presse, ensigle « ACP », créée par lordonnance n° 67-83 du 3 février 1967, dont
les statuts sont fixés par le décret n° 09/50 du 3 décembre 2009175, I'Institut des musées
nationaux du Congo, en sigle « IMNC », créé par lordonnance n° 70-089 du 11 mars 1970,
dont les statuts sont fixés par le décret n° 09/52 du 3 décembre 2009176: I'Institut national de
sécurité sociale, en sigle « INSS », créé par le décret-loi organique du 29 juin 1961 relatif a la
sécurité sociale, dont les statuts sont fixés par le décret n°09/57 du 3 décembre 2009177 I'lnstitut
national de préparation professionnelle, en sigle « INPP », créé par l'ordonnance-loi n° 206 du
29 juin 1964, dont les statuts sont fixés par le décret ri 09/55 du 3 décembre 2009178, I Agence
pour la promotion des investissements, en sigle « ANAPI », instituée par la loi n°004/2002 du
21 février 2002 portant Code des investissements, dont les statuts sont fixés par le décret n°
09/33 du 8 ao(t 200917°, I'Office national du café, en sigle « ONC », créé par l'ordonnance n°
79/059 du 7 mars 1979, dont les statuts sont fixés par le décret n° 09/59 du 3 décembre 200980,
la Régie des voies fluviales, en sigle « RVF », créée par lordonnance-loi n° 71-004 du 26
janvier 1971, dont les statuts sont fixés par le décret n° 09/60 du 3 décembre 2009181, ['Office
de gestion du fret multimodal, en sigle « OGEFREM », créé par l'ordonnance!82 08/256 du 12
novembre 1980, dont les statuts sont fixés par le décret n° 09/63 du 3 décembre 2009183, le
Cadastre Minier, en sigle « CAMI », institué par la loi n° 007/2002 du 11 juillet 2002 portant
Code minier, dont les statuts sont fixés par le décret présidentiel n° 068/2003 du 3 avril 2003184,
IAutorité de l'aviation civile de la République Démocratique du Congo, en sigle « AAC/RDC
», instituée par la loi ri 10/014 du 31 décembre 2010 relative a l'aviation civile, dont les statuts

18830, n° spécial, 10 décembre 2009, pp.9-18.617
169 |dem, pp. 37-47.

170 Ipidem, pp. 57-66.

171 |bidem, pp. 67-77.

172 |bidem, pp. 47-56.

173 30, n° 11, 1*"juin 2010, col. 26-33.

174 30, n° spécial, 10 décembre 2009, pp. 77-86
151 dem, pp. 87-96.

178 |bidem, pp. 107-116.

17 1bidem, pp. 117-127.

178 |bidem, pp. 133-144.

179 30, n° 22, 15 novembre 2009, col. 9-18.

180 30, n"spécial, 10 décembre 2009, pp. 161-170.
181 | dem, pp. 171-180.

182 pidem, pp. 181-192.

183 30, n° 24, 15 décembre 2003, col. 2-13.
184



sont fixés par le décret n° 011/29 du 10 juin 2011185 ou I'Agence nationale de météorologie et
de télédétection, en sigle « METTELSAT », créée par l'ordonnance n° 91-50 du 3 avril 1991,
dont les statuts sont fixés par le décret n° 12/040 du 2 octobre 2012186,

STRUCTURES ORGANIQUES.
Les structures organiques d'un établissement public sont :

- le Conseil d'administration (organe de conception, d'orientation, de contréle et de
décision), la Direction générale (organe de gestion) et le College des commissaires aux
comptes (organe de contr6le des opérations financiéres).18” Toutefois, certains
établissements publics ont des structures organiques atypiques. Par exemple, I'Agence
pour la promotion des investissements (ANAPI) en a quatre au lieu de trois organes :

- le Conseil d'administration, le Conseil d'agrément, la Direction générale et le Collége
des commissaires aux comptes ou le Fonds spécial du portefeuille (FSP) a comme
structures organiques : le Comité de coordination, la Direction générale et le college des
commissaires aux comptest®. En revanche, le Cadastre minier (CAMI) dispose certes
de trois organes mais avec des appellations différentes :

- le Conseil du Cadastre minier, le Comité de Direction et le College des auditeurs
externes. Il en est de méme du Comité de pilotage de la réforme des entreprises du
portefeuille (COPIREP) qui a pour structures : le Conseil technique, le Secrétariat
exécutif et le College des commissaires aux comptes®®, Dans ce sens, le Conseil
d'administration de ['lnstitut national de la statistique (INS) a pour appellation « le
Conseil scientifique »'90

CONSEIL D'ADMINISTRATION.

Le Conseil d'administration, organe délibérant, est composé au maximum de
cing membres®t, parmi lesquels le responsable de la Direction Générale, nommés par le
Président de la Reépublique, sur proposition du Gouvernement délibéree en Conseil des
ministres (art. 81, al. 1°" point 6, Const.). Il est présidé par un président autre que le responsable
de la Direction générale. Le mandat des membres du Conseil d'administration est de cinq ans
renouvelable une fois. Sous la loi du 6 janvier 1978 sur les entreprises publiques, les membres
du Conseil d'administration avaient formellement le titre d'administrateur. Actuellement, c'est
indirectement le cas. Car c'est quand on lit l'article 9, alinéa 4, de la loi du 7 juillet 2008 sur les
établissements publics, qui dispose que « Nul ne peut détenir plus d'un mandat d'administrate ur
»92 quon s'apercoit que le titre d'un membre du Conseil d'administration est celui
d'administrateur. En outre, le décret n° 13/056 du 13 décembre 2013 portant statut des
mandataires publics dans les établissements publics'®® indique que le mandat public non actif
dans les établissements publics s'exerce a travers notamment les fonctions de président du
Conseil d'administration et d'administrateur (art. 5). Un réglement intérieur, ddment approuvé
par le ministre ayant en charge le secteur d'activité, est prévu pour déterminer l'organisation et

18530, n" 15, 1°" aolit 2011, col. 15-24.

18 30, n° spécial, 26 octobre 2012, col. 25-36.

%87 Hier, les anciennes entreprises publiques du régime de la loi du 6 janvier 1978 avaient plutdt comme organes : le Conseil
d'administration, le Comité de gestion et le Collége des commissaires aux comptes.

188 3o, n° spécial, 30 avril 2009, p. 25.

189 |dem, p. 34.

190 30, n° spécial, 10 décembre 2009, p. 40.

181 Spus la loi du 6 janvier 1978 sur les entreprises publiques, le Conseil d'administration était composé au maximum de vingt
et un membres, parmi lesquels les membres du Comité de gestion (art. 6).

192 Article 4 de la loi n° 08/009 du 7 juillet 2008 portant dispositions générales applicables aux établissements publics, JO, n°
spécial, 12 juillet 2008, p. 18.

19330, n° 3, 1°" février 2014, col. 13-21.



le fonctionnement du Conseil d'administration. D'ores et déja, la loi cadre du 7 juillet 2008 sur
les établissements publics précise que celui-ci se réunit trimestriellement en séance ordinaire,
sur convocation de son président. Une séance extraordinaire peut étre convoquée par la méme
autorité, a la demande du ministre en charge du secteur d'activit¢ concerné, chaque fois que

lintérét de l'établissement public l'exige.



Direction générale. La Direction générale, organe exécutif, exécute les décisions
du Conseil d'administration et assure la gestion courante de I'établissement public. Elle exécute
le budget, élabore les états financiers de l'établissement public et dirige I'ensemble de ses
services. Si la loi du 6 janvier 1978 sur les entreprises publiques avait précisé les titres conférés
aux membres du Comité de gestion (Administrateur Délégué général, Administrateur Délégué
général adjoint, TAdministrateur Directeur administratif et technique, ['Administrateur
Directeur financier et le Représentant du personnel), la loi du 7 juillet 2008 sur les
établissements publics laisse plutot le soin aux statuts propres a chaque établissement public de
déterminer lesdits titres. La ligne générale pour la plupart d'établissements publics est que la
Direction générale est assurée par un Directeur général, assisté d'un Directeur général adjoint!94,
tous nommes par le Président de la Republique, sur proposition du Gouvernement delibérée en
Conseil des ministres, pour un mandat de cinq ans renouvelable une fois. Le décret du 13
décembre 2013 portant statut des mandataires publics dans les établissements publics confirme
cet état de choses lorsqu'il dispose enarticle 4 que le mandat public actif dans les établissements
publics s'exerce a travers notamment les fonctions de Directeur général et de Directeur général
adjoint'®>. Le Directeur général représente I'établissement public vis-a-vis des tiers. Les actions
en justice tant en demande quen défense sont introduites ou soutenues au nom de
l'établissement public par le Directeur général, a défaut, par son remplacant ou par toute autre
personne mandatée & cette fin par lui.

COLLEGE DES COMMISSAIRES AUX COMPTES

Le College des commissaires aux comptes est composé de deux personnes.
Avant I'Acte constitutionnel de la Transition du 9 avril 1994, les commissaires aux comptes
furent nommés par le Président de la République, parmi les agents du Conseil permanent de la
comptabilité au Congo (CPCC) et les Inspecteurs des Finances. L'Acte constitutionnel de la
Transition fixera autrement les choses en son article 47 : « Le Président de la République
nomme les mandataires publics dans les entreprises et les organismes publics, excepté les
commissaires aux comptes ». Toutefois, la Constitution de la Transition du 4 avril 2003
reviendra a la situation d'avant!®®, qui voulait que le Président de la République nomme sans
distinction « les mandataires de IEtat dans les établissements publics » (art. 76, al. 1¢").
Actuellement, les commissaires aux comptes sont nommés par décret du Premier ministre,
délibéré en Conseil des ministres, sur proposition du ministre du secteur d'activité concerné,
pour un mandat de cing ans non renouvelable. Fonctionnant en college, ils ne peuvent prendre
individuellement aucune décision. Dans lexercice de leurs missions, les commissaires aux
comptes sont soumis aux mémes conditions et aux mémes incompatibilités que celles prévues
pour les sociétés commerciales (art. 17, L. sur les établissements publics). Cependant, la
législation commerciale congolaise ne posait pas, a ce sujet, de conditions strictes devant étre
observées, « en vue d'assurer lindépendance des commissaires aux comptes dans l'exercice de
leurs fonctions »1°7. En pratique, les commissaires aux comptes ne doivent exercer aucune autre
fonction dans la société soumise a la surveillance. lls ne peuvent aussi étre en méme temps des
experts-comptables ou des conseils fiscaux et des commissaires aux comptes dans une société

19 Quand dans certaines Administrations spécialisées ou régies indirectes comme la DGI, la DGDA, la DGRAD, le Service

national des approvisionnements et de I'imprimerie (SENAPI) ou le Centre d'expertise, d'évaluation et de certification des
substances minérales précieuses et semi-précieuses (CEEC), deux Directeurs généraux adjoints peuvent étre nommés pour
assister le Directeur général, dans un établissement public un seul Directeur général adjoint assiste le Directeur général.

1% JO, n° 3, 1% février 2014, col. 15.

19 | e décret-loi constitutionnel n°® 003 du 27 mai 1997 relatif & l'organisation et & l'exercice du pouvoir en République
Démocratique du Congo disposait déja dans le méme sens (art. 6, al. 2) : « Le Président de la République nomme les
mandataires actifs et non actifs dans les entreprises et organismes publics »(JO, n°® spécial- mai 1997, p. 10).

%7 LUKOMBE NGHENDA, Ledroit des entreprises publiques..., op. cit., p. 390, n® 499.



donnée, dans le but d'assurer la séparation des controlés et des controleurs®®. Aujourd'hui,
larticle 697 de I'Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du groupement
d'intérét économique (dispositions particulieres a la societé anonyme) précise que « les
fonctions de commissaire aux comptes sont incompatibles : 1°) avec toute activité ou tout acte
de nature a porter atteinte a son indépendance ; 2°) avec tout emploi salarié. Toutefois, un
commissaire aux comptes peut dispenser un enseignement se rattachant a l'exercice de sa
profession ou occuper un emploi rémunéré chez un commissaire aux comptes ou chez un
expert-comptable ; 3°) avec toute activit¢ commerciale, gu'elle soit exercée directement ou par
personne interposée »199. Les commissaires aux comptes recoivent, a charge de l'établissement
public, une allocation fixe dont le montant est déterminé par décret du Premier ministre
préalablement délibéré en Conseil des ministres.

Cadre et statut du personnel. Le cadre et le statut du personnel de l'établissement
public sont fixés par le Conseil d'administration, sur proposition de la Direction générale2%. Le
statut détermine notamment les grades, les conditions de recrutement, la rémunération, les
regles d'avancement, la discipline et les voies de recours. Avant son application, il est soumis a
l'approbation de lautorité¢ de tutelle. Sur proposition de la Direction générale, le Conseil
d'Administration a le pouvoir de nommer, affecter, promouvoir et, le cas echéant, licencier ou
révoquer le personnel de I'établissement public exercant un emploi de commandement. De son
coté, le Directeur général nomme, affecte, promeut et, le cas échéant, licencie ou révoque le
personnel de collaboration et d'exécution de l'établissement public. Concretement, les différents
statuts des établissements publics sanctionnés par le Premier ministre, par exemple, en date du
3 décembre 2009 disposent expressément que le personnel de ces établissements publics est
régi par le Code du travail et ses mesures d'application?®t, Et c'est toujours le cas, lorsqu'on
examine les statuts des établissements publics créés ou organisés par la suite. C'est le cas, par
exemple, du personnel de I'lnstitut congolais pour la conservation de la

198 | es législations belge et francaise par exemple ont établi une réglementation compléte sur cette question des incompatibles
auxquelles sont astreints les commissaires aux comptes. Ceux-ci ne peuvent étre fondateurs, associés, apporteurs en nature,
etc. ou ne peuvent étre nommés administrateur ou gérant dans la société ou ils ont exercé ce mandant qu'apres trois ans
(Belgique) ou cing ans (France) qui suivent la cessation des fonctions de commissaire aux comptes.

199 30, n° spécial, vol. 1, 12 septembre 2012, p. 500; B. MERCADAL (dir.), Code pratique OHADA, op. cit., p. 1248.

200 Article 30 de la loi du 7 juillet 2008 portant dispositions générales applicables aux établissements p ublics, qui est la copie
mutatis mutandis de l'article 23 de la loi du 6 janvier 1978 portant dispositions générales applicables aux entreprises
publiques.

21 3O, ri spécial - statuts des établissements publics et des services publics, 10 décembre 2009, 203 p.



nature (art. 37, D. n° 10/15 du 10 avril 2010292) | du Centre d'expertise, d'évaluation et de
certification des substances minérales précieuses et semi-précieuses (art. 37, D. n° 11/28 du 7
juin 2011203), de I'Autorité de I'Aviation civile de la République Démocratique du Congo (art.
38, D. ri 11/29 du 10 juin 2011294, du Fonds de promotion culturelle (art. 38, D. ri 11/30 du 16
juin 201129%), de I'Office national d'identification de la population (art. 36, D. n° 11/48 du 3
décembre 2011296), de IAgence nationale de météorologie et de télédétection par satellite (art.
37, Dn° 12/040 du 2 octobre 2012297) ou de I'Agence congolaise de I'environnement (art. 36, D.
n° 14/030 du 18 novembre 2014208), En d'autres termes, les agents des établissements publics
sectoriels en dehors de ceux des établissements publics de I'enseignement national sont, en droit
congolais, des travailleurs recrutés et gérés sur base des contrats de travail. Dans ces conditions,
ces employes ne peuvent pas étre qualifies d'agents publics, car sont agents publics ceux qui
sont soit soumis au statut du personnel de carriére des services publics de I'Etat2%°, soit régis par
d'autres actes unilatéraux de I'Administration?10.

En regle générale, c'est le droit administratif qui s'applique au fonctionnement
de l'établissement public. Celui-ci dispose de prérogatives de puissance publique. Ses organes
prennent des décisions exécutoires dans le cadre d'une compétence d'attribution, c'est-a-dire
strictement déterminée par ses statuts. Car, lorsque l'établissement public intervient dans un
domaine non prévu par ses statuts, les décisions prises sont frappées d'incompétence.
L'établissement public passe des contrats administratifs conformément a la loi du 27 avril 2010
relative aux marchés publics?t,

Le principe est que ces marchés sont passés par appel d'offres, qui est la
procédure par laquelle [lautorité contractante choisit [l'offre économiquement la plus
avantageuse, évaluée en fonction du prix proposé, du délai d'exécution, du service apres-vente,
des conditions et du calendrier de paiement, de l'impact environnement, etc. Les travaux de
l'établissement public sont effectués sous le régime des travaux publics. Ceux-ci présentent trois
séries de caractéristiques : il s'agit d'opérations matérielles (construction, destruction,
aménagement) ; ils sont des travaux immobiliers (opérations matérielles sur un immeuble) ; ce
sont des travaux effectués dans un but d'intérét général ou d'utilité publique2!?. L'établisseme nt
public dispose d'un patrimoine propre, c'est-a-dire un patrimoine spécial distinct du patrimoine
général de la collectivité territoriale de rattachement (Etat, province ou ETD).

Dans ce cadre, « I'établissement public bénéficie des biens appartenant a I'Etat,
dans les conditions deéfinies par les dispositions legales et réglementaires » (art. 19, L. sur les
établissements publics). L'établissement public possede en propriété des biens acquis et générés

22 3O, n° 11, 1".juin 2010, col. 32.

20330, ri 15, 1" aoQt 2010, col. 14

204 1dem, col. 23.

25 30, n° spécial, 28 juin 2011, col. 10.

208 30, n” 4, 15 février 2012, col. 13.

27 JO, n° spécial, 26 octobre 2012, col. 35.

208 JO, n° 24, 15 décembre 2014, col. 53.

209 1] s'agiit ici transitoirement de la loi n° 81-003 du 17 juillet 1981 portant statut du personnel de carrigre des services publics
de I'Etat, JO, n° 15, 1" ao(it 1981, p. 5 et s; Textes coordonnés et mis & jour au 15 aolt 2004, JD, n’spécial, 15 aodt 2004,
col. 12 ets.

210 | es agents publics sont en réalité des collaborateurs de I'Administration rattachés par « un lien de droit public ».

21 | article 1°7, alinéa 1°7, de cette législation dispose expressément que « la présente loi fixe les régles régissant la passation,
l'exécution, le contrdle ainsi que le contentieux des marchés de travaux, de fournitures, de services et de prestations
intellectuelles passés par les établissements publics ».

%12y GAUDEMET, Droit administratif, op. cit., p. 581 et s., Traité de droit administratif, op. cit., t. 2, pp. 508-512 ; P.
CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op.cit., p. 449 et s.



en conformité avec ses statuts. Ces biens sont soumis au régime exorbitant de la domanialité
publique : ils sont inaliénables, c'est-a-dire hors commerce ; ils sont imprescriptibles, c'est-a-
dire ils ne peuvent faire lobjet de prescriptions acquisitives par les particuliers ; ils sont
insaisissables, c'est-a-dire ils ne peuvent faire l'objet d'aucune voie d'exécution forcée organisée
par le droit privé?3, La justification de la régle de linsaisissabilité de principe réside dans le
principe de la continuité du service public. C'est pourquoi larticle 30, alinéa 1°, de I'Acte
uniforme OHADA portant organisation des procédures simplifiées de recouvrement et des
voies d'exécution pose le principe de linterdiction des voies d'exécution et des mesures
conservatoires contre les personnes qui bénéficient d'une immunité  d'exécution?4,
Concretement, il revient a la législation nationale de fixer la liste des personnes bénéficiant de
cette immunité. En conformité avec cet article, la législation sénégalaise par exemple précise
quil n'y a pas d'exécution forcée ni de mesures conservatoires contre I'Etat, les collectivités
locales et les établissements publics?'®. Dans ce sens, aucune exécution forcée ne pouvant étre
pratiguée a lencontre des etablissements publics a caractere administratif, les saisies
conservatoires pratiquées sur des personnes bénéficiant de limmunité d'exécution sont
irrégulieres?16.

Ill. LE REGIME FINANCIER ET FISCAL DE L'ETABLISSEMENT PUBLIC
1. Régime financier

Doté de lautonomie financiére, [établissement public dispose de moyens
financiers qui lui sont propres. Ses ressources sont constituées notamment de la dotation initiale
par la collectivité territoriale de rattachement, des produits d'exploitation, des taxes parafiscales
éventuelles, des emprunts, des subventions ainsi que des dons et legs. Au nom de cette
autonomie financiére, [l'établissement public dispose d'un budget distinct de celui de la
collectivité territoriale de rattachement. C'est pourquoi le Conseil d'administration, organe
délibérant, vote annuellement le budget de l'établissement public. Toutefois, certaines recettes
et dépenses d'un établissement public national peuvent apparaitre, au niveau du budget du
pouvoir central, dans la partie des « comptes spéciaux », spécialement au titre de compte
d'affectation spéciale?!” Contrairement aux services publics en régie dont les finances sont
soumises a toutes les régles de la comptabilité publique2!®, les opérations financiéres de
I'établissement public sont comptabilisées selon les régles de la comptabilité générale (art. 22,
L. sur les établissements publics). L'inventaire, le bilan, le tableau de formation du résultat et le
rapport de la Direction générale sur I'exécution du budget de l'établissement public sont établis

213 En droit belge, si le législateur continue a poser le principe selon lequel les biens appartenant aux pouvoirs publics sont
insaisissables, il l'assortit aussit6t d'une exception pour les biens qui ne sont « manifestement utiles » & l'exercice d'une
mission publique ou a la continuité du service public. Pour juger si la continuité du service public est ou non en cause, les
biens saisis doivent étre d'abord individualisables. Teln'est pas le cas d'une saisie-arrét sur des sommes d'argent (R. ERGEC,
op. cit, t. 1,n° 505 p. 210 ; D. BATSELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit., n'681, pp. 440-442; D. RENDERS, B.
GORS, op. cit.,, n" 106 et 195, pp. 77 et 133).

21430, n° spécial, vol. 1, 12 septembre 2012, p. 285.

215, ISSA-SAYEGH, P.-G.POUGOUE, F.M. SAWADOGO (dir.), OHADA, Traité et actes uniformes commentés et annotés,
3" éd., Paris, Juriscope, 2008, p. 773.

218 En ce sens, Jurisprudence OHADA, TR Niamey, ord. réf. N° 164, 7-8-2011 : CMB c./I.B.A., Ohadata, J-03-37, in B.
MERCADA (dir.), Code pratique OHADA... op. cit., p.659; Tribunal de commerce de KinshasalGombe, RCE. 3970 du 31
décembre 2014, dans l'affaire SODICO et FBNBank c./RDC, DGl et Ministere des Finances, inédit.

27 Un compte d'affectation spéciale retrace, dans les conditions prévues par la loi de finances, des opérations budggétaires
financées au moyen de recettes particulieres qui sont, par nature, en relation directe avec les dépenses concernées (art. 62, L.
relative aux finances publiques).

218 gyivant l'article 1%, alinéa 2, du décret n°13/050 du 6 novembre 2013 portant réglement général sur la comptabilité
publique, celui-ci s'applique « au budget du pouvoir central, des provinces, des entités territoriales décentralisées ainsi que
des organismes auxiliaires qui leur sont rattachés »(JO, n° 24, 15 décembre 2013, col. 8). GGG En ce sens, J.-M..F.
MBOKO DJANDIMA, Code général des impbts, op. cit.,

pp.569-572.



a la fin de chaque exercice comptable, qui commence le 1°" janvier et se cléture le 31 décembre
de la méme année.

2. Reégime fiscal

La loi du 7 juillet 2008 sur les établissements publics ne définit pas, en son
article 24, un régime fiscal général de tous ces organismes publics. Les statuts de chaque
établissement public se chargent de le faire. L'analyse des statuts de différents établisseme nts
publics conduit & la conclusion selon laquelle ceux-ci bénéficient du méme traitement que I'Etat
pour toutes leurs opérations, en ce qui concerne les impots, droits et taxes effectivement mis a
leur charge™. Toutefois, l'établissement public est tenu de collecter les impots, droits, taxes et
redevances dont il est le redevable légal et de les reverser au Trésor public ou a lentité
territoriale concernée.

C. LE CADRE SPECIFIQUE DES ETABLISSEMENTS PUBLICS DE L'ESU

La législation congolaise distingue trois types d'établissements publics de IESU,
a savoir les universités publiques, les instituts supérieurs publics et les écoles supérieures,
lesquels sont successivement examinés dans les lignes qui suivent. Mais avant de le faire, il
importe d'aborder au préalable les questions communes qui touchent a toutes les institutions de
IESU.

I. Considérations d'ordre général
3. Cadre juridique

Par l'enseignement supérieur et universitaire, il faut entendre l'ensemble des
activités académiques, scientifiques et autres exercées par les universités, les instituts supérieurs
et les écoles supérieures. D'emblée, il faut indiquer que la loi n” 08/009 du 7 juillet 2008 portant
dispositions générales applicables aux établissements publics constitue le cadre juridique
genéral des établissements publics en République Démocratique du Congo. Son article 4
dispose entre autres : « Suivant son objet, l'établissement public est a caractére..., soit
scientifique et techniqgue ». Dans ce sens, les universités publiques, les instituts supérieurs
publics et les écoles supérieures sont bel et bien des établissements publics a caractere
scientifique. Et, en application de larticle 43 de la Constitution, la loi-cadre n° 141/004 du 11
février 2014 de l'enseignement national fixe le régime spécifique applicable aux établissements
de tous les niveaux de I'enseignement national. Celui-ci comprend les établissements publics et
les établissements privés agrées (art. 43, al. 2, Const.).

Parenthése sur les établissements privés agréés de I'ESU

Au niveau de IESU, les établissements privés agréés sont des établissements
d'utilit¢ publique (art. 85, al.3 in limine, L.-C. de lenseignement national), c'est-a-dire des
personnes morales de droit privé poursuivant une mission d'utilité publique (art. 137, L.-C. de
l'enseignement national). L'agrément?1® d'un établissement privé de IESU est sanctionné par un
décret du Premier ministre delibéré en Conseil des ministres sur proposition du ministre ayant
IESU dans ses attributions (art. 60, al. 2, L.-C. de l'enseignement national). 1l faut signaler que
conformément a larticle 222, alinéa 1°", de la Constitution congolaise du 18 février 2006, les
institutions politiques de la Transition étaient restées en fonction jusqua linstallation effective

219 | 'agrément a pour conséquence la reconnaissance officielle du niveau d'études ainsi que des piéces et titres académiques
délivrés par Péta6lissement (art. 61, al. 3, L.-C. de I'enseignement national). Autrement dit, la procédure d'homologation de
diplémes délivrés ne devrait plus étre d'application.



des institutions correspondantes prévues par la nouvelle Constitution et ont exercé leurs
attributions conformément & la Constitution de la Transition du 4 avril 2003. Dans ce contexte,
le Président de la République de Transition continua a exercer le pouvoir réglementaire genéral
de I'Etat et signa le décret accordant l'agrément a un certain nombre d'universités et instituts
supérieurs privés installés a Kinshasa et dans les provinces?2?. Ces établissements privés agréés
de IESU sont soumis au contrdle académique du Gouvernement. S'ils bénéficient des
subventions ou des subsides de IEtat, ils sont également soumis au contrdle financier par les
organes de I'Etat (art. 148, L.-C. de l'enseignement national).

Répartition des compétences

Les universités et autres établissements d'enseignement scientifique, technique
ou professionnel supeérieur, créés ou subventionnés par le Gouvernement central ou par les
gouvernements provinciaux et qu'une loi adéclarés d'intérét national relevent de la compétence
exclusive du pouvoir central (art. 202, point 22, Const.)221. Mais la création des établissements
publics de IESU reléve plutt de la compétence concurrente du pouvoir central et des provinces
(art. 203, point 20, Const.). Toutefois, la loi-cadre de l'enseignement national précise que le
Premier ministre est la seule autorité compétente pour la création des établissements publics de
IESU. Lorsque linitiative émane de la province, l'acte de création proposé par le Gouverneur
de province est sanctionné par décret du Premier ministre délibéré en Conseil des ministres sur
proposition du ministre ayant 'ESU dans ses attributions (art. 42). En revanche, il revient au
pouvoir central la compétence d'établir les normes générales de lenseignement national
applicables sur toute I'étendue de la République (art. 202, point 23, Const.). C'est ainsi que pour
IESU, le pouvoir central définit, par exemple, le programme national de formation (art. 191, L-
C. de l'enseignement national).

ORGANES DE L'ESU

L'administration de l'enseignement supérieur et universitaire est assurée par
plusieurs organes :

1. Le ministere de I'Enseignement supérieur et universitaire, qui dispose de quelques
services spécialisés (la Commission permanente des études, le College des
commissaires aux comptes, les Presses universitaires, le Centre interdisciplinaire pour
le développement et 'éducation permanente ainsi que le Centre de linguistique théorique
et appliquee). La création, la mission, [lorganisation et le fonctionnement desdits
services sont déterminés par décret du Premier ministre (art. 96, al. 3, L.C. de
l'enseignement national). On peut noter par ailleurs que lntendance générale de
IESU?22 n'est plus retenue comme un service spécialisé du ministere ;

220 Décret n° 06/106 du 12 juin 2006 portant agrément de quelques établissements privés d'enseignement supérieur et
universitaire, JO, n' 12, 15 juin 2006, col. 4-7

221 conformément a la Constitution, l'article 151, point 1, de la loi-cadre de I'enseignement national légifére dans ce sens (JD,
n° spécial, 19 février 2014, col. 42).

222 E|le était un service a caractére technique et logistique chargé d'appuyer l'action des universités et des instituts supérieurs
publics dans le domaine de I'équipement scientifique, du transport et des approvisionnements, de la restauration et du
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2. plusieurs conseils nationaux : le conseil académique supérieur, le conseil
d'administration des universités, le conseil d'administration des instituts supérieurs
techniques, artistiques et technologiques, le conseil d'administration des instituts
supérieurs pédagogiques, le conseil d'administration des écoles supérieures et le conseil
de 'enseignement supérieur et universitaire privé agréé ;

3. au niveau de chaque établissement public de IESU : le conseil de l'établissement, le
comité de gestion, le recteur ou le directeur général selon le cas, le conseil de faculté ou
de section et le conseil de département. L'organisation et le fonctionnement de tous ces
organes de IESU sont déterminés par ordonnance du Président de la République (art.
129, al. 2, L.-C. de lI'enseignement national).

Régime administratif

Contrairement au personnel des établissements publics autres que ceux de
lenseignement supérieur et universitaire qui est régi par le Code du travail, larticle 122, point
12 in fine, de la Constitution prévoit un statut particulier du personnel de l'enseigne ment
supérieur, universitaire et de la recherche scientifique fixé¢ par voie de loi??3. Le personnel
académique (professeurs associés, professeurs et professeurs ordinaires), le personnel
scientifique (assistants et chefs de travaux) ainsi que le personnel administratif, technique et
ouvrier des universités publiques, des instituts supérieurs publics et des écoles supérieures sont
formés d'agents publics.

Régime financier et fiscal

Sur le plan budgétaire, chaque établissement public de IESU couvre ses charges
par les crédits alloués par IEtat, les libéralités consenties et acceptées ainsi que les revenus et
les biens propres non comptabilises au Trésor public (comme les frais academiques, les frais
d'internat et les frais de résidence). Les budgets des établissements publics de 'ESU sont
élaborés conformément aux instructions du ministre du Gouvernement central ayant le Budget
dans ses attributions. Les recettes et les dépenses desdits établissements publics sont
comptabilisées conformément a la loi du 13 juillet 2011 relative aux finances publiques
(comptabilité administrative??4, comptabilité budgétaire??> etcomptabilité des matieres?2%), tele
quappliquée par le décret n° 13/050 du 6 novembre 2013 portant réglement général sur la
comptabilité publique??” et le décret ri 13/051 du 8 novembre 2013 portant plan comptable de
IEtat228, Ce dernier texte donne plus de précision sur la comptabilité générale de I'Etat (pouvoir
central, province, ETD et organismes auxiliaires qui leur sont rattachés). Les états financiers du

développement des infrastructures (art. 13, O.-L. ri 025-81 du 3 octobre 1981 portant organisation générale de 'ESU, JO, n°
20, 15 octobre 1981, p. 6).

23 gous l'ancien régime constitutionnel, le statut du personnel de IESU était porté par l'ordonnance n° 81-160 du 7 octobre
1981 (un texte réglementaire), pris en exécution de l'article 33 de lI'ordonnance-loi du 3 octobre 1981 portant organisation
?énérale de I'ESU.

223 a comptabilité administrative est tenue par l'ordonnateur et permet de suivre la consommation des crédits et d'assurer la
tracabilité des recettes

25 |_a comptabilité budgétaire est tenue par le comptable public, par année, du 1°" janvier au 31 décembre. Elle retrace les
recettes encaissées ainsi que les dépenses payées par le comptable public.La comptabilité des matiéres a pour objet la
description des existants et des mouvements concernant les biens mobiliers et immobiliers, les stocks, les titres et valeurs.

226 | 5 comptabilité des matiéres a pour objet la description des existants et des mouvements concernant les biens mobiliers et
immobiliers, les stocks, les titres et valeurs..

227 JO, n° 24, 15 décembre 2013, col. 7-50.

228 | dem, col. 50-61



pouvoir central, des provinces et des ETD comprennent le tableau de situation nette ou bilan22°,
le compte de résultat?3, le tableau des flux de trésorerie?3! et I'état annexé?32,

Quoique la loi-cadre du 11 février 2014 de l'enseignement national ne prévoie
pas de régime fiscal, il est permis de penser que ces établissements publics de IESU doivent
étre soumis au méme régime fiscal que celui de I'Etat, car ils n'ont essentiellement de ressources
que celles provenant de subventions budgétaires233. Le budget de ces établissements publics est
intégré dans le budger général de I'Etat (art. 169, L.-C. de l'enseignement national). Car les
pouvoirs publics prennent en charge les constructions, les réparations et les équipements, les
frais de location et d'entretien, le personnel enseignant (académique et scientifique) et le
personnel administratif, technique et ouvrier, les frais de consommation d'eau et d'électricité,
lequipement didactique et logistique ainsi que la bourse et les soins médicaux (art. 171, al. 1°",
L.-C. de l'enseignement national). Le budget de l'établissement public de TESU est géré par le
Comité de gestion (art. 176, L.-C. de l'enseignement national).

Régime patrimonial

Comme c'est le cas pour toutes les personnes publiques spécialisées,
l'établissement public de I'enseignement supérieur et universitaire dispose d'une autonomie
patrimoniale. Dans le cadre de son patrimoine spécial distinct de celui de la collectivité
territoriale de rattachement, il peut acquérir en propriété les immeubles nécessaires a
laccomplissement de sa mission. Il peut également effectuer des placements immobiliers en
vue d'assurer la conservation de son patrimoine.

Il. LES UNIVERSITES PUBLIQUES
Dénomination des universités publiques

Le principe établi par la loi n° 71-003 du 3 juillet 1971 portant modification des
dénominations des universités congolaises voulait que ces universités publiques portent les
noms des villes ou elles sont installées?34. C'est en application de cette loi qu'un arrété du 20
juillet 1971 du ministre de I'Education nationale procéda a la modification des dénominations
des universités publiqgues de la maniére suivante : I'Université de Kinshasa a la place de
IUniversité de Lovanium, l'Université de Lubumbashi a la place de I'Université officielle du
Congo et I'Université de Kisangani a la place de I'Université libre du Congo23®. L'Université
pédagogique nationale (UPN), installée a Kinshasa, faisait exception dans ce domaine.
Aujourd'hui, la loi-cadre du 11 février 2014 de I'enseignement national a simplifié les choses.
En effet, les établissements de I'ESU en général portent la dénomination qui figure dans les
actes de leur création ou de leur agrément (art. 102, L.-C. de lI'enseignement national).

Nature juridique des universités publiques
Les universités publiqgues (Université de Kinshasa?®®, Université de

229 | ¢ tableau de situation nette présente l'actif et le passif de I'Etat ou de I'organisme auxiliaire Le tableau des flux de trésorerie
fait apparaitre les entrées et les sorties des liquidités qui sont classées en trois catégories : les flux de trésorerie liés a l'activité,
les flux de trésorerie liées aux opérations d'investissement et les flux de trésorerie liés aux opérations de financement.

230 |_e compte de résultat fait apparaitre en son débit les charges et en son crédit les produits. La différence entre les produits et
les charges permet de dégager le résultat de I'exercice.

21| 'état annexé contient I'ensemble des informations utiles & la compréhension et a l'utilisation des autres états financiers. Il
comprend notamment I'explicitation et le chiffrage des engagements hors bilan.

232En ce sens, J.-M.F. MBOKO DJ'ANDIMA, Code général des impdts, op. cit., p. 572

23 30, n° 4, 15 février 1975, p. 123

23 |_es Codes Larcier RDC, t. VI, B-Droit administratif, 2010, p. 742.

2% 30, n° 20, 15 octobre 1981, pp. 21-26.

236 1dem, pp. 26-31



Lubumbashi®?, Université de Kisangani2®, Université de Kindu?3® Université pédagogique
nationale) sont des personnes morales de droit public a caractére scientifique. Elles sont placées
sous la tutelle du ministre ayant I'Enseignement supérieur et universitaire dans ses attributions.
Elles jouissent d'une autonomie de gestion académique, scientifique, administrative, financiere
et patrimoniale. A cetitre, elles ont pour mission d'assurer la formation des cadres de conception
capables de contribuer ala transformation qualitative de la société et contribuer a I'évolution de
la science par l'organisation de la recherche scientifique fondamentale et appliquée orientée
vers le développement.

La recherche fondamentale et appliquée est produite dans les facultés ou centres
rattachés a l'établissement comme unités d'appui a l'enseignement. Dans ce cadre, I'Université
doit assurer et promouvoir la diffusion des résultats de la recherche. Sous l'ancienne legislation
portée par la loi-cadre du 22 septembre 1986 sur l'enseignement national, [I'enseigne ment
universitaire comprenait trois cycles : le graduat, la licence et le doctorat. Toutefois, nul n'était
admis a l'épreuve de présentation et de soutenance d'une thése de doctorat, a l'exception du
doctorat en médecine et en médecine Vétérinaire, s'il n'est titulaire d'un diplome d'études
supérieures (DES) correspondant?40,  Actuellement, la loi-cadre du 11 février 2014 de
I'enseignement national a institué le systeme Licence - Maitrise - Doctorat?!, en sigle LMD
(art. 98, al. 1" C). En effet, une université peut organiser deux ou trois cycles ci-apres : la licence
pour une durée de 3 ans de formation, la maitrise pour une durée de 2 ans et le doctorat pour
une durée de 3 a 5 ans. Le troisime cycle est décomposé en deux étapes : l'obtention d'un
diplébme d'études approfondies (DEA) et la présentation et la soutenance publique d'une thése
inédite, sanctionnée par un dipléme de docteur ou d'agrégé en médecine (art. 194, L.-C. de
l'enseignement national).

Eléments de droit comparé. En France par exemple, les universités publiques
constituent, au sens de l'article 34 de la Constitution, une catégorie d'établissements publics.
Les universités publiques font partie d'établissements publics a caractere scientifique, culturel
et professionnel?42 et donc du service public de lenseignement supérieur, qui regroupe
lensemble des formations post-secondaires. Initialement, la formation universitaire était
organisée en trois cycles comme antérieurement chez nous, mais a cette organisation s'est
progressivement substitué, au début des années 2000, le schéma licence - master - doctorat
(LMD). La communauté universitaire désigne, par voie d'élection, les responsables de
I'établissement.

Le président de I'Université par ses décisions, le conseil d'administration par ses
délibérations, le conseil scientifique ainsi que le conseil des études et de la vie universitaire par
leurs propositions, leurs avis et leurs veeux, assurent ladministration de l'université qui regroupe
diverses composantes dont les unités de formation et de recherche (UFR)243. Les universités
disposent de lautonomie pédagogique et scientifique, administrative et financiére. La tutelle

237 |bidem, pp. 31-35.

238 30, n° 22, 15 novembre 2011, col. 7-16.

29 30, n° 20, 15 octobre 1981, pp. 21-26.

240 Conformément & l'arrété départemental du 8 aolit 1978 portant fixation de conditions supplémentaires d'admission aux
études a I'Université nationale du Zaire, JO, n° 16, 31 ao(it 1978, p. 34.

241 Cette réforme a tenu compte de I'évolution des systémes de I'enseignement supérieur et universitaire, tel que exprimé parle
processus de Bologne de juin 1999 (Exposé des motifs de la loi-cadre n°® 14/004 du 11 février 2014 de I'enseignement national,
JO, n° spécial, 19 février 2014, col. 2).

242 | académie est une circonscription régionale de I'administration scolaire et universitaire englobant, d'ordinaire, plusieurs
départements (en 2005, il existait 26 académies). C'est en tant que chancelier des universités de la circonscription que le
recteur disposea leur égard d'un pouvoir de contréle de la légalité de leurs actes. (S. GUINCHARD, T. DEBARD (dit.),

243 |Les UFR déterminent leurs statuts et dont certaines, par tradition, tout particuliérement en droit, ont décidé de s'appeler «
faculté ». (P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n° 394, p. 333).



sur ces universités est exercée principalement par le recteur d'académie?*4 qui représente le
ministre de I'Enseignement supérieur et de la recherche. Toutefois, cette tutelle ne s'exerce pas
par voie d'annulation dans la mesure ou le pouvoir d'annulation des décisions irrégulieres a été
transféré au tribunal administratif, saisi par le recteur.

ORGANES DES UNIVERSITES PUBLIQUES

Conformément a la loi-cadre du 11 février 2014 de l'enseignement national et en
attendant [lédiction de lordonnance du Président de la République devant déterminer
lorganisation et le fonctionnement des organes d'administration de IESU (art. 129, L.-C. de
l'enseignement national), une université publique comprend en son sein les organes ci-apres :

» le Conseil de l'université, composé du Recteur, du secrétaire général académique, du
secrétaire géneéral administratif, d'un administrateur du Budget, des doyens de facultés,
du bibliothécaire en chef, du conservateur en chef, du vice-doyen chargé des cliniques
universitaires, d'un représentant du corps académique, d'un représentant du corps
scientifique, d'un représentant du personnel administratif et technique, et d'un
représentant des étudiants ;

» |e Comité de gestion, qui comprend le Recteur, le secrétaire général académique, le
secrétaire général administratif et l'administrateur du Budget?4® ;

» le Recteur, €élu par ses pairs et investi par ordonnance du Président de la République,
pour un mandat de quatre ans renouvelable une fois. Il supervise et coordonne
lensemble des activités de Iuniversité. A ce titre, il assure l'exécution des décisions du
Conseil d'administration, du Conseil de l'université et du Comite de gestion. Il exerce le
pouvoir de police de l'université. Il représente luniversité dans toutes ses relations
extérieures officielles avec les autorités tant nationales qu'internationales ;

= le Conseil de faculté?*6, constitué des professeurs ordinaires, des professeurs et des
professeurs associés, de deux représentants du personnel scientifique et de deux
représentants des etudiants de la faculté. Les professeurs a temps partiel, les professeurs
visiteurs et les suppléants peuvent assister aux réunions du Conseil. 1l se réunit une fois
par mois et chaque fois que le doyen ou le Comité de gestion le juge nécessaire.
Toutefois, le Bureau facultaire, constitué du doyen, du vice-doyen chargé de
I'Enseignement, du vice-doyen chargé de la Recherche, du secrétaire académique et des
chefs de départements, prend en cas d'urgence, toutes mesures relevant de la compétence
du Conseil de faculté, a charge de l'en informer a la prochaine réunion ;

» Je Conseil de département?*’, constitué du personnel académique, des chefs de travaux,
de deux représentants des assistants et de deux représentants des étudiants du
département, |l est dirigé par un chef de département, assistés de deux secrétaires, I'un
chargé de IEnseignement, lautre de la Recherche.

244 |_e recteur d'académie est un Haut fonctionnaire nommé en Conseil des ministres, par décret du Président de la République,
a la téte d'une académie, et il y représente le ministre. Lexique des termes juridiques, op. cit., p. 764; G. CORNU, Vocabulaire
juridique, op. cit., p. 762).

245 | e secrétaire général académique, le secrétaire général administratif et l'administrateur du Budget sont nommés par le
ministre de I'Enseignement supérieur et universitaire. Leur mandat est de quatre ans renouvelable une fois. Cependant, on
peut constater que le Comité de gestion de I'Université de Kindu comprend en sus un secrétaire général a la recherche, qui
prend une partie des attributions exercées par le secrétaire général académique dans d'autres universités publiques
(coordination des productions scientifiques, encadrement des doctorants, publications, missions scientifiques, organisation
des manifestations scientifiques, etc.).

246 94 |_a faculté est une unité d'enseignement, de recherche et de production jouissant de l'autonomie de gestion.

247 e département est la cellule de base de recherche et d'enseignement jouissant aussi d'une autonomie de gestion.



I11. LES INSTITUTS SUPERIEURS PUBLICS
Nature juridique

Les instituts supérieurs techniques et artistiques publics, les instituts supérieurs
technologiques publics et les instituts supérieurs pédagogiques publics sont également des
personnes morales de droit public a caractére scientifique. lls jouissent de l'autonomie de
gestion académique, scientifique, administrative, financiere et patrimoniale. lls sont placés sous
la tutelle du ministre ayant IESU dans ses attributions. lls portent la dénomination qui figure
dans les actes de leur création. Les instituts supérieurs techniques, artistiques et technologiques
ont pour mission de former des cadres spécialisés dans le domaine des techniques et
technologies appliquées, notamment dans les secteurs de la santé, de [lagriculture, de
léducation, de la gestion, des arts, des métiers, des batiments, des travaux publics et de
lindustrie, et d'organiser la recherche en vue de l'adaptation des techniques et technologies
nouvelles aux conditions spécifiques du pays.

De leur c6té, les instituts supérieurs pédagogiques ont pour mission de pourvoir
le pays des enseignants qualifiés du secondaire dans toutes les disciplines de formation
genérale, technique, artistique et professionnelle, d'organiser la recherche dans le domaine de
la pedagogie appliqguée afin d'améliorer la qualitt de lenseignement maternel, primaire,
secondaire et professionnel et de wulgariser les résultats de la recherche notamment par la
production et la diffusion des manuels scolaires adaptés. Sous lancienne législation portée par
la loi-cadre du 22 septembre 1986 sur lenseignement national, l'enseignement supérieur
comprenait deux cycles : le graduat et la licence. Actuellement, un institut supérieur ne peut
organiser qu'un ou deux premiers cycles prévus dans le systéme Licence - Maitrise - Doctorat
(LMD). Autrement dit, seul le personnel scientifique ceuvrant dans les instituts supérieurs peut
accéder a un troisieme cycle a caractére technique ou pédagogique sous l'autorité scientifigue
exclusive d'une université congolaise ou étrangere dans le cadre de la coopération entre les
universités publiques et privees et les instituts supérieurs (art. 97, al. 3 et 5, L.-C. de
l'enseignement national).

Organes des Instituts supérieurs

Les instituts supérieurs comprennent en leur sein les organes ci-apreés : le Conseil
de linstitut, le Comité de gestion, le Directeur général, le Conseil de section et le Conseil de
département. De maniére synthétique, tout ce qui a été dit en ce qui concerne le Conseil de
luniversité, le Comité de gestion, le Recteur, le Conseil de faculté et le Conseil de département
d'une université demeure valable mutatis mutandis pour les organes d'un institut supérieur
public. Dans ce sens, le Directeur général d'un institut supérieur public national élu par ses pairs
est investi par ordonnance du Président de la République.

IV. LES ECOLES SUPERIEURES
Nature juridique

L'école supérieure est un établissement d'enseignement supérieur qui recrute ses
étudiants par concours ou sur titre etassure des formations de haut niveau dans un vaste éventail
de disciplines. A cet effet, Iécole supérieure a pour mission de former des cadres de haut niveau
dans divers secteurs en fonction des besoins réels de la société (fonction publique 248,

248 On peut citer le cas de I'Ecole nationale d'administration (ENA) pour I'Administration civile ou d'une Académie militaire
nationale prévue dans la loi n° 13/005 du 15 janvier 2013 portant statut du militaire des Forces armées (art. 33). La loi
organique n° 06/020 du 10 octobre 2006 portant statut des magistrats fait mention, en son article 4, de I'existence de I'Ecole
supérieure de la magistrature.



magistrature2®, etc.), d'organiser la recherche appliquée, orientée vers des solutions aux
problemes spécifiques des domaines de leur création et d'assurer les services a la communauté.
La formulation de larticle 94 de la loi-cadre du 11 février 2014 de l'enseignement national,
suivant laquelle « les modalités d'organisation et de fonctionnement des écoles supérieures sont
fixées par le décret du Premier ministre», laisse penser qu'une école supérieure devrait étre un
établissement public de 'ESU. Dans ces conditions, l'école supérieure est une personne morale
de droit public placée sous la tutelle du ministre ayant I'Enseignement supérieur et universitaire
dans ses attributions. Elle jouit d'une autonomie académique, scientifique, administrative,
financiere et patrimoniale. Elle porte tout naturellement la dénomination qui figure dans l'acte
de sa création.

Organisation atypique de 'ENA. Le décret n° 13/013 du 16 avril 2013 portant
création, organisation et fonctionnement de IEcole nationale d'administration (ENA) montre
que celle-ci est un établissement public a caractére administratif, qui a pour objet la formation
des agents de carriére des services publics de I'Etat. L'ENA est placée sous la' tutelle du ministre
ayant la Fonction publique dans ses attributions.

Le personnel de IENA est régi par un reglement d'administration spécifique. Ce
personnel comprend notamment le personnel administratif et les formateurs. L'ENA a pour
organes le conseil d'administration, la Direction générale et le college des commissaires aux
comptes. Comme on le voit, I[ENA est plutdt directement régie par la loi ri 08/009 du 7 juillet
2008 portant dispositions générales applicables aux établissements publics, au lieu d'étre
spéecifiquement régie par la loi-cadre du 11 février 2014 de l'enseignement national. Son
personnel administratif, qui est régi par un reglement d'administration spécifique, est formé de
fonctionnaires.

Les autorités administratives indépendantes

La tendance a la diffraction de I'Etat s'est largement accrue dans ce qu'on appelle
« lévolution des structures administratives »2%0. La plus marquante d'entités administratives
nouvelles est la catégorie des autorités administratives indépendantes. Nées a l'origine dans le
domaine des libertés publiques, elles se sont surtout développées dans le domaine du droit
public économique. La volonté de donner plus de liberté et d'indépendance a certains services
de I'Administration centrale de IEtat, ayant la responsabilité de secteurs « sensibles », c'est-a-
dire touchant aux droits et libertés des citoyens, a en effet conduit a linstitution des autorités
administratives indépendantes. Car le discrédit du pouvoir politique est devenu tel qu'il ne peut
plus obtenir la confiance des citoyens et des opérateurs économiques qu'en confiant les aspects
les plus délicats de IAdministration moderne a des autorites qui lui échappent.

En définitive, les autorités indépendantes apparaissent aujourd'hui comme une
donnée du droit public et du systtme administratif dans la plupart des Etats du monde.
Toutefois, convient-il de le noter, les autorités administratives indépendantes ne sont pas les
seules, au sein de IEtat, a protéger les libertés publiques, car toute autorité de police
administrative en est chargée?°?,

L'organisation de ces services administratifs d'Etat pose un vrai defi
constitutionnel par rapport a l'organisation traditionnelle des pouvoirs dans I'Etat. 1l importe
d'examiner ce défi avant de faire une présentation générale de ce mode de gestion de services

249 La loi organique n° 06/020 du 10 octobre 2006 portant statut des magistrats fait mention, en son article 4, de I'existence de
I'Ecole supérieure de la magistrature.

20 B, DELCROS, L'unité de la personnalité juridique de IEtret (Thése), Paris, LGDJ, 1976, p. 292, cité par Olivier BEAUD,
« L'Etat », in P. GONOD, F. MELLERAY, P. YOLKA (dir.), Traité de droit administratif op. cit., p. 238.

%1 En ce sens, C. VAUTROT-SCHWARZ, «Police et régulation », op. cit., p. 67.



publics et de situer la question en droit congolais.
A. Le défi constitutionnel posé par les autorités administratives indépendantes

Les autorités indépendantes constituent un défi fondamental pour le modéle
dominant de la démocratie constitutionnelle du fait que cette solution institutionnelle vise a
placer des activités de I'Etat en dehors des organes ordinaires du pouvoir. Les doctrines de la
séparation des pouvoirs s'adaptent difficilement alanomalie organisationnelle que représentent
les autorités indépendantes, car celles-ci mettent en question la séparation triadique des
pouvoirs. La principale fonction de lautorité indépendante est la production de regles dans le
but de la régulation d'un secteur donné. Or, constitutionnellement, la législation est réservée au
pouvoir législatif et la mise en ceuvre dela loi revient au pouvoir exécutif Aux Ftats-Unis, « le
pouvoir legislatif de lagence de régulation indépendante est admis et se trouve justifié en tant
quil constitue une forme de Igislation déléguée »252. En France, le Conseil constitutionnel a
admis que larticle 21 de la Constitution ne faisait pas obstacle a ce que le égislateur confie a
une autorité autre que le Premier ministre le soin de fixer des normes permettant de mettre en
ceuvre une loi, a la condition que ce soit dans un domaine déterminé et dans le cadre défini par
les lois et réglements?®3,  En ce sens, le pouvoir réglementaire du Premier ministre reste tout de
méme supérieur a celui attribué a des autorités concurrentes2°4.

Institutions administratives hors hiérarchie

Traditionnellement,  IAdministration  est organisée selon le principe
hierarchique, qui permet a lautorité¢ supérieure de donner des instructions aux autorités
subordonnées, de réformer ou d'annuler les décisions prises par les échelons inférieurs, et de
sanctionner les agents violant les régles de lobéissance aux ordres recus2®®. Or les autorités
administratives indépendantes sont des institutions administratives qui sont placées hors
hiérarchie, échappant a tout pouvoir d'instruction et de réformation, et disposant d'une liberté
d'action juridiguement garantie. Concrétement, « leur independance provient du fait quelles ne
sont pas soumises a l'autorité hiérarchique d'un ministre »256,

A cet égard, on pouvait s'interroger, d'un point de vue constitutionnel, sur la
conformité du statut de ces autorités administratives indépendantes, qui échappent trés
largement au Gouvernement alors que celui-ci «dispose de l'administration publique » (art. 91,
al. 4, Const.). Le fait qu'on a vu bon de soustraire ces corps administratifs a « toute dépendance
hierarchique envers le pouvoir politique » a d'ailleurs pour inconvénient majeur que « laction
des autorités administratives indépendantes échappe a toute responsabilité politique, alors
quelles jouent un role essentiel pour les libertés et la régulation économique »2%7. Il s'agit ici de
la responsabilité politique du Gouvernement sur leur action. En fin de compte, « les autorités
administratives indépendantes sont des organismes administratifs, qui agissent au nom de I'Etat
et disposent d'un réel pouvoir, sans pour autant relever de lautoritt du Gouvernement»?2°8,
Comme le souligne Olivier Beaud, « leur particularité institutionnelle tient au fait que, bien
guautorités administratives, elles sont indépendantes, organiqguement et fonctionnellement, du
pouvoir hiérarchique étatique qui est censé unifier lappareil administratif sous la responsabilité

2 ANDRAS SAJO, « Les autorités indépendantes », traduit de l'anglais par Alexandre Thiercelin, in M. TROPER, D.
CHAGNOLLAUD (dit.), Traité international de droit constitutionnel, t. 2.:.Distribution des pouvoirs, Paris, Dalloz, 2012,
p.344

28 CC, décision n° 86-217 DC, 18 septembre 1986, Loi relative a la liberté de communication, cons. 58, in L_ FAVOREU, L.
PHILIP, Lesgrandes décisions du Conseil constitutionnel, op. cit., n'33-23, p. 570

4B, SEILLER, Droit administratif, t. 1., op. cit., p. 113.

25 F VUNDUAWE te PEMAKO, op. cit., p. 841.

%6 3 WALINE, op. cit., p. 73

37 D, TRUCHET, Préface & la thése de M. Collet, Le contrdle juridictionnel des autorités administratives indépendantes,
Paris, LGDJ, 2003, p. VI.

28 C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p. 147.



du gouvernement »259,
Controle parlementaire

N'ayant pas fait de distinction a ce sujet, le constituant congolais pose un
principe général du contrdle parlementaire sur tous les services publics du pouvoir central (art.
100, al. 2 in fine). Ces autorités administratives indépendantes sont bel et bien des services
publics d'Etat, mais sans relever du Gouvernement qui ne peut répondre de leurs actes devant
la représentation nationale. Dans le méme sens, la Cour constitutionnelle belge a estimé que
l'absence de contrOle hiérarchique ou de tutelle administrative n'est pas contraire a la
Constitution, car son article 37 ne s'oppose pas que le législateur confie des compétences
exécutives spécifiques aune autorité administrative autonome qui reste néanmoins soumise tant
au controle juridictionnel qu'au contrle parlementaire26°. Dans cet ordre d'idées, la CENI doit
présenter un rapport annuel a IAssemblée nationale a sa session de mars et a la fin de chaque
processus électoral ou référendaire (art. 28, L.O. sur la CENI)2%1. De son coté, la CNDH publie
chaque année un rapport sur ses activités, qui fait l'objet d'un débat a I Assemblée nationale (art.
7,al. 1%, L.O. sur la CNDH).

Controle du juge

Il importe d'indiquer d'emblée que les autorités administratives indépendantes ne
sont pas indépendantes du juge, spécialement du juge administratif, qui peut censurer leurs
actes262. La censure directe des reglements et des actes individuels pris par une autorité
administrative indépendante congolaise releve de la compétence du Conseil d'Etat263, a
I'exception du reglement intérieur de la CENI, du CSAC ou d'une autre institution d'appui a la
démocratie créée en vertu de l'article 222, alinéa 3, de la Constitution, qui est soumis au contréle
de sa constitutionnalité devant la Cour constitutionnelle avant sa mise en application264. En
effet, les actes réglementaires subordonnés qui interviennent dans le sillage de la loi pour en
assurer l'exécution ou lapplication sont, avant tout, appréciés par rapport a la loi par le juge
administratif en raison de la théorie de la loi écran ou de I'écran Igislatif265. Toutefois, sur
pied de larticle 162, alinéa 2, de la Constitution et de l'article 43 de la loi organique du 15
octobre 2013 portant organisation et fonctionnement de la Cour constitutionnelle, il y a lieu de
signaler que celle-ci est compétente pour connaitre de la constitutionnalité des actes
réglementaires de toute autoritté administrative. Mais, la Cour constitutionnelle est
incompétente pour assurer le contrdle de constitutionnalité des actes administratifs individuels.
Car cette compétence releve plutdt du juge administratif pour une raison simple : la compétence
reste d'attribution en droit public.

29 BEAUD, « L'Etat », op. cit., p. 238.
260 C.C., n° 130/2010 du 18 novembre 2010, repris par J. SALMON, J. JAUMOTTE

%2 On peut se rappeler qua la suite de I'évaluation du processus électoral de novembre 2011 (élections présidentielle et
législatives), le législateur fut amené a revoir le cadre institutionnel d'organisation des élections en République Démocratique
du Congo. Voy. Exposé des motifs de la loi organique n° 13/012 du 19 avril 2013 modifiant et complétant la loi organique
n° 10/013 du 8 juillet 2010 portant organisation et fonctionnement de la Commission électorale nationale indépendante. (JO,
n° spécial, 10 mai 2013, col. 1), E. THIBAUT, op.cit., vol. I, p. 439, n'211 ; M. LEROY, Contentieux administratif, op. cit.,
pp.272-273.

%2 En ce sens, J. L. AUTIN, « Le contrdle des autorités administratives indépendantes par le Conseil d'Etat », RDP, 1991, p.
1533 ; J. WALINE, op. cit., n° 94, p. 74

23 En e sens, F. VUNDUAWE te PEMAKO, j.-M. F. MBOKODJ'ANDIMA, op. cit.,, vol. I, p. 1044; D. KALUBA DIBWA,
La justice constitutionnelle en Reépublique Démocratique du Congo, Louvain-la-Neuve, Academia-L'Harmattan, Kinshasa,
Editions Eucalyptus, 2013, p. 418.

264 Article 160, alinéa 2, de la Constitution ; article 43 de la loi organique du 15 octobre 2013 portant organisation et
fonctionnement de la Cour constitutionnelle.

25 | YLIVIA BIABA, op. cit.,, p.37.



B. Apercu général sur les autorités administratives indépendantes
Constat.

L'idée d'autorités indépendantes est devenue trés populaire dans les pays post-
totalitaires ou post-dictatoriaux en cours de démocratisation lors de la phase de construction des
institutions et révele de maniere évidente le rejet par la population des politiques partisanes. La
reconnaissance constitutionnelle des autorités indépendantes est a la mode. On peut citer
larticle 267, point 3, de la Constitution portugaise révisée en 1997 qui dispose que « la loi peut
créer des entités administratives indépendantes » ou larticle 181 de la Constitution de I'Afrique
du Sud qui prévoit une liste d'institutions étatiques ayant pour tache le renforcement de la
démocratie constitutionnelle (State Institutions Supporting Constitutionnal Democracy). Le
titre V et larticle 222, alinéa 3, de la Constitution de la République Démocratique du Congo du
18 février 2006 instituent directement ou invitent le Iégislateur a instituer des institutions dites
d'appui a la démocratie, Apercu de droit comparé. Dans le monde occidental. Le modéle
organisationnel de l'autorité indépendante moderne a émergé aux Etats-Unis d'Amérique :
I'Interstate Commerce Commission (ICC) fut le résultat d'une intervention par le Congres266
en réponse a un mécontentement politique massif vis-a-vis des pratiques politiquement
discriminatoires des compagnies ferroviaires. En Allemagne, des institutions publiques
isolées, du genre Service indépendant de radiodiffusion, émergent en particulier du fait des
efforts des forces alliées pour établir des institutions non politisées. En Grande-Bretagne, le
transfert de responsabilités étatiques a des comités spécialement nommés date de trés
longtemps?67. Depuis la Seconde Guerre mondiale, les autorités indépendantes britannicues
sont nombreuses et apparaissent comme des agences du gouvernement qui, dans une mesure
plus ou moins grande, opérent a distance des ministéres. Au cours des années 1970, une
troisieme vague de création d'autorités indépendantes fut davantage liée a la protection des
droits fondamentaux.

En France Un mouvement de création des autorités administratives
indépendantes (AAI) s'est enclenché, en France, depuis la fin des années 1970, pour tenir
compte de l'évolution technologique, de la remise en cause de beaucoup de situations de
monopole et de l'affirmation du principe selon lequel « le respect de la dignité de la personne
humaine est une des composantes de l'ordre public »2%8. La notion d'autorité administrative
indépendante est explicitement consacrée par la loi du 6 janvier 1978 (art. 8) relative a
linformation, aux fichiers et aux libertés, avec la création de la Commission nationale de
linformatique et des libertés (CNIL). En France, les autorités administratives indépendantes ne

26 |nterstate Commerce Act de 1889 accorde & I''CC un pouvoir de régulation ainsi qu'un pouvoir de controle et de décision
individuelle dans le secteur. Toutefois, la nomination des membres de la Commission reste dans la droite ligne de ce que
prévoit la Constitution américaine pour les agents des Etats-Unis. (ANDRAS SAJO, « Les autorités indépendantes », op. cit.,
p.326).

27 | e systéme des autorités indépendantes est apparu aux Etats-Unis a I'époque du New Deal, mais il s'est surtout développé
au Royaume-Uni aprés la Seconde Guerre mondiale. (R. DRAGO, « Pour ou contre les autorités administratives
indépendantes », in En hommage a Francis Delepérée. Itinéraires d'un constitutiannalisme, Bruxelles,

Bruylant, Paris, L.G.D.J., 2007, p. 466).

%8 CE, Ass., 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, in M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B.
GENEVOIS, op.cit., 15" éd., 2102, p. 737; M.-J. REDOR, « Ouverture », in L 6rdre public : Ordre public ou ordres publics
% Ordre public et droits fondamentaux, Bruxelles, Bruylant, coll. « Droit et justice », 2001, p. 10.



doivent pas étre de services personnalisés?®®. La doctrine?’® et le droit positif 27! francais
indiquent que lorsque ces autorités sont dotées de la personnalité morale, elles doivent plutdt
recevoir lappellation d'« autorités publiques indépendantes » (API). C'est ainsi qu'a partir de
2003 sont apparues des autorités publiques indépendantes.

C'est le cas, par exemple, de I'Autorité de régulation des activités ferroviaires
(ARAF), la Haute autorit¢ de la santé, de I'Agence francaise de lutte contre le dopage, de la
Haute autorité pour la diffusion des ceuvres et la protection des droits sur internet (HADOPI),
etc. Deux raisons majeures expliquent cette évolution : pour leur donner une plus grande
souplesse de gestion (notamment avec des ressources propres) et, en méme temps, les rendre
responsables de leurs agissements. On peut enfin noter qu'en France, il y a une diversité des
qualifications au sujet des autorités administratives indépendantes?’?.

En effet, le législateur a créé des instances quil a qualifiées expressément
d'autorités administratives indépendantes ou tout simplement d'autorités indépendantes -
précisant dans le cas du Defenseur des droits que c'est une autorité constitutionnelle
indépendante. Il a aussi institué des structures similaires sans les qualifier ainsi. C'est par
analogie qu'elles ont pu étre considérées comme des autorités administratives indépendantes.
La reconnaissance de personnes publiques spécialisées n'ayant pas la qualité d'établissements
publics a pu étre interprétée comme contribuant a « une nouvelle crise de la notion
d'établissement public »?73. En République Démocratique du Congo, toutes les autorités
administratives indépendantes sont des institutions dotées de la personnalité juridique.

En Belgique Le Conseil d'Etat de Belgique ne considére comme autorité
administrative indépendante que lautorit¢ administrative disposant de la personnalité
juridique2’4 et que seule la norme de valeur Kgislative pourrait conférer aune commission la
qualité¢ d'autorité administrative indépendante?’®. Le décret de la Communauté francaise du 27
février 2003 sur la radiodiffusion institue le Conseil supérieur de laudiovisuel en autorité
administrative indépendante. Dans le rapport au Roi précédant l'arrété royal du 25 mars 2003
portant exécution de larticle 45, 82, de la loi du 2 ao(t 2002 relative ala surveillance du secteur
financier et aux services financiers, la Commission bancaire, financiere et des assurances
(CBFA) est qualifiée d'autorité administrative indépendant?’6. La doctrine belge souligne a cet
égard que l'absence de contrble de tutelle exercé auprés d'une autorité administrative ou de
recours aupres du ministre et limpossibilité pour ce dernier de lui donner des instructions sur
la base de son pouvoir hiérarchique constituent les caractéristiques essentielles de pareille
autorité administrative?’”.

%9 A DE LAUBADERE, J.-Cl. VENEZIA, Y. GAUDEMET, op. cit,, t. 1, 14e éd., n° 82, p. SG ; J. WALINE, op. cit., p. 73 ;
C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p. 150.

20p | FRIER, J. PETIT, op. cit., n° 241, pp. 153-154; P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n'226, p. 226; D. TRUCHET,
Droit administratif, op. cit., pp.107-108; B. SEILLER, Droit administratif t. 1, op. cit., p.112 : J. MORANDDEVILLER,
op. cit., p. 111.

211 Cest la loi du 1" ao(t 2003 de sécurité financiére qui, pour la premiére fois, a créé des « autorités publiques indépendantes
» (API), tout en précisant qu'elles sont « dotées de la personnalité morale ».

22p CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n'267, p. 225.

28 . MELLERAY, « Une nouvelle crise de la notion d'établissement public. La reconnaissance d'autres personnes publiques
spécialisées », AIDA, 2003, dossier 6, n°' 471 et s.

214 E., section du contentieux administratif, nos 94.642 et 94.623 du 9 avril 2001, Perveux et Kohn c/Jury d'examens de la
deuxieme année de la formation de I'Officier de police judiciaire et province de Liége, cité par J. SALMON, J. JAUMOTTE
; E. THIBAUT, op. cit,, vol. I, n° 211, p. 439 ; M. LERQY, Contentieux administratif, op. cit.,, pp.271-272

25 C.E., section de législation, avis n° 30.495/2 du 8 novembre 2000 précédant l'arrété royal du 13 février 2001 portant
exécution de la toidu 8 décembre 1992 relative a la protection de la vie privée a I'égard des traitements de données a caractere
personnel, M.B., 13 mars 2001, cité par J. SALMON, J. JAUIV10TTE ; E. THIBAUT, op. cit,, vol. I, n° 211, p. 439 ; M.
LEROY, Contentieux administratif, op. cit., pp. 271-272.
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T SALMON, j. JAUMOTTE, E. THIBAUT, op, cit.,, vol.1, n 211, p. 439 ; P. LEWALLE, avec la coll. de L. DONNAY, op.
cit., n° 418, p_648
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Participation de la société civile dans la composition des AAIl

Les autorités administratives indépendantes assument des missions dévolues a
[Etat lui-méme. Elles sont instituées comme « des organismes indépendants du pouvoir
politico-administratif, afin de garantir une plus grande impartialité de l'action publique, Ilui
donner une capacité de réaction plus rapide et y associer des professionnels et personnalités
issus de la société civile »278. Elles déploient donc « leurs activités dans des domaines dans
lesquels lintervention de I'Etat selon les formes classiques.

Aurait pu étre considérée comme suspecte de partialité ou comme une menace
pour les libertés publiques ou le libéralisme économique »27°. Elles ont, en effet, « pour objet
soit de permettre la participation des citoyens ou des intéréts organisés, soit de donner aux
administrés la garantie de lindépendance des personnes qui concourent a la décision »28°,
Rappelons que la société civile renvoie au secteur associatif, aux organisations religieuses et
aux organisations non gouvernementales (ONG), mais aussi aux organisations professionnelles
(syndicats d'employés comme d'employeurs) et aux organisations intellectuelles (comme des
universités et des organismes de recherche). La notion n'a donc pas d'autre fonction que de
signifier que « la société peut s'organiser et participer aux systemes de décision collective, au
méme cirre que les acteurs publics »%81,

Question de la responsabilité patrimoniale des AAL.

Lorsqu'elles sont dotées de la personnalité juridique, comme c'est le cas en
République Démocratique du Congo, en Belgique ou des autorités publiques indépendantes
francaises, leur responsabilité peut étre mise en cause en ce qui concerne les missions qui leur
ont été transférées par I'Etat?82. La garantie de I'Etat peut néanmoins intervenir s'il n'a pas doté
lautorité indépendante de ressources suffisantes ason bon fonctionnement?83, Lorsqu'elles n'ont
pas de personnalité juridique, leurs actes peuvent engager la responsabilité pécuniaire de I'Etat
en cas de faute de leur part. Siune personne subit un préjudice résultant d'un acte illégal et, a
ce titre, annulé par le juge administratif (en I'espéce ici le Conseil d'Etat), elle peut réclamer la
réparation de ce préjudice en méme temps et devant le méme juge dans le cadre du contentie ux
de pleine juridiction?84 ou, aprés un contentieux d'annulation pour excés de pouvoir, devant le
juge civil compétent, sur la base des articles 258 et suivants du Code civil congolais, livre IlI.
L'identité entre la faute et lillégalité est affrmée en droit belge par exemple ou toute illégalité
constatée par un arrét d'annulation du Conseil d'Etat constite une faute285, en raison de
lobligation générale de prudence et de diligence.

Diverses appellations des AAI dans le monde.

On doit observer enfin labsence d'une terminologie uniforme des autorités
indépendantes & travers les Etats qui les ont instituées. Les Igislations des Etats utilisent
plusieurs termes dans leur dénomination : « commission », « bureau », « conseil », « agence »
et parfois directement « autorité » ou « haute autorité ». En France ou le Gouvernement est

28 p L FRIER, J. PETIT, op.cit., n° 237, p. 150.

29 T _DEBARD, Dictionnaire de droit constitutionnel, 2* éd., Paris, Ellipses, coll. « Dictionnaires de Droit », 2007, p. 27.

280 M. GENTOT, Les autorités administratives indépendantes, Paris, Montchrestien, coll. « Clefs/Politique », 1991, p. 9.

BLNAY (dit.), Lexique de science politique..., op. cit., p. SOG.

282 En ce sens, J. MORAND-DEVILLER, op. cit.,, p. 111.

283 CE francais, Avis du 8 septembre 2005, & propos de la Commission de contrdle des assurances.

284 Article 223 de la Constitution et 154 de la loi organique n° 131011 -B du 11 avril 2013 portant organisation, fonctionnement
et compétences des juridictions de Il'ordre judiciaire, ,%D, n° spécial, 4 mai 2013, col, 36.

25 \foy. not. M. UYTTENDAELE, op. cit., n° 11, p. GOS; P. BOUVIER, R. BORN, B. CUVELIER, F. PIRET, op. cit., n
363, p.431; D. RENDERS, Droit administratif, op. cit., t.3, n° 362, p. 187.



constitutionnellement tenu de diriger I'Administration, les autorités indépendantes sont congues
comme des agences administratives et ont [lappellation d'« autorités administratives
indépendantes »(AAIl). La Constitution roumaine utilise l'expression « autorité administrative
autonome »286_ En Italie, le lgislateur préfére parler d'« autorité indépendante » ou « garante »
(lautoritd garante). Aux Etats-Unis d'Amérique, les autorités indépendantes sont traitées
comme des agences administratives que l'on qualifie d'« exécutives », et prennent le nom d'«
agences de régulation indépendantes » (ARI).

C. LES AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES EN DROIT
CONGOLAIS

Position de la question Le constituant congolais ne qualifie pas expressément
d'autorité administrative indépendante une institution ou un type de service public. L'analyse
systémique du droit positif congolais permet néanmoins d'aboutir l'affirmation de l'existence
d'autorités administratives indépendantes en République Démocratique du Congo. Le cadre
juridiqgue de ces autorités administratives indépendantes congolaises peut étre précise. Leur
identification est possible parmi les institutions administratives congolaises existantes. Par
ailleurs, la pratique congolaise dans le domaine montre qu'il y a diversité de statuts.

I. Cadre juridique des autorités administratives indépendantes congolaises

Nature administrative des AAIl Le titre V et larticle 222, alinea 2, de la
Constitution du 18 février 2006 instituent directement ou invitent le Iégislateur a instituer des «
institutions d'appui a la démocratie ». Toutefois, lorsque le constituant qualifie le CSAC et la
CENI ou la CNDH par le législateur en vertu de la Constitution d'institutions d'appui a la
démocratie, cela ne voudrait pas dire que ces institutions deviennent autre chose que des
organismes publics administratifs.

Le qualificatif « administratif » est relatif a la nature juridique des actes édictés
par ces organismes de droit public ; ce qui nexclut nullement que certains de leurs actes
administratifs puissent avoir un caractére politique?8”. Le Conseil d'Etat?8® et le Conseil
constitutionnel ~ francaise?®® ont bien rappelé la nature administrative des autorités
administratives indépendantes qui ne sont pas des pouvoirs publics constitutionnels, quoique le
Défenseur des droits soit une institution constitutionnelle indépendante (art. 71-1, Const.
francaise du 4 octobre 1958). En outre, lorsque les autorités indépendantes ont la charge de
régler certains conflits, c'est de maniere administrative et non pas juridictionnelle quelles
procédent290. A l'analyse de leurs statuts (organes de I'Etat ou personnes morales de droit public)
et attributions, ces organismes congolais de droit public - CSAC, CENI et CNDH - ne peuvent
étre classés que dans la catégorie d'institutions administratives?®!. lls sont indépendants en ce
guils ne sont soumis a aucun contrdle hiérarchique ou de tutelle administrative. lls sont une
autorité dans la mesure ou ils disposent d'un « pouvoir propre » de décision qui légitime leur
existence. lls sont en effet investis du pouvoir de prendre des actes administratifs unilatéraux
opposables aux administrés. Le droit congolais s'inscrit ainsi dans la lignée générale qui
organise les autorités indépendantes comme des organes administratifs, c'est-a-dire au sein des

213 doctrine francaise par exemple pense que le terme « autonome » est préférable lorsque les autorités administratives
indépendantes n'ont pas de personnalité morale. Dans ce cas, elles sont tout au plus autonomes au sein de I'Administration
d'Etae. (P.-L. FRIER, J. PETIT, op. cit., n° 242, p. 154).

%7 En ce sens, M.-A. COHENDET, op. cit., coll. « Focus droit », n° 64-4, p. 441.

28 CE, ass., arrét Retail du 10 juillet 1981, Lebon, 1981, p. 303.

289 CC, décision n° 2011-626 DC, 29 mars 2011, considérant 2.

20 D, TRUCHET, Droitadministratif op. cit., p. 109.

21 | 3 doctrine er la jurisprudence ne distingue parmi les institutions-organes que les institutions politiques, les institutions
administratives et les institutions juridictionnelles.



fonctions exécutives de I'Etat.

Pouvoirs dévolus aux AAI.

Les autorités administratives indépendantes disposent d'une compétence propre
dans un domaine spécialisé. Elles ont tantdt, et c'est généralement le cas, un pouvoir
réglementaire dans un secteur donné, tantdt un pouvoir de prise des actes administratifs non
réglementaires (autorisation, attribution, agrément, avis conforme). Elles peuvent disposer
également d'un pouvoir d'enquéte et de sanction, pouvant aboutir au prononcé de sanctions
administratives qui restent attaquables devant le juge administratif. Elles peuvent encore
disposer d'un pouvoir de reglement des differends dans un secteur d'activité. Les pouvoirs
reconnus a une autorité administrative indépendante sont donc variés, comme le souligne
Philippe Bouvier, allant de la simple compétence d'avis au pouvoir de délivrer des autorisations,
en passant par celui de prononcer des sanctions administratives2®2. Le méme constat est fait par
Roland Drago : « Elle agit par des avis, propositions, reglements, décisions individuelles,
sanctions »?%3, Mais la catégorie des autorités administratives indépendantes ne peut avoir de
specificité que si elle ne comprend que des organismes détenant, pour laccomplissement méme
de leur mission, un pouvoir de décision, et tout le moins, un « pouvoir d'influence » méritant
pleine considération?%4

Il. L'IDENTIFICATION DES AUTORITES ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES
CONGOLAISES

Inventaire parmi les services publics administratifs personnalises, c'est-a-dire
dotés de la personnalité juridique, et qui ne peuvent pas étre rangés dans les catégories
d'établissements publics (sectoriels en général ou de I'ESU suivant le régime spécifique déja
analysé), il convient de soutenir que les organismes publics d'Etat ci-aprés sont plutot des
autorités administratives indépendantes :

- T'Autorité de régulation de la poste et des télécommunications (ARPTC), créée par la loi
n°014/2002 du 16 octobre 20022%, dans le but principalement de veiller au respect de
lois, réglements et conventions en matiere des postes et telécommunications. |l s'agit ici
d'un secteur stratégique sur le plan de la sécurité intérieure et extérieure de IEtat, mais
aussi d'un domaine des libertés (de correspondance, de télecommunication,
d'information et d'émission par la radio et la télévision) ;

- la Commission électorale nationale indépendante (CENI), instituée par la Constitution
(art. 211) et organisée par la loi organique n° 10/0 13 du 28 juillet 20102°¢, dans le but
principalement d'organiser en toute indépendance, neutralité et impartialité des scrutins
libres, démocratiques et transparents ;

- le Conseil supérieur de laudiovisuel et de la communication (CSAC), institué par la
Constitution (art. 212) et organisé par la loi organique n° 11/001 du 10 janvier 20112°7,
dans le but principalement de garantir et d'assurer la liberté et la protection de la presse
et de tous les moyens de communication de masse dans le respect de la loi ;

22p BOUVIER, R. BORN, B. CUVELIER, F.PIRET, op. cit.,, n°80 bis, p. 104. Voy, également P. GOFFAUX, op. cit., p.
35.

23 R DRAGO, « Pour ou contre les autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 466.

2% En ce sens, R_ CHAPUS, Droit administratif général op, cit., t. 1,n°296, p. 228.

2% JO, n° spécial, 25 janvier 2003, pp. 47-59.

2% 30, n° spécial, 28 juillet 2010, col. 1-14. 741

27 30, n° spécial, 16 janvier 2011, col. 45-62.



- la Commission nationale des droits de 'homme (CNDH), instituée par la loi organique
ri 131011 du 21 mars 2013298 en application de larticle 222, alinéa 3, de la
Constitution?®®, dans le but d'assurer la promotion et la protection des droits de I'homme.
Dans l'accomplissement de sa mission, la CNDH n'est soumise qu'a l'autorité de la loi ;

- le Conseil économique et social (CES), instituée par la Constitution (art. 208) et
organisée par la loi organique n° 13/027 du 30 octobre 2013399, dans le but de donner,
en toute indépendance technique, des avis consultatifs sur les questions économiques et
sociales lui soumises par les institutions politiques de la République (Président de la
République, Assemblée nationale, Sénat ou Gouvernement)3°l. Dans le méme esprit, il
peut, de sa propre initiative, appeler lattention du Gouvernement et des provinces sur
les réformes qui lui paraissent de nature a favoriser le développement économique et
social du pays.

Cas de la Banque centrale du Congo : A la différence de la Belgique ol la Banque nationale
de Belgique est une société d'économie mixte3%2 et de la France ol la Banque de France est une
personne publique sui generis dans la mesure ou elle ne peut étre qualifiée d'établisse ment
public car échappant a toute tutelle°3, et aussi parce qu'il existe dans le cadre de I'Union
européenne une Banque centrale européenne (BCE)3%4, la Banque centrale du Congo (BCC),
instituée par la Constitution (art. 176) et organisée par la loi n° 005-2002 du 7 mai 2002305 |
doit étre rangée parmi les autorités administratives indépendantes. En effet, « institution de droit
public » selon l'expression méme du législateur, la BCC, chargée de définir et de mettre en
oeuvre la politique monétaire du pays dans l'objectif principal d'assurer la stabilité du niveau
général des prix, est “indépendante3°® dans la réalisation de cet objectif. Dans ce cadre, elle
exerce en particulier le pouvoir réglementaire de IEtat en matiére de change et, & cet égard, elle
est une autorité administrative en ce quelle a le pouvoir de prendre des mesures ayant le
caractére d'acte administratif unilatéral. Elle est, en outre, le caissier de I'Etat307 et le conseiller
du Gouvernement en matiere économique, monétaire et financiere. Dans un contexte général,
lindépendance des banques centrales, justifiée par le haut niveau de leurs compétences
techniques, est caractéristique des agences de régulation économiques indépendantes ; car «
lindépendance des banques centrales est censée servir la stabilité monétaire »308,

Cas de la Caisse nationale de péréquation : Instituée par la Constitution (art. 181, al. 1°") et

28 30, n° spécial, 1"avril 2013, col. 1-12.

29 Aprés le travail de la Commission mixte paritaire Assemblée nationale et Sénat, la loi organique portant institution,
organisation et fonctionnement de la Commission nationale des droits de I'homme (CNDH) fut définitivement adoptée par
le Sénat (4 décembre 2012) et I'Assemblée nationale (6 décembre 2012).

30 3O, n° spécial, 9 octobre 2013, col. 1-10.

301 Conformément & larticle 21 de la loi organique du 30 octobre 2013 portant organisation et fonctionnement du Conseil
économique et social, le Président de la République convoqua la session inaugurale du CES pour le 16 décembre 2014
(Ordonnance n° 14/079 du 8 décembre 2014, JO, n° 24, 15 décembre 2014, col. 17). Pour l'histoire, la séance inaugurale a
effectivement eu lieu le mardi 16 décembre 2014 a la cité de I'Union africaine a Kinshasa, en présence du Président Joseph
Kabila et des chefs des corps constitués.

02 p BATSELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit., n° 325, p. 219

303 3. WALINE, op. cit., p. 228, n° 260; J.-P. COLSON, P. IDOUX, op. cit., n° 1458, p. 765 ; Y. GAUDEMET, Droit
administratif, op. cit., n°817, p. 409

304 | 'idéal d'une banque centrale comme institution politiquement neutre permettant un « pur professionnalisme » est incarné
parla BCE.

%05 50, n° spécial, 22 mai 2002, p. 58.

306 A cet effet, la BCC, par son conseil, en la personne du gouverneur ou de tout autre membre de ses organes de décision, ne
doit poser aucun acte de nature a aliéner cette indépendance (art. 3, al. 2, L. n° 005-2002 du 7 mai 2002 relative a la
Constitution, a l'organisation eu au fonctionnement de la Banque centrale du Congo).

307 Conformément a l'article 55 de la loi du 7 mai 2002 sur la BCC, I'Etat, représenté par le ministre des Finances, a signé en
date du 20 janvier 2004, avec la BCC la convention du caissier de la République Démocratique du Congo (JO, n° spécial, 20
janvier 2009, p. 297 ; Les Codes Larcier 1ZDC,t. 111, B.-Droit économique, 2010, pp. 298-299). Dans ce cadre, la BCC tient
en ses livres un compte courant unique en faveur du Trésor, dénommé « compte général du Trésor ». Le compte « TVA
remboursable » constitue une exception sur ce point.

38 ADRAS SAJO, « Les autorités indépendantes », op. cit., p. 347.



dotée de la personnalité juridique, la Caisse nationale de péréquation a pour mission de financer
des projets et programmes d'investissement public, en vue d'assurer la solidarité nationale et de
corriger le déséquilibre de développement entre les provinces et entre les ETD. Quoique placée
sous la tutelle du Gouvernement (art. 181, al.4, Const), elle ne peut étre qualifiée
d'établissement public dans la mesure ou les établissements publics ne sont pas de création
constitutionnelle. En ce qui concerne les établissements publics, la Constitution se limite a
habiliter le pouvoir legislatif a prendre de lois-cadres (art. 123, point 2). Concrétement, deux
lois-cadres (loi n° 08/009 du 7 juillet 2008 portant dispositions générales applicables aux
établissements publics et loi-cadre n° 14/004 du 11 février 2001 de l'enseignement national)
sont intervenues pour déterminer les principes fondamentaux concernant la création des
établissements publics. Ces deux textes legislatifs confient au pouvoir réglementaire la
compétence de création au cas par cas des établissements publics, a chaque niveau d'exercice
du pouvoir d'Etat (pouvoir central, provinces et ETD). Par ailleurs, le placement de la Caisse
nationale de péréquation sous la tutelle du Gouvernement [écarte d'office de la catégorie
d'autorités administratives indépendantes. Dans ces conditions, il y a lieu de conclure que la
Caisse nationale de péréquation est une personne publique spécialisée sui generis.

1. L'EXISTENCE DES STATUTS DIVERSIFIE DES AUTORITES
ADMINISTRATIVES INDEPENDANTES CONGOLAISES

Absence d'uniformité de statut. De lanalyse des textes qui organisent les
autorités administratives indépendantes identifiées, l'on constate qu'elles n'ont pas un statut
uniforme. La composition, les modes de désignation de leurs membres, les éléments
garantissant l'indépendance de ceux-ci sont en effet diversifiés. Toutefois, ce qui est constant
ce quelles sont toutes des autorités collégiales, a l'exception de la Banque centrale du Congo.
La CENI est composée de treize membres et décide en assemblée pléniere (art. 10 et 23 ter,
L.O. du 28 juillet 2010, telle que modifiée et complétée par la loi organique n° 131012 du 19
avril 2013309), Le SCAC est composé de quinze membres et décide en assemblée pléniére (art.
24 et 34, L.O. du 10 janvier 2011). La CNDH décide par son Assemblée pléniere composée de
neuf membres (art. 9 et 14, L.O. du 21 mars 2013). Le Conseil économique et social décide en
Assemblée générale composée de soixante-huit membres (art. 7, L.O. du 30 octobre 2013).
L'ARPTC décide par son college composé de sept membres (art. 9 et 13, L. du 16 octobre 2002).

En revanche, la BCC a pour organes : le Conseil de la Banque, le Gouverneur et
le College des commissaires aux comptes, présentant ainsi quelques similitudes avec les
organes d'un établissement public. Le Conseil de la Banque est I'organe supréme de conception,
d'orientation, de contrdle et de décision de la BCC. Il est composé de sept membres : le
gouverneur, le vice-gouverneur et cing experts appelés « administrateurs » dont le Directeur du
Trésor310, Le Gouverneur préside le Conseil et dirige la BCC. Le college des commissaires aux
comptes contrdle les opérations financieres de la Banque. 1l est composé de trois commissaires
aux comptes, nommés par le Président de la Républigue.

DIVERSITE DANS LA COMPOSITION.

Nées d'un mouvement qui procéde tout a la fois d'une méfiance vis-a-vis de I'Etat
traditionnel et d'une aspiration a de nouveaux modes de régulation sociale et économique, ces
autorités administratives indépendantes cherchent a répondre a des besoins multiples : offrir a

39 JO, n° spécial, 10 mai 2013, col. 3 et 7.
%10 |_a Cour de cassation connait seule des infractions commises par les membres du Conseil dans I'exercice de leurs fonctions
(art. 21, al. 6, L. du 7 mai 2002 sur la BCC).



lopinion une garantie renforcée d'impartialité des interventions de I'Etat dans le domaine de
télecommunications, assurer la neutralité des médias publics et privés, assurer la régularité du
processus électoral et référendaire en vue des scrutins libres, démocratiques et transparents,
promouvoir ou protéger les droits de I'homme. La composition de la CENI, du CSAC, de la
CNDH ou du Conseil économique et social tient compte de cette réalité.

La CENI est composée de délégués de la Majorité politique au pouvoir, de
IOpposition politique et de la Société civile (confessions religieuses, organisations féminines
de défense des droits de la femme et organisation d'éducation civique et électorale). Le CSAC
est composé de délégués des institutions politiques nationales, du Conseil supérieur de la
magistrature, des associations des professionnels des médias, du secteur de la publicité, du
Conseil national de I'Ordre des avocats, des associations des parents d'éleves et d'étudiants
légalement constituées et des associations de défense des droits des professionnels des medias
legalement constituées. De son c6té, la CNDH est composée de représentants des organisatio ns
non gouvernementales des droits de 'homme, des ordres professionnels, des syndicats, des
confessions religieuses, des universités, des personnes avec handicap, des personnes vivant
avec le VIH/Sida et des organisations non gouvernementales des droits spécifiques de la femme.
Le Conseil économique et social est composé de représentants des organisations
professionnelles d'employeurs, des organisations professionnelles de travailleurs, des ONG
pour le développement et la protection de lenvironnement, des confessions religieuses, des
ordres, associations et corporations professionnels, des autorités traditionnelles et coutumieres,
du monde scientifique, du secteur financier, bancaire et des assurances, de la diaspora
congolaise, de chacune des 25 provinces et de la vill de Kinshasa, ainsi que de trois
personnalités indépendantes désignées intuitu personae par le Président de la Républiqued!?,

En revanche, le College de TARPTC est composé d'un président, d'un vice-
président et de cing conseillers dont le mandat est de cing ans renouvelable une fois312. Diversité
de statut du personnel le personnel de la BCC est régi par un statut fixé par le Conseil de la
Banque (art. 18, L. du 7 mai 2002 sur la BCC). Ce statut détermine notamment les conditions
de recrutement, les grades, les regles d'avancement, la rémunération, les avantages sociaux, la
procédure disciplinaire, les voies de recours, les conditions d'admission a la retraite ainsi que
les avantages VY relatifs. Donc, ce personnel est formé d'agents publics sans étre fonctionnaires,
car ceux-ci ne sont pas concernés par le statut des agents de carriere des services publics de
[Etat préwu a larticle 122, point 12, de la Constitution. Une telle organisation et un tel
fonctionnement sont permis par larticle 177 de la Constitution313. L'ARPTC emploie trois types
de personnel : le personnel recruté conformément au Code du travail, le personnel de carriére
des services publics de I'Etat (fonctionnaires) en position de détachement et les agents en
provenance des établissements publics (art. 19, al. 1¢'. du 16 octobre sur ARPTC). Dans ce
domaine, « le principe est que les agents des personnes publiques qui n'ont pas la qualité d'agent
public sont purement et simplement régis par le droit privé, c'est-a-dire par le droit commun du
travail »161, Les fonctionnaires en détachement a 'ARPTC sont soumis, pendant toute la durée
de leur détachement a la Iégislation du travail, sous réserve de dispositions de leurs statuts
respectifs.

311 | es membres du Conseil économique et social sont investis par ordonnance du Président de la République, et ils portent le
titre de conseiller. lls sont justiciables de la Cour d'appel.

%12 par ordonnance n' 14/018 du 2 juin 2014, le mandat du Président et du Viceprésident de I'ARPTC a été renouvelé pour une
période de cing ans ; ceux-ci étaient initialement nommés par ordonnance n' 09/40 du le' juin 2009 (JO, n° 12, 17 janvier
2014, col. 6-7). Par ailleurs, parl'ordonnance n' 14/019 du 2 juin 2014, le mandat des conseillers au College de 'ARPTC est
également renouvelé dans les mémes conditions (jO, n® 12, 15 janvier 2014, col. 7-8).

313 C'est le méme raisonnement qu'il convient de suivre & I'égard des autres AAI sur pied des articles 210, 211, alinéa 4, 212,
alinéa 4, et 222, alinéa 3, de la Constitution.



A la CENI, le secrétaire exécutif national, le secrétaire exécutif provincial, le
chef d'antenne au niveau local et les autres cadres et agents administratifs et techniques sont
recrutés suivant une procédure d'appel a candidatures (art. 38, L.O. du 28 juillet 2010 sur la
CENI). Le statut des membres du Secrétariat exécutif, ayant la coordination des opérations de
la CENI au niveau national, provincial et local, releve du Réglement administratif et financier
de la CENI3, Toutefois, a la demande de la CENI, des fonctionnaires peuvent étre mis a sa
disposition par lautorité compétente. Dans ce cas, ces fonctionnaires doivent étre placés en
position de détachement et, pendant tout ce temps, ils releveront du régime administratif et
financier particulier a la CENI. Le personnel administratif et technique relevant des services
techniques du CSAC (Centre de monitoring des médias congolais, Secrétariat d'instruction et
Service de normalisation) est recruté conformément au réglement intérieur (art. 52, L.O. du 10
janvier 2011 sur le CSAC). A ce suijet, larticle 11 du Réglement intérieur du CSAC précise que
ce personnel administratif et technique est recruté conformément a la procédure légale d'usage
dans I'Administration publique3!®. Autrement dit, le personnel du CSAC est formé d'agents
publics, c'est-a-dire des agents unis a la personne publigue employeur par un lien de droit
public. S'agissant de la CNDH, la loi organique qui l'organise ayant renvoyé au Reéglement
intérieur la fixation des autres modalités pratiques relatives a [lorganisation et au
fonctionnement de la CNDH, c'est ce reglement intérieur qui fixe le régime juridique applicable
au personnel administratif des structures de l'Institution (art. 36, L.O. du 21 mars 2013 sur la
CNDH).

SECTION 2. LES SERVICES PUBLICS GERES PAR DES PERSONNES PRIVEES
1. Evolution de la gestion déléguée de services publics

Le fait qu'une personne privée puisse participer, par le biais du service public, a
I Administration est un phénoméne ancien, voire méme trés ancien®16. Traditionnellement, la
gestion déléguée des services publics prend des formes contractuelles diverses : concession,
affermage®l’, régie intéressée et gérance3'8. Mais cette typologie classique des contrats de
gestion déléguée s'efface peu a peu devant des conventions complexes ou de nouveaux cadres
contractuels empruntés par les pouvoirs publics dans le domaine de la gestion des collectivités
locales (coopération intercommunale ou coopération interprovinciale) et de leurs services
publics. C'est ainsi que « l'expression "partenariat public-prive"”, sans contenu juridique précis,
tend a s'imposer dans le langage commun »319,

%14 Article 73 du Reglement intérieur de la CENI, adopté le 15 octobre 2013 et déclaré conforme a la Constitution par l'arré-, R
Const. 267/TSR du 6 décembre 2013 de la CSJ. (JO, n® spécial, 10 juillet 2014, p.51).

%15 JO n° spécial, 23 ao(it 2014, col. 29.

%16 Rougevin-Baville, Denoix de Saint-Marc et Labetoulle relévent qu'existaient, dés I'Antiquité, la concession et l'affermage
et que les publicains de I'Evangile ne sont pas autre chose que des concessionnaires du service public de la perception des
impots, au méme titre que les fermiers généraux de I'Ancien Régime (Lefons de droit administratif, Paris, 1989, p. 233).

817 |'affermage est un contrat par lequel une collectivité publique confie & une autre personne, le fermier, I'exploitation d'un
service public, a I'exclusion des investissements qui sy rapportent. Le fermier se rémunére par les redevances qu'il percoit
sur les usagers et exploite le service a ses « frais et risques ». L'affermage est donc proche de la concession, mais elle s'en
distingue par le fait que le fermier n'a pas Financé les ouvrages nécessaires a l'exploitation du service. C'est la collectivité
publique qui a pris elle-méme en charge les « frais de premier établissement ».

%18 Traditionnellement présentée comme un mode de gestion déléguée, la gérance ne répond pas, aujourd'hui, aux critéres de la
délégation de service public. En effet, la gérance s'analyse davantage en un contrat de prestation, voire de mandat, qu'en un
contrat confiant l'exploitation d'un service public a un tiers. (J.-F. LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C.
DEFFIGIER, op. cit, n° 710, p. 379 ; F. BENCHENDIKH, L'essentiel de la délégation de service public, Paris, Gualino-
Lextenso éditions, coll. « Les Carrés », 2014, p. 49).

9] .-F.LACHAUME, H.PAULIAT, C.BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., n° 692, p. 370.



2. Formes d'investiture de la personne privée a gérer un service public.

Compétente pour créer le service public, la collectivité territoriale peut décider
de ne pas le gérer elle-méme ou de ne pas confer cette gestion, non plus, a une personne de droit
privé. Dans d'autres cas, les pouvoirs publics ne créent méme pas un organisme public, mais se
limitent & ériger en service public une activit¢é économique ou sociale dontils confient la gestion
a une personne privée. L'on se rappellera que dans son sens matériel ou fonctionnel, le service
public désigne une activité d'intérét général, c'est-a-dire « une activitté ou une tache dont
laccomplissement est, aux yeux du législateur, indispensable a la réalisation du bien commun
»’0. L'investiture de la personne privée a gérer un service public peut découler d'un contrat (régie
intéresseée, concession de service public et affermage) ou d'une situation légale (entreprises
publiques en forme de sociétés commerciales et ordres professionnels).

I. LA REGIE INTERESSEE

En dépit de sa dénomination trompeuse, la « régie intéressée » n'est pas a vrai
dire une régie mais un contrat pour la gestion d'un service public. La loi du 27 avril 2010 relative
aux marchés publics donne, en son article 5, une définition légale de la régie intéressée en ces
termes : « un contrat par lequel l'autorité contractante confie la gestion d'un service public a une
personne privée ou publique rémunérée par elle, tout en étant intéressée aux résultats
d'exploitation du service, au regard des économies réalisées, des gains de productivité ou de
lamélioration de la qualit¢ du service »32°. Dans le méme ordre d'idées, la loi du 17 juin 2014
relative au secteur de I'électricité fournit également une définition de la régie intéressée, qui
désigne : « un contrat par lequel l'opérateur s'engage, sans en assumer les risques, a gérer un
service public contre une rémunération, fonction d'une formule d'intéressement aux résultats
»321_

QUALITE DU REGISSEUR.

Suivant le gislateur congolais, le service public peut méme étre confié a un
régisseur - personne publique. D'ou, dans la mesure ou le service public a confier au régisseur
ne pouvant étre qu'un service public organique, il est difficile de concilier la position du
legislateur congolais de confier la gestion a une personne publique tenant compte de l'exigence
du respect du principe de spécialité par les personnes publiques spécialisées. Cependant, selon
la doctrine et endroit comparé, le régisseur est presque exclusivement une personne privee. Car
la régie intéressée est précisément un contrat administratif par lequel une personne publique
délegue a une personne privée, dite régisseur, la gestion d'un service public, et fait dépendre la
rémunération quelle lui verse des résultats de sa gestion322. En réalité, le régisseur recoit le
service public « clefs en main » et il ne le gére pas vraiment a ses risques et périls. 11 est le
Véritable mandataire agissant pratiquement au nom et pour le compte de la collectivité
territoriale323. En effet, la régie intéressée comporte la conclusion d'un contrat entre la personne
publique qui crée et organise le service et la personne privée qui est « intéressée » a la marche
du service324,

ILLUSTRATION.

Cette forme de gestion est trés rare. On y fait généralement appel aux
specialistes, aux artistes, dans les domaines trés spécifiques. Par exemple, la Bibliothéque

320 A L. DURVIAUX, op. cit,, t. 1, n° 146, p. 183. JO, n’spécial, 30 avril 2010, p. 10.

%21 30, n° spécial, 20 juin 2014, col. 9.

322 En ce sens, G. LEBRETON, op. cit., p. 1G1, n° 103 ; C. KABANGE NTABALA, Droit des services..., op. cit., . 95; F.
VUNDUAWE te PEMAKO, op, cit., p. 566

323 ) -F. LACHAUME, op. cit.,, p. 206; G.J. GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n° 1053, p. 529.

%24 G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit,, t. 2, p. 761.



nationale ou les Archives nationales, qui sont des services publics créés et organisés par le
pouvoir central et dont le personnel releve du statut de la Fonction publique, peuvent étre
confiées, par contrat, a un spécialiste bibliothécaire ou archiviste.

CRITERE DE LA REGIE INTERESSEE.

Le véritable critere de la régie intéressée est que le régisseur est rémunéré d'une
facon substantiellement difféerente de celle du concessionnaire. Celui-ci trouve normalement sa
rémunération dans les bénéfices, tandis que le régisseur intéressé trouve sa rémunération dans
son intéressement a certains résultats d'exploitation (économies réalisées, gains de productivité
ou amgélioration de la qualité du service) qui ne sont pas eux-mémes des bénéfices32%, En d'autres
termes, le régisseur intéressé est rémunéré, non par les beénéfices du service, qui vont a la
personne publique, mais par une prime calculée en fonction de la qualit¢ de la gestion326. Le
régisseur est donc payé par IAdministration contractante, et non par les usagers du service
public. Il recoit d'elle une rémunération dont le montant varie en fonction des résultats de la
gestion, et non une rémunération fixes. Le régisseur intéressé est en fait un gérant dont on
s'efforce de stimuler le zele en lui attribuant des primes d'aprés la bonne marche de
I'exploitation32”.

2. LA CONCESSION DE SERVICE PUBLIC

Typologie de concessions depuis plus d'un siecle et demi, les contrats de
concession sont pratiqués pour confier I'exécution de travaux ou d'une mission de service public
a un cocontractant qui assure cette mission a ses risques et périls, sous le contrdle de
Administration et se rémunére en exploitant louvrage3?® ou le service. Le contrat de
concession de travaux publics est « un contrat par lequel une personne de droit public octroie a
un particulier - le concessionnaire - l'exploitation des ouvrages que ce dernier s'engage a
construire  »32% Il s'agit ici d'un mode d'exécution du travail public consistant en ce que
IAdministration charge de la réalisation de celui-ci un particulier qui est rémunéré en fonction
des résultats de l'exploitation de l'ouvrage public construit par 1ui®3. Par ailleurs, la concession
d'occupation du domaine public ou la concession domaniale (concession de voirie) est un
contrat administratif par lequel lautorit¢ administrative concédant permet a un particulier
d'occuper une portion du domaine public a titre exclusif mais précaire a des fins privées,
moyennant en principe le paiement d'une redevance33l. La concession de voirie est
fréquemment le complément d'une concession de service public332, Tel est le cas de la
concession d'exploitation de stations-service et de restaurants le long d'une autoroute. Mais,
dans le cadre de la présente étude, c'est la seule concession de service public qui est abordée,
comme la forme principale de la délégation de service public.

A. Notion de concession de service public

325 En ce sens, Définitions légales congolaises précitées ; J. WALINE, « La notion de régie intéressée », RDP, 1948, p. 337.

326 3, WALINE, op. cit., n'381, p. 396.

327 pour la fixation de la prime du régisseur, deux paramétres sont essentiellement utilisés : un pourcentage sur le chiffre
d'affaires, c'est-a-dire sur les ventes, ou une participation aux gains de productivité et des bénéfices. (J.-F. LACHAUME, op,
cit., p. 206; G.J. GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n° 1058, p. 530

28 G, VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit,, t.2, p. 761 ; P. ESPLUGAS, op. cit., p. 95.

329 Un ouvrage est « le résultat d'un ensemble de travaux de génie civil pouvant consister en des opérations de construction,
reconstruction, démolition, réparation ou rénovation »(art. 5, loi du 27 avril 2010 relative aux marchés publics, JO, n° spécial,
30 avril 2010, p. 10).

781 A.L. DURVIAUX, op. cit., t. 1, n° 147, p. 184.

330y, GAUDEMET, Traité de droit administratif, op. cit., t. 2, n° 1008, p. 550.

31 En ce sens, F. VUNDUAWE te PEM AKO, op.cit., p. 741 ; L. YUMABIABA, op. cit., p. 214 ; P. BOUVIER, R. BORN,
B. CUVELIER, F. PIRET, op. cit,, n° 191, p. 237; D. RENDERS, B. GROS, op. cit., n° 133, pp. 93-94.

32 M .-A. FLAMME, op. cit., t.2, n° 426, p. 1051 ; Y. GAUDEMET, Traité de droit administrazzf, op. cit., n'466, p. 269.



Contexte de naissance.

La concession de service public s'explique par le contexte historique de son
apparition. Au XIXe siecle333, a Iépoque libérale, I'Administration ne se méle pas aux activités
industrielles ou commerciales. Malgré tout, lorsque I'Administration doit, par nécessité,
assumer une activité de cette nature, elle le fait sans s'engager elle-méme directement : elle en
confie I'exploitation a une personne privée par voie de contrat334. Dans ce schéma classique, la
concession sous-entend l'existence d'un service public et, en particulier, d'un service industriel
et commercial. Aussi, pour bien cerner la notion de concession de service public, importe-t-il
de la situer dans le contexte général des contrats de délégation de service public, avant de la
définir précisément.

I. CONCESSION-MODELE TYPE DE LA DELEGATION DE SERVICE PUBLIC

Définition Le droit francais, qui constitue ici une source d'inspiration
intellectuelle directe, définit la délégation de service comme « un contrat par lequel une
personne morale de droit public confie la gestion d'un service public dont elle ala responsabilité
a un délégataire public ou privé, dont la rémunération est substantiellement liée aux résultats
de l'exploitation du service »33°. La définition légale congolaise de la délégation de service
public apparait bien comme la copie de la Igislation francaise. Car la loi congolaise sur les
marchés publics donne a la délégation de service public la définition suivante : « contrat par
lequel une personne morale de droit public ou de droit privé, diment mandatée par une autorité
publique compétente, confie la gestion d'un service public relevant de sa compétence a un
délégataire dont la rémunération est liée ou substantiellement assurée par les résultats de
I'exploitation du service »%36. Le délégataire supporte les investissements nécessaires a
Pexploitation ou de son activité, laquelle est réalisée a « ses risques et périls »337,

Nécessité de transparence et de concurrence

La concession apparait comme le modéle type de la délégation de service
public®38, La nécessité d'ceuvrer pour la transparence de la vie publique et contre certaines
pratiques de corruption ou de financement occulte aconduit a assujettir aujourd'hui les contrats
de concession de service public a une obligation de publicité et de mise en concurrence339, C'est
a juste titre que la concession de service public est a présent intégrée a la catégorie plus vaste
des « délégations de service public »340, Car, jusquil y a peu, les autorités publiques ne
semblaient pas tenues de concéder la gestion de leurs services en faisant appel a la concurrence.
Aujourd'hui, « loctroi d'une concession de service public ne releve plus du libre choix de
lautorité publique, mais doit au moins passer par une mise en fonctionnement du service, et sa
rémunération dépend de son concurrence des concessionnaires potentiels »341. C'est ce qui

333 On dit que le XIXe siécle a été I'age d'or de la concession de service public. On lui doit, en France par exemple, son
équipement en voies ferrées et installations ferroviaires, en ouvrages de production et de distribution du gaz et de I'électricité,
en réseaux d'adduction d'eau. (R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., t_ 1, n° 812, p. 639).

34 p CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op.cit., n'715, p. 589; F. BENCHENDIKH, op. cit., p. 13.

335 | oi n"2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a caractére économique et financier (art_ 3),
AIDA, 2002, p. 38 ; F.BENCHENDIKH, op. cit., p. 19.

336 Article 5 de la loi n® 10/010 du 27 avril 2010 relative aux marchés publics, JO, n° spécial, 30 avril 2010, p. 8.

37 M N. FOULQUIERs «Le service public », op. cit., p. 81.

338 En ce sens, L. RICHER, Droit des contrats administratif, 7° éd., Paris, LGDJLextenso éditions, 2010, n' 1064, p. 495

3% En ce sens, C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p.409.

30 En ce sens, J.-P. COLSON, P. IDOUX, op. cit., n° 735.p. 419; Y. GAUDEMET, Droitadministratif op. cit., n° 821, p. 411.

%1 A.L. DURVIAUX, op. cit,, t. 1, n° 153, p. 187.



expligue que le juge administratif exerce un contr6le de « l'erreur manifeste de l'appréciation »
sur les choix de I'Administration, afin que celle-ci ne viole pas le droit de la concurrence342.

Rapprochement entre concession et marché public.

La concession de service public étant un accord entre I'Administration et le plus
souvent un particulier, son régime se rapproche désormais de celui du droit des marchés publics,
lesquels sont des contrats conclus a titre onéreux, par IEtat, les collectivités locales (provinces
et entités territoriales décentralisées) et les établissements publics administratifs, pour répondre
a leurs besoins en matiere de travaux, de fournitures ou de services. Dans le cadre des marchés
publics, la mise en concurrence apparait comme « une exigence de respect des principes de
liberté d'accés ala commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de transparence
des procédures »343. Néanmoins, le fait que le concessionnaire percoit des redevances sur les
usagers du service et non un prix distingue le contrat de concession du marché344,

II. DEFINITION DE CONCESSION DE SERVICE PUBLIC
1. Evolution sur I'acte de concession de service public.

Les contrats de concession de service public sont des contrats publics sur le
modéle desquels a été forgé, au XIXe siécle a I'époque de l'adhésion de I'Etat au libéralisme
économique, le modéle plus général du contrat administratif. Le systéme a bien fonctionné au
XIXéme sigcle en raison de la remarquable stabilité économique et monétaire qui permettait au
concessionnaire, sur une période suffisamment longue, d'amortir ses immobilisations et de
réaliser des bénéfices, sans imposer pour autant des tarifs trop élevés pour les usagers.
L'instabilité économique et monétaire issue de la Guerre de 1914-1918 est venue cependant
bouleverser [l'équilibre du systtme de concession de service public3#5. Si, a I'époque du
libéralisme économique classique, lacte de concession était consideré comme intégrale ment
contractuel en raison du caractére de contrat intuitu personnae, a I'heure actuelle le principe de
la double nature de l'acte de concession prévaut : d'une part, un ensemble de clauses de nature
réglementaire (toutes celles qui fixent l'organisation et le fonctionnement du service, et qui
pourraient figurer telles quelles dans un réglement administratif) et, d'autre part, une partie
proprement contractuelle (essentiellement des dispositions financieres qui garantissent au
concessionnaire sa rémunération, et qui sont dominées par le principe, fondamental dans les
contrats administratifs, de I'équilibre financier du contrat).

DEFINITION APPORTEE PAR LE LEGISLATEUR CONGOLAIS

La loi du 7 juillet 2008 portant dispositions générales relatives au désengageme nt
de I'Etat des entreprises du portefeuille définit, en son article 2, la concession comme un «
contrat par lequel une personne morale de droit public confie a une personne morale, de droit
privé ou public, la gestion et/ou l'exploitation d'une structure ou d'une activité contre le
paiement d'une redevance et la prise en charge totale ou partielle des risques liés a
linvestissement »346. Il se dégage de cette définition que pour des nouveaux services publics a
créer et qui comportent, en particulier, la construction de vases ouvrages publics, il est
avantageux pour la collectivité territoriale, au lieu de se charger elle-méme de ce travail
d'équipement et de fonctionnement, de passer contrat avec un particulier (le plus souvent une

%2 N. FOULQUIER, « Le service public », op. cit., p. 81.

383 5. NICINSKI, Droit public de la concurrence, Paris, LGDJ, coll. « Systémes Droit », 2005, p. 54.

344 En ce sens, ). MORAND-DEVILLER, op. cit., p.476; L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., n' 1074, pp.
499-500.

35 G.J.GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n° 999 et 1000, p.507. 79$ JO, n° spécial, 12 juillet 2008, p. 10.

36 0J, n° special, 12 juillet 2008, p.10



SOCiété) qui s'engage a construire tout ce qui est nécessaire (par exemple, un réseau de chemin
de fer), a acquérir le matériel, a le faire fonctionner, le concessionnaire étant rémunéré par les
sommes qu'il percevra sur les usagers. C'est ce qui explique que le contrat de concession de
service public comporte une clause aux termes de laquelle, au bout d'un certain temps (le temps
quil faut pour amortir [lentreprise), les installations reviendront gratuitement a lautorité
concédant en fin de concession.

ECLAIRAGE APPORTE PAR LA DOCTRINE.

Les définitions doctrinales apportent a ce sujet plus d'éclairage. La concession
de service public est « un mode de gestion d'un service dans lequel une personne publique, le
concédant, charge par contrat une personne privée, le concessionnaire, de faire fonctionner le
service, pendant un certain temps, en assumant les charges, moyennant le droit de se rémunérer
sur les usagers »3*7, ou « un procédé par lequel une personne publique, dite autorité concédant,
confie a une personne, physique ou morale, appelée concessionnaire, le soin d'installer et de
aérer un service public sous le contrble de l'autorité concédant, moyennant une rémunération
qui consiste, le plus souvent, dans les redevances que le concessionnaire percevra sur les
usagers du service»®48, Contrairement a la régie intéressée ou le régisseur recoit le service public
« clefs en main », la concession de service public implique que le concessionnaire prenne la
charge des équipements nécessaires. Le critere précis qui caractérise la concession de service
public est le mode de rémunération du concessionnaire. Il ne peut y avoir concession que si le
contrat prévoit une rémunération par les usagers. Le concessionnaire est rémunéré par des
redevances percues par lui sur les usagers, alors que dans le cas de la régie intéressee, le
régisseur est payé par 'Administration contractante en fonction des résultats d'exploitation ou
de gestion du service public (économies réalisées, gains de productivité ou amélioration de la
qualité du service).

B. OBLIGATIONS ET DROITS DU CONCESSIONNAIRE

Position de la question. La concession a pour base un contrat conclu entre
lautorité conquérante et le particulier. En Europe, les concessions des réseaux d'autoroutes de
liaison®%1 sont aujourd’hui ce que les concessions de chemin de fer ont été au XIXe siécle.
L'existence des droits et des obligations des parties est une consequence logique du partenariat
public-privé34® conventionnel.

I. Obligations du concessionnaire
Idée maitresse en la matiere.

Les obligations du concessionnaire se rameénent toutes a l'obligation de faire
fonctionner personnellement le service public a ses risques et périls. Jean-Francois La chaume
releve néanmoins que cette derniére et traditionnelle expression tend a étre remplacée par
l'expression « & ses frais et risques », voire celle « & ses risques et profits » sous linfluence
d'entreprises concessionnaires soucieuses de rappeler qu'elles ont aussi vocation a produire des
bénéfices®>0. Toutes les obligations incombant au concessionnaire traduisent en réalit¢ une

347 3, WALINE, op. cit., n° 381, p. 395.

38 G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit,, t.2, p. 767.

349 11 s'agit ici de concessions de travaux publics et de service public, le service public ayant un caractére administratif. (R.
CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., n° 815, p. 642).

30 | a possibilité du partenariat public-privé est formellement évoquée entre la commune, le secteur privé et les organisations
non 9euvermementales nar 1o Joj organique du 7 octobre 2008 sur les ETD (art. 50, point 19). Toutefois, la réalité du partenariat
entre acteurs publics et privés est ancienne (V.X. BESANCON, 2000 ans dhistoire du partenariat public privé, Paris, Presses



chose : la concession ayant été accordée intuitu personnae, le concessionnaire ne peut ni la
céder, ni la sous-traiter>, sauf autorisation. D'ou les sanctions sont prévues au contrat®s?,
lesquelles peuvent étre soit des amendes, soit la mise sous séquestre dans laquelle
IAdministration se substitue provisoirement au concessionnaire défaillant pour assurer, aux
frais de celui-ci, l'exploitation du service, soit la déchéance qui prive définitivement et sans
indemnité des droits que le concessionnaire temait du contrat3®3. Les obligations du
concessionnaire peuvent alors étre détaillées.

Obligation de continuité du service.

Le concessionnaire doit assurer la continuité du service. Cette obligation de
continuité s'étend aux agents du service, qui sont librement recrutés par le concessionnaire et
soumis au Code de travail, comme salariés de droit privé. La loi de continuité et de régularité
du service public justifie, dans une certaine mesure, la mise en ceuvre de la théorie de
limprévision3>4, qui autorise le concessionnaire a pouvoir obtenir une indemnité compensatoire,
lorsque les circonstances imprévisibles au moment de la conclusion du contrat rendent son
exploitation financierement plus difficile et plus onéreuse, afin d'assurer sans interruption la
gestion du service public3®®. Mais le concessionnaire n'est exonéré de l'obligation d'assurer la
continuité du service gu'en cas de force majeure stricto sensu3°®. L'exception non adimpleti
contre detus qui, selon le droit civil®>’, permettrait au Concessionnaire de cesser le service en
cas de manquements substantiels de l'autorité concédante a ses engagements n'a pas cours dans
la concession de service public, a moins que la défaillance de l'autorité concédante ne crée une
situation de force majeure3°8.

Obligation d'égalité des usagers dans le service.

Le concessionnaire a lobligation de respecter l'égalité des usagers dans le
service. Cette obligation s'impose au concessionnaire, tenu de fournir a tous ceux qui
remplissent les conditions requises les prestations demandées et de leur appliquer les tarifs fixés
par l'autorité concédant.

Toutefois, les tarifs peuvent se differencier selon la situation des usagers
conformément aux exigences d'une gestion commerciale ou d'une politique sociale. Mais tous
ceux qui se trouvent dans les situations prévues peuvent se prévaloir des conditions tarifaires
qui s'y sont rattachées.

de I'Ecole nationale des Ponts et Chaussées, 2004 ; Y. GAUDEMET, « Les contrats de partenariat public-privé : étude
historique et critique », in A. DEDJARI (dit.), Partenariat public privé et gouvernance future, Paris, L'Harmattan, 2005, p.
189).

%1].-F.LACHAUME, H.PAULIAT, C.BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., n° 694, p. 371.

114 Le législateur congolais définit la sous-traitance comme « un contrat par lequel une entreprise du portefeuille de I'Etat
confie, sous saresponsabilité, a une personne physique ou morale de droit privé dite « sous-traitant », I'exécution d'une partie
de ses taches moyennant rémunération »(art. 2, point k, de la loi n° 08/008 du 7 juillet 2008 portant dispositions générales
relatives au désengagement de I'Etat des entreprises du portefeuille, JO, n°® spécial, 12 juillet 2008, p. 11).

352 Ces sanctions peuvent s'appliquer méme en dehors de toute stipulation contractuelle. (Voy. C. KABANGE NTABALA,
Droit des services..., op. cit., pp.105a 107).

353 |_'Administration peut prononcer elle-méme les sanctions prévues au contrat, sauf toutefois la déchéance, qui ne peut étre
prononcée que par le juge. (Y. GAUDEMET, Droitadministratif, op. cit., n° 829, p. 415 ; J. WALINE, op. cit., n° 387, p.
401).

%4 F VUNDUAWE te PEMAKO, op. cit., p. 720; L. YUM A BIABA, op. cit., p. 165

%5 A L. DURVIAUX, op. cit,, t. 1, n° 151, p. 186.

36 3, WALINE, op. cit., n° 386, p.400 ; G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit.> ¢. 2, p. 774.

BT K ALONGO MBIKAYI, Droitcivil, t. 1, Les obligations, Kinshasa, CRDJ, 2009, p. 133.

358 |_a force majeure est un fait exteneur et insurmontable qui vient empécher I'exécution de la concession. Elle a pour effet de
relever le concessionnaire de son obligation de faire fonctionner le service. (Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit.,
n° 830, p. 415).



Obligation de soumission a I'adaptation du service,

Le concessionnaire est tenu de se soumettre au pouvoir gqu'a 'Administration de
modifier le régime de tout service pour ladapter a de nouveaux aspects de lintérét général.
Ainsi doit-il se plier aux modifications décidées par lautorité concédante. Jean Rivero renseigne
que la jurisprudence francaise a dégagé cette obligation, & propos des concessionnaires de
l'éclairage au gaz, lors de lapparition de l'électricité3°. Mais si ces modifications mettent en
cause l'équilibre financier de la concession, elles doivent donner lieu a une indemnité.

Obligation de soumission a des controles.

Les exigences de la mission d'intérét général obligent le concessionnaire a se
soumettre de contrbles d'ordre technique et financier de la part de IAdministration. En effet, «
si Administration s'est déchargée de la gestion du service, elle n'en conserve pas moins la
responsabilité vis-a-vis des usagers et de I'opinion »3°,

I1. Droits du concessionnaire
Droits afférents a la gestion du service.

L'autorité concédante met a la disposition du concessionnaire, en vertu du
contrat, un ensemble de moyens, matériels ou juridiques, qui lui sont nécessaires pour faire
fonctionner le service. Le concessionnaire bénéficie de privileges exorbitants du droit commun
se traduisant le plus souvent en un monopole de droit. 1l peut méme bénéficier de prérogatives
de puissance publique (expropriation pour cause d'utilité publique, délégation du pouvoir de
police par exemple en matiere de chemin de fer, etc.). Les biens du domaine public ou privé
peuvent étre affectés au concessionnaire en vue de lui permettre d'assurer le service public. En
effet, la mise a la disposition exclusive des dépendances du domaine public ou privé est souvent
nécessaire pour permetire la réalisation des premiers investissements liés au fonctionnement du
service.

Droits pécuniaires.

Les droits pécuniaires sont les plus importants aux yeux du concessionnaire,
entrepreneur privé, qui entend retirer de sa gestion les bénéfices escomptés. Ces droits sont les
suivants :

1. le concessionnaire se rémunére en conservant pour lui le produit des redevances3®? percues
sur les usagers en contrepartie du service rendu. Dans le secteur de l'électricite ouvert a
présent a la concurrence, les regles tarifaires et de la facturation sont posées par la loi du
11 juin 2014 qui dispose en article 23, alinéa le', que « les tarifs de l'électricité sont fixés
selon les principes de veérité des prix, d'égalité, d'équité et de non transférabilité des charges
»362 L e fait que le concessionnaire percoit des redevances sur les usagers du service et non
un prix distingue le contrat de concession du marché363;

2. au profit du concessionnaire, le contrat prévoit d'autres avantages financiers, notamment la

393, RIVERO, Droitadministratif, op. cit., n’ 515, p. 426.

360 3, WALINE, op. cit., n° 386, p. 401.

%1 syr la fixation de la redevance, voy. KABANGE NTABALA, Droitdes services_, op. cit.,, pp. 108-111.

%2 par ailleurs, les régles et les modalités de fixation des tarifs de I'électricité au consommateur final, des tarifs d'accés aux
réseaux de transport et de distribution ainsi que des tarifs producteurs sont fixés par arrété interministériel des ministres
ayant I'Economie nationale et I'Electricité dans leurs attributions. Elles sont reprises dans le cahier des charges soumis aux
opérateurs (art. 24, L. du 11 juin 2014 sur le secteur de I'électricité).

%3 En se sens, J. MORAND-DEVILLER, op. cit., p.476 ; L. RICHER, op. cit., n 1074, pp. 499-500.



garantie d'un intérét minimum accordée a ses emprunts par le concédant ;

3. le concessionnaire peut se prévaloir du principe de l'équilibre financier du contrat.
Commun a tous les contrats administratifs, ce principe joue un role essentiel dans la
concession, étant donné sa longue durée (25, 50, 75 ans). Les théories du fait de prince et
de limprévision3®* trouvent donc ici leur pleine application. En cas de fait de prince
(décision unilatérale de lautorité concédante aggravant la situation du concessionnaire),
l'équilibre financier doit étre intégralement rétabli. Il s'agit ici de mesures prises par
lautorité contractante en une autre qualité que celle de partie au contrat, c'est-a-dire dans
I'exercice de prérogatives extracontractuelles de puissance publique, lesquelles produisent
un effet direct d'aggravation des charges du cocontractant®®®, Dans le cas du
bouleversement de l'économie du contrat par le jeu de circonstances économiques
imprévisibles ou par la prise des décisions générales d'ordre économique, social ou fiscal
par lautorit¢ publique (théorie de limprévision), le concessionnaire a droit & une
indemnisation partielle, qui aboutit concrétement a un partage des charges avec la
collectivité concédante.

C. Fin de la concession

La concession prend normalement fin lorsque la durée pour laquelle elle aéte conclue
vient a expirer. Elle peut cependant étre renouvelée, si ce mode de gestion est conservé.

Déchéance du concessionnaire par le juge.

La concession peut prendre fin avant cette date par la déchéance du concessionnaire,
prononcée par le juge en cas de faute trés lourdes®®®, ala demande du concédant. Cette ultime
sanction applicable au concessionnaire défaillant est prononcée par le juge du contrat en cas de
manquement trés grave de celui-ci a ses obligations, comme le retard dans le fonctionne ment
du service ou le non-paiement de redevances dues a Administration. Elle entraine la résiliation
définitive de la concession sans pour autant mettre fin a la gestion du service public que
I Administration peut confier aun nouveau concessionnaire librement choisi, aux frais et risques
du précédent, selon la procédure qualifiee, par exemple en France, de « réadjudication a la folle
enchére 367,

Dans le cadre du pouvoir général de résiliation que détient I'Administration dans tout
contrat administratif, l'autorité concédante peut, sielle estime que lintérét général l'exige368, et
sans faute du concessionnaire, mettre fin a la concession, soit pour supprimer le service, soit
pour le gérer selon une autre méthode ou mode de gestion. C'est ici I'hypothese du rachat de la
concession3%°. Dans ce cas, le concessionnaire a droit a l'indemnisation du dommage qu'il subit
a cause de cette mesured’®. Faut-il le rappeler, le rachat est une mesure prise dans lintérét
général pour mettre fin a une concession devenue inutile ou inopportune (par exemple, en cas

%4 \oy. not. J. de BURLET, op. cit., n'451, p.223; F. VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit,, p.720 ; L. XL'iVIA BIABA, op.
cit., p. 165.

%5 En ce sens, R. CHAPUS, Droit administratif général, op, cit., t. 1, n° 1384, p.1211 ; P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op.
cit., n'589, p. 489; C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p. 431.

%6 En ce sens, C. KABANGE NTABALA, Droitdes services..., op. cit., p.106; Y. GAUDEMET, Droitadministratif, op. cit.,
n° 829, p.415.

%7D. LINOTTE,R.ROMI, E. CADEAU, op. cit., n°753, p. 157.

368 Mais le juge se réserve le pouvoir de vérifier le bien-fondé des motifs d'intérét général invoqués par le concédant & l'appui
de sa décision, et il annule celle-ci, s'il I'estime insuffisamment justifiée (CE, 2 février 1987, Société TV 6 et autres -
annulation du décret résiliant la concessiorn accordée a cette sociéte, AJDA, 1987, p. 360).

%9 | ECOMTE, Le rachat des concessions, thése, Paris, 1942. %2 C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p. 415

370 | es litiges entre concédant et concessionnaire relévent du juge administratif, puis quiils se rapportent & un contra
administratif La proposition de loi organique portant organisation, compétence et procédure des juridictions de l'ordre
administratif, en cours d'examen au Parlement, va dans le méme sens, lorsque tout le contentieux relatif aux contrats
administratifs relévera du juge administratif.



de mésentente entre concessionnaire et usagers). En revanche, serait illégal un rachat guidé par
des motifs financiers ou décidé pour sanctionner un concessionnaire défaillant. C'est pourquoi
le rachat, qui est une décision administrative unilatérale, est susceptible de recours devant le
juge de l'exces de pouvoir.

Résiliation du contrat de concession.

Les circonstances peuvent rendre définitivement déficitaire, sans espoir de
redressement, l'exploitation du service ou peuvent faire disparaitre l'objet de la concession. La
résiliation peut intervenir aussi pour faute grave de l'autorité concédante ou pour cause de force
majeure. Dans ce dernier cas, elle releve définitivement le concessionnaire de son obligation
d'exécuter le service. A défaut d'accord amiable, chacune des deux parties peut demander au
juge®’t de prononcer la résiliation de la concessionsz®.

Sort des biens a la fin de la concession. Lorsque la concession prend fin, les biens doivent
étre répartis en trois catégories3’?:

- les « biens de retour », en principe désignés a lavance par le cahier des charges, qui
reviennent a la personne publigue concédant, et intégrés abinitio dans le domaine
public de celle-ci. Il s'agit ici des immeubles nécessaires a l'exploitation du service
public ;

- les «biens de reprise », qui sont ceux que le concédant a le droit, s'il le vent, d'acheter
sans que le concessionnaire puisse s'y opposer. Il s'agit ici des meubles servant a
I'exploitation du service public qui deviennent gratuitement la propriété du concédant

- les « biens propres », lesquels demeurent la propriété du concessionnaire. Le
concédant ne peut les acheter que s'il consent a les vendre.

Conclusion sur la concession de service public.

La délégation de service public définie a l'article 5 de la loi du 27 avril 2010
relative aux marchés publics®’3 constitue le procédé commun de gestion d'un service public
par une personne privée. La concession de service public n'en est qu'une forme, une procédure
consistant dans un accord mi réglementaire, mi- contractuel. Le principe général de la
possibilité de gestion d'un service par un organisme privé étant admis, rien n'empéche qu'il
emprunte d'autres formes que celle du service concédé.

L'affermage

La loi n° 14/011 du 17 juin 2014 relative au secteur de I'électricité définir, en son
article 3, point 2, l'affermage comme « un contrat dans lequel I'Etat, propriétaire des
installations ou équipements, en confie l'exploitation a un opérateur qui tire sa rémunération
du produit de cette exploitation et verse au propriétaire un loyer dont le montant est convenu a
lavance, indépendamment des résultats D’exploitation »374,

Commentaire sur la définition légale.

¥"1J. WALINE, op. cit,, n 391, p. 405 ; J. MORAND-DEVILLER, op. cit., p. 408.
872 En ce sens, G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit., t.2, p. 786 ; G.LEBRETON, op. cit., n° 113, p. 163 ; D. LINOTTE, R.
ROMI, E. CADEAU, op. cit,, n° 75G & 758, p. 153.

87330, n" spécial, 30 avril 2010, p. 8.
874 30, n° spécial, 20 juin 2014, col. 5-6.



De cette définition, il se dégage que l'opérateur ou le fermier ne réalise pas les
dépenses de premier établissement, parce que les installations ou les équipements sont
construits par la collectivité publique et en ait le propriétaire. La personne publique confie
uniqguement l'exploitation du service et I'entretien des installations ou équipements réalisés au
fermier qui se rémunére, comme le concessionnaire, sur le produit de cette exploitation. En
d'autres termes, le fermier ne doit pas réaliser les travaux ou des investissements a caractere
immobilier. Siau cours du contrat, le fermier se voit, par un avenant, confier des travaux
d'équipement, cela fera de lui dans ce cas un concessionnaire3’®. Par ailleurs, la rémunération
du fermier est assurée par les redevances percues sur les usagers, dont le produit est diminué
du loyer dont le montant est convenu entre parties dans le contrat. Ce loyer est indépendant
des résultats d'exploitation des ouvrages par le fermier376,

Eléments de distinction.

Si le critere du financement des investissements permet de distinguer l'affermage
de la concession, car les biens sont mis a la disposition du fermier par la collectivité publique377,
le mode de rémunération identique acelui de la concession distingue l'affermage du marché. Si
le fermier, qui doit exploiter le service a ses « frais et risques », ne prend en réalité pas de risque
d'exploitation, le contrat doit étre requalifié en marché public, méme si les usagers versent des
redevances d'utilisation378.

Mode de passation.

La loi du 17 juin 2014 relative au secteur de I'électricité indique que I'Etat peut
confier & un tiers, par contrat de délégation, la gestion de tout ou partie de ses installations de
production, réseaux de transport ou de distribution, ouvrages et autres dépendances destinés au
service public de l'électricité. Cette délégation s'opére a travers, entre autres3’?, laffermage. Ce
contrat de délégation est conclu conformément aux procédures de passation des marchés publics
(art. 81 et 82). 1l doit s'agir exclusivement de la procédure d'appel d'offres.

4. Les entreprises publiques en forme de sociétés commerciales
Bases juridiques.

La Constitution du 18 février 2008 indique en son article 123, point 2, que les
principes fondamentaux concernant la création des entreprises publiques sont déterminés par ia
loi. En application de cette disposition constitutionnelle, la loi n° 08/007 du 7 juillet 2008
portant dispositions générales relatives a la transformation des entreprises publiques38® dispose
que « les [anciennes] entreprises publiques du secteur marchand sont transformées en sociétes
commerciales soumises au régime de droit commun » (art. 4).

Le droit commun en la matiére est porté par le Traité relatif a 'harmonisation du
droit des affaires en Afrique38t, tel qu'appliqué par les actes uniformes adoptés par le Conseil
des ministres de TOHADA et publiés au journal officiel de cette institution internationale. En

375 En ce sens, L. RICHER, op. cit., n° 1072, p. 499.

376 |_a doctrine frangaise explique I'existence de ce versement par le fait que la collectivité affermante ayant supporté le co(it de
la construction de l'ouvrage, il apparait normal que le fermier verse une redevance, contrepartie de I'amortissement et des
annuités d'emprunts supportes par lacollectivité affermante (F. BENCHENDIKH. op. cit., p.44).

817 G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit,, t.2, p. 789; R. CHAPUS, Droit adrninistrativegenera t. 1, n° 819, p. 644.

378 C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p.412.

379 || peut s'agir aussi de la concession de service public ou de la régie intéressée, selon le cas.

380 30, ri spécial, 12 juillet 2008, pp. 5-8.

%1 JO, n° spécial, vol. 1, 12 septembre 2012, pp. 9-25.



effet, l'acte d'adhésion de la République Démocratique du Congo au Traité de IQHADA a été
signé le 27 juin 2012 par le Président de la République®2, sur la base de la loi ri 10/002 du 11
février 2010 autorisant cette adhésion conformément a larticle 214 de la Constitution,
promulguée aprés le contrle apriori de comptabilité réalisé par la CSJ, toutes sections réunies,
agissant comme juge constitutionnel a titre transitoire3®3. En sus, la loi n° 08/008 du 7 juillet
2008 fixe les dispositions générales relatives au désengagement de I'Etat des entreprises du
portefevillesi®, dans le cadre de loption levée par I'Etat de libéraliser I'économie et d'encourager
linitiative privée (art. 34 et 35, Const.).

Cependant, la loi n° 081010 du 7 juillet 2008 fixant les regles relatives a
lorganisation et & la gestion du portefeuille de I'Etat384, qui s'applique aussi aux entreprises
publiques, manque de base constitutionnelle. Le Ilégislateur a tenté trouver de fondement de
cette législation dans larticle 122 de la Constitution, qui est pourtant le domaine des lois
particulieres. Ortoute législation sur les entreprises publiques doit relever du domaine de la loi-
cadre prévue alarticle 123 de la Constitution. Dans ces conditions, la loi du 7 juillet 2008 fixant
les régles relatives a l'organisation et a la gestion du portefeuille de I'Etat devra, un jour, faire
l'objet de la procédure de délégalisation ou de déclassement, prévue a larticle 128, alinéa 2, de
la Constitution38>. Un décret du Premier ministre aurait suffi pour régler les questions qui sont
portées par cette loi. Un décret du Premier ministre a, a juste titre, fixé le statut des mandataires
publics dans les entreprises du portefeuille de I'Etat386,

Notion d'entreprise.

La notion d'entreprise est indépendante a la fois du caractere public ou privé de
la personne gestionnaire de lactivité. La qualification d'entreprise est attribuée a toute unité
économique qui opére de facon indépendante sur le marché3®’. La nature économique de
lactivite s'entend des « activités de caractere industriel et commercial a offrir des biens et des
services sur le marché »388, Les entreprises organisées sous la forme d'établissements publics
ne rentrent pas dans le cadre de la gestion des services publics par des personnes privées.
L'établissement public est précisément une personne publique. Par ailleurs, la doctrine
considere que le terme « opérateur public » est plus moderne et préférable a celui d'entreprise
publique. Aussi, un opérateur public est-il défini comme « une structure bénéficiant d'une
autonomie, ayant une activité économique et soumise a linfluence prépondérante d'une
personne publique »389,

Option du droit congolais.

Le droit positif congolais ne retient que les entreprises publiques en forme de
sociétés commerciales. Auparavant, lexpression « entreprise publique » était synonyme du

382 |dem, p. 7.

83 Cgy, a?rét R. Const. 112/TSR, 5 février 2010, inédit ; MBOKO DJANDIMA, Etatde droit constitutionnel_, op. cit., vol.
1, p.171. 88O, n° spécial, 12 juillet 2008, pp. 9-15.

384 1dem, pp. 25-30.

%85 Dans la méme formulation, cette procédure est prévue par la Constitution francaise du 4 octobre 1958, en son article 37 (G.
CARCASSONNE, op. cit., n°248, pp. 186187).

38 Décret n° 13/055 du 13 décembre 2013, 10, n°3, 1°" février 2014, col. 4-13.

%7 LACHAUME, H.PAULIAT, C.BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., n°34, p. 15

388 CJCE, 16 juin 1987, aff. C-118185, Commission électorale, Rec. CJCE, 1987, p. 2599.

39 5. NICINSKI, Droit public des affaires, op. cit., n° 651, p. 306.



terme « établissement public » en droit congolais. Méme ailleurs, [l'entreprise publique n'est
toujours pas une catégorie juridique homogene3%°. Il sied alors de préciser la notion d'entreprise
publique en raison de cette utilisation générique, il y a peu en droit congolais, avant de relever
les deux catégories d'entreprises publiques redéfinies et leur régime juridique.

A. Notion d'entreprise publigue
I. Eléments de droit comparé

Partant de la pratique francaise, Georges Vedel releve que la notion d'entreprise
publique comporte des éléments positifs (la personnalité morale et l'autonomie financiére, un
objet industriel ou commercial, un mode de gestion ou de fonctionnement trés proche de celui
des entreprises privées et une impulsion etun contrdle de I'Etai ou de personnes publiques) et
des éléments négatifs (I'entreprise publique n'est pas nécessairement un établissement public
et ne gére pas nécessairement un service public)39. Les entreprises publiques qui ont un objet
de service public sont celles dont cet objet préexistait a leur création (chemins de fer,
distribution du gaz et de I'électricité, etc.). C'est le cas actuellement de nos anciennes
entreprises publiques du régime de 1978 transformées en entreprises publiques en forme de
société commerciale du régime de 2008. De son c6té, Jean Rivero propose-t-il la définition
suivante : « Par entreprise publique, on entend des entreprises industrielles et commerciales
qui échappent a l'appropriation exclusive par le capital privé, et relevent, en derniere analyse,
de l'autorité de I'Etat ,392

Eléments de législation.

Finalement, la Igislation francaise du 7 juin 2004 définit l'entreprise publique
comme suit « tout organisme qui exerce des activités de production ou de commercialisation
de biens ou de services marchands et sur lequel une ou des personnes publiques exercent,
directement ou indirectement, une influence dominante en raison de la propriété, de la
participation financiére ou des régles qui la régissent »393. A cet égard, la détention du capital
est « indirecte » lorsqu'elle passe principalement par le biais d'organismes publics réunissant
diverses participations3%4. En droit belge, la loi du 21 mars 1991 portant réforme de certaines
entreprises publiques économiques a transformé en entreprises publiques autonomes ou
économiques des organismes d'intérét public dont l'activité se développe dans un secteur
industriel ou commercial. Ainsi, sont classés comme entreprises publiques autonomes
Belgacom, SNCB Holding, Infrabel, La Poste, Belgacontrol et le Fonds de l'infrastructure
ferroviaire3%,

Synthese a ce propos

De ce qui précéde, I'on doit d'abord reconnaitre que « les entreprises publiques
ne sont autres que, soit des établissements publics a caractere industriel et commercial, soit
des sociétés anonymes a capital public ou majoritairement public »3% Ensuite, on doit aussi
considerer comme entreprise publique, l'entreprise sur laquelle une personne publique exerce

30 ) p.VALETTE, Droit public économique, 2°éd., Paris, Hachette Supérieur, coll. « Les Fondamentaux Droit », 2009, p. 64;
P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n°430, p. 364.

1 G, VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit,, ¢. 2, pp. G31-G33.

%923, RIVERO, Droit administratif op. cit., p. 443 ; J. WALINE, op. cit., n° 232, p. 212.

393 5 -P. VALETI E, Droit public économique, op. cit., p.67 ; J.-P. COLSON, P. IDOUX, op. cit., n° 1623, p. 826.

3% NICINSKI, Droit public des affaires, op. cit., n° 679, p. 317.

%5 D, BATSELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit., n'327, p. 220

3% R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., t. 1, n'502, p. 359



une influence dominante ou prépondérante se traduisant soit par, la détention de la majorité du
capital social (critere capitalistique), soit par la majorité des droits de vote dans l'organe
délibérant (critere décisionnel), soit par la désignation de la majorité des membres des organes
de direction (critére organique)397.

II. DISTINCTION ENTRE ENTREPRISE PUBLIQUE ET ENTREPRISE PRIVEE

En régle générale, si les objectifs des entreprises publiques et des entreprises des
particuliers peuvent parfois se ressembler, il faut reconnaitre lexistence de sérieuses
differences. Au niveau de signification du profit. Le profit, présent dans les deux formes
d'organisation, n'a pas les mémes fonctions et significations3°8. Il n'est pas la raison d'étre de
l'entreprise publique. La recherche du profit est seulement un moyen de s'autofinancer, une
garantie de bonne gestion, car ce sont des considérations d'intérét général qui ont présidé a la
création ou a lappropriation de I'entreprise publique par la collectivité. Or, une entreprise privée
ne se justifie que par la recherche du profit et la défense des intéréts financiers de ses
actionnaires ou associés®®®. Le kKgislateur congolais indique précisément que la prise, le
maintien ou laugmentation des participations de I'Etat dans une entreprise du portefeuille se
fonde sur, soit le caractere stratégique du secteur d'activitt concernée, soit le besoin
d'intégration et de développement économique, soit 'absence ou linsuffisance d'intérét du prive
dans le secteur ou tout autre impératif d'intérét public porté par l'activité considérée (art. 6, L.
du 7 juillet 2008 sur l'organisation et la gestion du portefeuille de I'Etat).

Au niveau de la présence de sujétions.

Les entreprises publiques subissent des sujétions particuliéres imposées par
IEtat dans lintérét général au détriment de leurs intéréts propres. Elles doivent parfois, par
exemple, accorder des tarifs de faveur dans un but social (cas de la REGIDESO ou de la
SNEL), méme si elles peuvent bénéficier de quelques subventions d'équilibre compensatrices
de la part de I'Etat.

Au niveau de controle par les pouvoirs publics.

L'Etat s'assure par divers procédés de controle que la gestion de l'entreprise
publique est bien conforme a l'intérét genéral qui guide sa politique économique et sociale. Le
contrdle économique, financier et technique est assuré par le ministere du Portefeuille de
IEtat. L'Inspection Générale des Finances, qui dispose d'une compétence générale en matiére
de controle des finances et des biens publics, peut également accomplir toute enquéte ou
mission de contrble des organismes ou entreprises de toute nature bénéficiant du concours
financier de I'Etat sous forme de participation en capital, de subvention, de prét, d'avance ou
de garantie?®®. Une entreprise publique peut par ailleurs étre soumise au controle de la Cour
des comptes et au contrdle des assemblées parlementaires (Assemblée nationale, Sénat ou
Assemblée provinciale) ou des organes délibérants des ETD, selon le cas.

Choix de la forme de société en droit congolais

Emploi extensif du procédé d'établissement public hier, Alors que le champ
classique d'application du procédé d'établissement public est celui des services publics
susceptibles d' « attirer les libéralités d'ou I'emploi traditionnel de l'établissement public pour
de nombreux services publics sociaux (hopitaux, organismes d'aide sociale) et culturels ou
universitaires*©!, la législation congolaise de Iépoque avait utilisé le procédé d'établissement

%7 5, NICINSKI, Droit public des affaires, op. cit., n° 682, p. 319; J.-P. VALETTE, Droit public économique, op. cit., p. 67.
38 j -P. VALETTE, Droit public économique, op. cit, p. 68.

39 85 En ce sens, article 4 de I'Acte uniforme OHADA relatif au droit des sociétés commerciales.

400 Article 121 de la loi 11/011 du 13 juillet 2011 relative aux finances publiques, JO, n° spécial, 25 juillet 2011, p. 47.
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public al'égard de toute entreprise publique. L’article 2 de la loi du 6 janvier 1978 portant
dispositions générales applicables aux entreprises publiques disposait a cet égard : « par
entreprise publique, il faut entendre tout établissement..., quelle que soit sa nature...
l'entreprise publique constitue une personne morale de droit

Public »*02,
Forme juridique unique.

Quoique, en droit comparé, les formes juridiques de l'entreprise publique
sont soit I'établissement public (a caractére industriel et commercial) soit la société, le droit
positif congolais opte désormais pour une notion stricte d'entreprise publique en forme de
société commerciale. Le lgislateur congolais definit l'entreprise publique comme « toute
entreprise du portefeuille de I'Etat dans laquelle I'Etat ou toute autre personne morale de droit
public détient la totalité ou la majorité absolue du capital social »*%3, Dans ce sens, une
entreprise du portefeuille de I'Etat est une « société », dans laquelle I'Etat ou une collectivité
locale detient la totalite des actions (ou du capital social) ou une participation. Lorsque la
personne publique détient dans une société commerciale la totalité du capital social, elle est
l'actionnaire ou l'associé unique. Dans ce cas, I'on est en présence d'une société publique ou a
capital public. En revanche, lorsque la personne publique détient une participation majoritaire
ou minoritaire dans une société commerciale, l'on se trouve en réalité dans la situation de
partenariat public-privé institutionnel**4 dans le cadre d'une société d'économie mixte.

Formes de société déterminées par droit OHADA.

Quiil s'agisse d'une sociéte a capital public ou d'une société d'économie
mixte, toutes deux sont des entreprises du portefeuille de I'Etat (pouvoir central, province ou
entité territoriale décentralisée) régies par le droit commun, spécialement par le droit OHADA
(le Traité et surtout I'Acte uniforme relatif au droit des sociétés commerciales et du
groupement d'intérét économique). Antérieurement, larticle 4 de la loi du 7 juillet 2008 fixant
les régles relatives a l'organisation eta la gestion du portefeuille de I'Etat*%® indiquait que les
entreprises du portefeuille devaient prendre I'une des formes prévues par le décret du 27
février 1887 sur les sociétés commerciales. Suivant larticle 6, alinéa 2, de I'Acte uniforme
relatif au droit des sociétés commerciales, les sociétés en nom collectif (SNC), les sociétés en
commandite simple (SCS), les sociétés a responsabilité limitée (SARL) et les sociétés
anonymes (SA) sont les seules sociétés commerciales a raison de leur forme, et ce, quel que
soit leur objet.

Début d'application du droit OHADA.

Le Traitt OHADA du 17 octobre 1993 et les Actes uniformes vy relatifs sont
d'application en République Démocratique du Congo a compter du 1.2 septembre 2012. Dans
ces conditions, le droit OHADA est la seule référence dans le domaine qu'il régit. Toutefois, il
ne concerne pas les affaires pendantes devant les cours et tribunaux suivant le principe qui

492 En ce sens, Y. GAUDEMET, Droit administratif, op. cit., n° 808, pp. 405-406.

403 JO, n° spécial, octobre 2001 - Textes coordonnés et mis & jour au 29 septembre 2001, p. 5. 159 Article 2 de la loi n° 08/008
du 7 juillet 2008 portant dispositions générales relatives au désengagement de I'Etat des entreprises du portefeuille, JO, n°
spécial, 12 juillet 2a08, p. 10.

404 | 'expression « partenariat public privé » est passée dans les usages et pratiques de l'action publique. Si l'expression est «
moderne », elle n'en reste pas moins une source infinie de malentendus. La plupart dutemps, I'expression « partenariat public
privé » est utilisée par commodité, sans grand souci de rattacher telle ou telle opération concréte a une institution juridique
précise. (A.L. DURVIAUX, avec la coll. dINGRID GABRIEL, Droit administratif t. 2 Les entreprises publiques locales en
Région wallonnes 2e éd., Bruxelles, Larcier, coll. de la Faculté de Droit de I'Université de Liége, 2012, p. 2). D'ou I'ajout de
I'épithéte « institutionnel », qui est fait ici.

4% 3O, n"spécial, 12 juillet 2008, p. 26.
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veut que ce soient les textes juridiques en vigueur in illo tempore non suspecto qui
s'appliquent quant au fond des dossiers contentieux*°®. En outre, les sociétés commerciales
existantes ont obtenu une période transitoire de deux ans pour harmoniser leurs statuts avec
les normes du droit des affaires en Afrique. Par ailleurs, par une lettre du 9 janvier 2013, le
ministre de la Justice et Droits humaines informe la Fédération des Entreprises du Congo
(FEC) que le passage du Plan comptable général congolais au systeme comptable OHADA est
reporté comme suit : les comptes personnels des entreprises au le” janvier 2014, et les
comptes consolidés et les comptes combinés au 1- janvier 2015. En concertation avec la
Direction Geénérale des Imp6ts (DGI), le Conseil permanent de la comptabilit¢ au Congo
(CPCC) aentrepris des travaux d'adaptation des états financiers annuels OHADA (Fiche
d'identification de l'entreprise, la Structure de 'Agent économique, le Bilan, le Compte du
Résultat, le Tableau financier des ressources et des emplois et I'état annexé) suivant les
besoins en informations en République Démocratique du Congo*0”.

B. TYPOLOGIE D'ENTREPRISES PUBLIQUES
Ancrage légal.

Partant de la définition Iégale de l'entreprise publique, il se dégage que celle-ci
est soit une société commerciale dans laquelle la personne publique détient la totalite des
actions ou parts sociales, c'est-a-dire la totalité du capital (cas de la société publique ou de la
société a capital public), soit une société commerciale dans laquelle la personne publique
détient la majorité absolue des actions ou parts sociales, c'est-a-dire la majorité absolue de la
participation ou du capital social (cas d'une partie des sociétés d'économie mixte).

I. L'ENTREPRISE PUBLIQUE EN FORME DE SOCIETE A CAPITAL PUBLIC
Source d'inspiration francaise.

En droit positif congolais, I'entreprise publique est d'abord une société publique
ou une société a capital public de toute forme prévue par la législation commerciale. La
société publiqgue ou société a capital public est d'origine francaise, qui est en principe une
société anonyme?%8, Suivant larticle 385, alinéa 2, de I'Acte uniforme relatif au droit des
sociétés, la société anonyme peut comprendre un seul actionnaire. En droit francais, « la
société a capital public est une société anonyme a actionnaire unique, la totalité des actions
appartenant a I'Etat »*%9, Tout en étant une personne de droit privé, assujettie au droit des
sociétés, la société a capital public francaise présente la double singularité de l'unicité et de
I'étatisation de l'actionnariat*1.

Forme transitoire adoptée de SARL.

En pratique, tous les statuts des sociétés publiques publiés au journal officiel41!
ont été signés par la République Démocratique du Congo, présentement actionnaire unique.
Ces sociétés a capital public sont toutes actuellement constituées en sociétés par actions a
responsabilité limitée (SARL)*12. L'assemblée générale représente l'universalité des

4% En ce sens, F. VUNDUAWE te PEMAKO, op. cit., p. 162 ; Communiqué de presse du ministére de la justice et Droits
humains (signé par le ministre Wivine Mumba M utipaet diffusé sans qu'il soit daté).

07 Ces états financiers OHADA concernent le Systéme Normal applicable aux grandes et moyennes entreprises. Faut-il encore
signaler que le Systéme comptable OHADA comprend aussi deux autres systémes, a savoir : le Systéme Allégé et le Systéme
Minimal de Trésorerie, qui ne s'‘appliquent pas aux grandes et moyennes entreprises, mais plutdt aux entreprises de petite
taille (petites entreprises et micro-entreprises).

498 | UKOIVIBE I'TGHENTDA, Ledroit des entreprises publiques..., op. cit., p. 133 ets.

49y GAUDEMET, Droitadministratif op. cit., n° 864, p. 429.

410 | 'ynicité de l'actionnariat empéche, en droit frangais, la constitution d'assemblée générale des actionnaires.

411 JO, n° spécial, 29 décembre 2010 - Statuts des sociétés commerciales, 574 p

412 Article 5 de la loi n® 08/007 du 7 juillet 2008 portant dispositions générales relatives & la transformation des entreprises
publiques, JO, n° spécial, 12 juillet 2008, p. 7). 161.



actionnaires et constitue le pouvoir souverain de la société. L'administration de la société
publique est assurée par un conseil d'administration**3 composé d'un minimum de trois
membres et d'un maximum de neuf membres. En cours de vie sociale, les administrateurs sont
nommés ou renouvelés par l'assemblée générale. Le conseil d'administration élit, a la majorité
simple, son président dont la durée des fonctions ne peut excéder celle de son mandat
d'administrateur, qui est de quatre ans. Mais la gestion courante de la société publique est
assurée par 'Administrateur délégué, qui peut déléguer tout ou partie de ses pouvoirs a un ou
plusieurs directeurs nommés par le conseil d'administration. L'Administrateur délégué rend
compte de sa gestion au conseil d'administration dont il suit les directives. Par ailleurs, pour la
surveillance et le contrble sur toutes les opérations de la société publique, l'assemblée

générale désigne, pour un mandat d'une durée de trois exercices sociaux, renouvelable, un ou
plusieurs commissaires aux comptes, actionnaires ou non.

Transformation en société anonyme.

Les differents statuts des anciennes entreprises publiques transformees en
sociétés commerciales, tous signés le 23 décembre 2009 par la République Démocratique du
Congo comme actionnaire unique*t4, précisent que lors de l'entrée en vigueur de la Egislation
OHADA en République Démocratique du Congo, toutes ces sociétés commerciales
constituées en sociétés par actions a responsabilité limitée (SARL) se transformeront en
sociétés anonymes (SA). Suivant le droit OHADA, l'administration et la direction des sociétés
anonymes peuvent étre assurees selon deux modes :

- un mode principal**®, la société anonyme avec conseil d'administration, composé de
trois membres au moins et de douze membres au plus, dirigé soit par un président-
directeur-général, soit par un président du conseil d'administration, et un directeur
général ;

- un mode facultatif dans l'hypothése ou la société anonyme comprend un nombre
d'actionnaires égal ou inférieur a trois, la société anonyme avec administrateur
général*16,

|. ILLUSTRATIONS.

Aujourd'hui, la CADECO, la COHYDRO, la Société commerciale la Miniére
de Kisenge Manganése (SCMK-Mn), IHotel KARAVIA, la GECAMINES, les LAC, les
Lignes maritimes congolaises (LMC), la REGIDESO, la RVA, la Société commerciale et
industrielle d'explosifs (SOCIDEX), la Société commerciale des transports et des ports
(SCTP), la Société congolaise des postes et des télecommunications (SCPT), la Congolaise
des voies maritimes (CVM), la Société de développement industriel et minier du Congo
(SODIMICO), la Société miniere Kilo-Moto (SOKIMO), la SONAS, la SNEL, la SNCC et la
Société sidérurgique de Maluku (SOSIDER) sont des sociétés publiques d'Etat. II. L'entreprise
publique en forme de société d'économie mixte

Notion de société d'économie mixte.

413 | e conseil d'administration est investi des pouvoirs les plus étendus pour agir en toute circonstance au nom de la société.

414 JO. n° spécial, 19 décembre 2010, pp. 5-563.

415 Pres de 96 % des sociétés anony mes francaises ont adopté la formule classique de

gestion constituée d'un conseil d'administration et d'un directeur général. (J.

BONNARD, Droitdes sociétés, 5° éd., Paris, Hachette Supérieur, col[. « Les fondamentaux Droit », 2012, p. 105).
418 Article 414 de I'Acte uniforme OHADA relatif au droit des sociétés commerciales et

du groupement d'intérét économique, JO, n° spécial-vol. 1, 12 septembre 2012, p. 443



En doctrine, les entreprises publiques se distinguent des sociétés d'économie
mixte ou des entreprises mixtes, du fait que les pouvoirs publics n'interviennent que
partiellement dans ce dernier cas*!’. La société d'économie mixte désigne « la société dans
laquelle certains capitaux sont publics et d'autres privés »#18. Car, comme le souligne Georges
Vedel, « ne constituent donc pas des entreprises publiques les entreprises appartenant en
totalité ou de facon majoritaire a des personnes privées, méme si elles collaborent étroitement
avec I'Administration et sont placées sous son contrdle »*1°. Toutefois, la gislation
congolaise sur les entreprises du portefeuille de I'Etat fait d'une partie des sociétés d'économie
mixte des entreprises publiques lorsque les pouvoirs publics détiennent la majorité absolue
des actions ou parts sociales*2°. Enfin, il importe de relever que I'économie mixte tire son
origine en République Démocratique du Congo de Iépoque de IEtat Indépendant du Congo.

Héritage colonial de I'économie mixte.

Le Congo, a Iépoque de IEtat Indépendant du Congo et du Congo belge, a
apparu comme la terre d'élection de 'économie mixte. La mise en valeur économique et le
progres social ont effectivement conduit a la mise en pratique de la politique léopoldienne de
« concession-participation ». A travers les « compagnies a charte », le transfert de richesses et
de responsabilités publiques entre des mains privées trouve sa contrepartie non pas dans des
redevances, mais dans un partage du profit par des prises de participations publiques.

Les compagnies en matiere de transports fournirent le cadre de concrétisation :
la Compagnie des chemins de fer du Congo (CFC), chargée de I'exploitation de la voie ferrée
Léopold ville Matadi, financée pour 60 % par la puissance publique, ou la Compagnie de
chemin de fer du Congo supérieur aux grands lacs africains (CFL) bénéficiant des droits
miniers en contrepartie de la participation de la colonie (au taux de 47,5 %) aux bénéfices*2-
Par ailleurs, le Comité spécial du Katanga (CSK) et le Comité national du Kivu (C.N.Ki), qui
avaient recu de I'Etat un certain pouvoir administratif respectivement dans tout le Katanga et
dans la région du Kivu*??2, avaient constitué plusieurs filiales dans les domaines les plus
variés, sous forme d'entreprises industrielles et commerciales dans lesquelles I'Etat faisait
partie par ses prises de participation. Ce sont ici de nombreux cas de sociétés d'économie
mixte.

Toutefois, ces sociétés industrielles et commerciales étaient moins des
entreprises publiques au sens de sociétés a capital public. Mais elles pouvaient I'étre en cas de
détention par I'Etat ou autres collectivités publiques d'une participation majoritaire absolue. A
cet égard, il est permis d'observer que « dans chaque Etat, le recours a la notion d'entreprise
publique par les gouvernants a pour motivation profonde, le souci de I'Etat de participer a la
gestion des activités économiques, commerciales et industrielles du pays »423.

Entreprise publique en forme de société d'économie mixte.

417 R. 1VIASAIVIBA MAKELA, op.cit., p.62, n° 48 ; J.-P. VALETTE, Droit public économique, op. cit., p.78

48 p CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., 367, n°434.

#9 G, VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit., t.2, p. 636

420 Article 3 de la loi n'08/010 du 7 juillet 2008 fixant les régles relatives & l'organisation et la gestion du portefeuille de I'Etat,
JO= n° spécial, 12 juillet 2008, p. 26.

421 LUKOM BE NGHENDA, Ledroit des entreprises publiques...> op. cit., pp. 29-30.

422 | e C.N.Ki futcréé parun décret du 13 janvier 1928 (BO, 1928, I, p. 867) comme un organisme belge chargé de gérer les
terres domaniales du Kivu. En réalité, c'est seulement par lI'ordonnance-loi n° 66-343 du 7 juin 1966, dire la Loi Bakajika du
nom de son initiateur, que le pouvoir de céder ou de concéder des terres domaniales fut définitivement retire aces deux
organismes concédants de I'époque (CSK et C.N.Ki) pour revenir & I'Etat lui-méme (F. VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit.,
p. 136).

423 _LUKOMBE NGHENDA, Ledroit des entreprises publiques..., op. cit., p. 27.



L'entreprise publique est aussi une société d'économie mixte dans la mesure ou
les pouvoirs publics (pouvoir central, province ou ETD) peuvent s'associer a des personnes
privées pour assurer le financement et la gestion de l'entreprise. Mais une société d'économie
mixte congolaise ne peut étre qualifiée d'entreprise publique que si la personne publique
détient la majorité absolue des actions ou parts sociales, c'est-a-dire plus de la moitié du
capital social. Si, en droit francais par exemple, la société d'économie mixte est une société
anonyme dont IEtat ou une autre collectivité publique détient une partie du capital
conjointement avec les actionnaires privés 113 la société d'économie mixte congolaise peut
prendre toute forme prévue par la Igislation commerciale. Dans ces conditions, on doit se
rapporter au droit commercial, plus particulierement au droit des sociétés, pour les détails
d'organisation et de fonctionnement des sociétes d'économie mixte. Conformément a I'Acte
uniforme OHADA relatif au droit des sociétés commerciales, celles-ci ne peuvent adopter que
l'une des quatre formes ci-apres : la société en nom collectif (SNC), la société en commandite
simple (SCS), la societé a responsabilite limitée (SARL) et la société anonyme (SA). Le
contrat qui lie les parties est un contrat de société, entendu comme « un contrat par lequel
deux ou plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en commun, dans la vue de
partager le bénéfice qui pourra en résulter » (art. 446, Code civil congolais, livre IlI, titre V
bis). Et l'article 4 de I'Acte uniforme OHADA relatif au droit des sociétés commerciales
définit la société commerciale comme « celle créée par deux ou plusieurs personnes qui
conviennent, par contrat, d'affecter a une activit¢ des biens en numéraire ou en nature, dans le
but de partager le bénéfice ou de profiter de I'économie qui pourra en résulter424,

Quelques exemples de sociétés d'économie mixte. Actuellement, les sociétés ci-apres sont
des sociétés d'économie mixte*2°: FINA, CHANIMETAL, CILU, KWILU-NGONGO,
CINAT, BCDC, GRANDS HOTELS, MIBA, MIDEMA, SONAL, SOTEXKI, SOCIR,
SUCRIERE DE KILIBA, etc. Toutefois, une société appartient au secteur public, des lors que
la majorité au moins de son capital social appartient « & I'Etat, aux collectivités publiques, aux
établissements publics ou a des entreprises du secteur public42S.

Représentation de I'Etat dans la société d'économie mixte.

Dans les differentes entreprises du portefeuille en général, il importe de
signaler que le représentant de IEtai (pouvoir central, province ou ETD) peut exercer
plusieurs fonctions. Larticle 4 du décret n°® 13/055 du 13 décembre 2013 portant statut des
mandataires publics dans les entreprises du portefeuille de IEtat*2” fait la distinction entre les
mandataires publics actifs (directeur général, directeur général adjoint, administrateur
délégue, gérant, administrateur général et administrateur directeur) et les mandataires publics
non actifs (au sein du conseil d'administration : président du conseil d'administration,
administrateur, censeur, commissaire aux comptes ; au sein de l'assemblée générale :
représentant de [Etat & l'assemblée générale). Au niveau du pouvoir central, la durée du
mandat du mandataire public est fixée par le contrat de mandat signé avec le ministre ayant le
Portefeuille dans ses attributions, tandis que celle du mandat du représentant de I'Etat &
lassemblée générale par la procuration qui lui est donnée.

Désignation du représentant de I'Etat au niveau du pouvoir central.

Le Président de la République nomme, releve de leurs fonctions et, le cas
échéant, révoque, sur proposition du Gouvernement délibérée en Conseil des ministres, les

424 Article 13 de la loi n'08/010 du 7 juillet 2008 fixant les régles relatives & l'organisation et & la gestion du portefeuille de
I'Etat, JO, n° spécial, 12 juillet 2008, p. 28.

425 C, KABANGE NTABALA, Droitdes services..., op. cit., p. 309 ets.

426 CE, ass., 24 novembre 1978, syndicat national du personnel de I'énergie atomique (CEDT);P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT,
op. cir., p. 367, n°434

42740, n° 3, 1°" février 2014, col. 5.



mandataires publics*28 actifs (ceux qui participent a la gestion courante de l'entreprise) ou non
actifs, dans les entreprises du portefeuille d'Etat (sociétés publiques et sociétés d'économie
mixte ou I'Etat détient la majorité absolue du capital social). Cependant, les commissaires aux
comptes sont nommés, relevés de leurs fonctions et, le cas échéant, révoqués conformément
aux statuts de l'entreprise#29. La désignation du délégué de I'Etat & lassemblée générale d'une
entreprise du portefeuille est faite par procuration spéciale. Celle-ci est signée, au nom de

I Etat-actionnaire ou associé, par le ministre ayant le Portefeuille dans ses attributions.

Rémunération du représentant de I'Etat.

Les mandataires publics actifs percoivent une rémunération fixée par lassemblée
genérale, tandis que les mandataires non actifs et les représentants de I'Etat a lassemblée
générale ont simplement droit a un jeton de présence.

C. REGIME JURIDIQUE DE L'ENTREPRISE PUBLIQUE
Possibilité de contrat de gestion.

Une entreprise du portefeuille peut faire l'objet d'un contrat de gestion. L'Etat ou
toute autre collectivité territoriale peut en effet confier a une personne physique ou morale de
droit privé, la gestion de tout ou partie d'une entreprise du

428 Article S, alinéa lef point 6, de la Constitution.
429 Article 13 de la loi n° 08/010 du 7 juillet 2008 fixant les regles relatives a l'organisation et a la gestion du portefeuille de
I'Etat, JO, n° spécial, 12 juillet 2008, p. 28.



Portefeuille de [Etat moyennant rémunération (art. 2, L. du 7 juillet 2008 sur le désengageme nt
de I'Etat des entreprises du portefeuille).

Soumission au droit privé.

Le trait commun a toutes les entreprises publiques est leur soumission de
principe au droit privé et particulierement au droit commercial. La régle s'applique a tous les
aspects de leur activité : le statut du personnel, lactivité de l'entreprise, le régime financier et
la situation patrimoniale.

Statut du personnel.

Le personnel des entreprises publiques est composé de salaries soumis au droit
du travail. Il est recruté par contrat de travail, lequel détermine la date de son entrée en
vigueur et sa durée, la nature et l'objet des prestations du travail, le ou les lieux ou elles
doivent s'accomplir, la rémunération, les avantages complémentaires, les frais remboursables
et toutes autres conditions, dans le cadre des dispositions légales et sous réserve des
conventions collectives, des reglements d'entreprise et des usages locaux (art. 36, al. 2, Code
du travail). Le contrat du travail est défini comme « toute convention, écrite ou verbale, par
laquelle une personne, le travailleur, s'engage a fournir a une autre personne, I'employeur, un
travail manuel ou autre sous la direction et lautorité directe ou indirecte de celui-ci et
moyennant rémunération »#39, Les litiges entre I'entreprise publique et ses agents sont portés
devant le tribunal du travail. En effet, le tribunal du travail*3! connait des litiges individuels
survenus entre le travailleur et son employeur dans ou a l'occasion du contrat de travail, des
conventions collectives ou de la gislation et de la réglementation du travail et de la
prévoyance sociale. 1l connait aussi des conflits collectifs de travail*32.

430 Article 7, c), de la loi n° 015/2002 du 16 octobre 2002 portant Code du travail, JO, n’spécial, 25 octobre 2002, p.8. A ce
sujet, I'on doit noter que c'est exactement la méme définition que donnait I'ordonnance-loi n° 67/310 du 9 ao(t 1967 portant
Code du travail (art. 4, point c).

3L Articles 15 et 16 de la loi n”016/2002 du 16 octobre 2002 portant création, organisation et fonctionnement des tribunaux du
travail (JO= n° spécial, 25 octobre 2002, p. 84).

432 |_es conflits collectifs de travail sont des conflits survenus entre un ou plusieurs employeurs, d'une part, et un certain nombre
de membres de leur personnel, d'autre part, au sujet des conditions de travail lorsqu'ils sont de nature acompromettre la bonne
marche de I'entreprise ou la paix sociale (art. 16, loi sur les tribunaux du travail).



Dans les deux cas, le tribunal du travail ne peut étre saisi qu'aprés lI'échec d'une procédure de
conciliation préalable.

Activité de I'entreprise.

L'activité de l'entreprise (rapports avec les fournisseurs, les clients, les tiers,
prises de participation) s'exerce selon les procédés du droit commercial, et éventuellement du
droit civil. Le droit de la concurrence pese sur I'exploitation de l'entreprise publique dans la
mesure ou il doit s'appliquer a toutes les activités de production, de distribution et de services
marchands. Toutefois, les pouvoirs publics ayant pour mission essentielle laccomplisse ment
des fonctions régaliennes (lever une armée, battre monnaie, rendre justice, leégiférer, faire grace,
réguler les activités des particuliers), leur participation dans une entreprise du portefeuille est
encadrée. Le legislateur a décidé que la prise, le maintien ou laugmentation des participations
n'est justifié que s'il cadre avec l'un des objectifs ci-apres : le caractére stratégique du secteur
d'activité¢ concerné, le besoin d'intégration et de développement économique, la rentabilité du
capital, actions ou titres, le besoin d'atténuation du risque d'investissement par la diversification
des participations ou des placements, labsence ou linsuffisance d'intérét du privé dans le
secteur ou tout autre impératif d'intérét public porté par l'activité considérée.

Régime financier.

Le régime financier échappe totalement aux régles de la comptabilité publique.
L'entreprise publique n'a pas de budget, mais des états de prévision. C'est le systeme comptable
OHADA qui s'applique aux opérations financiéres des entreprises publiques, comme cela a été
souligné auparavant. Le régime fiscal, douanier et parafiscal est celui du droit commun. La
distinction qu'on peut opérer parmi les entreprises du portefeuille de I'Etat entre les entreprises
publiques au sens de sociétés publiques ou a capital public et les sociétés d'économie mixte
importe peu dans ce domaine*33. Par ailleurs, pour permettre d'assainir leurs états financiers, les
anciennes entreprises publiques transformées en sociétés commerciales ont béneficie d'un
moratoire de 36 mois a compter de la promulgation de la loi du 7 juillet 2008 portant
dispositions générales relatives a la transformation des entreprises publiques (art.14)*34, les
dispensant de payer leurs dettes au moment de leur transformation. Ce régime spécial les
dispense en réalité de lapplication du décret du 27 juillet 1934 sur les faillites. Dans ce méme
cadre, les opérations de transformation d'une ancienne entreprise publique en société
commerciale ou en établissement public sont en outre exonérees de tous droits et taxes (art. 15).
Ces opérations ne peuvent étre considérées comme achevées et définitives que lorsque toutes
les opérations de restructuration sont accomplies.

Pendant la période de restructuration et d'assainissement de leurs états financiers,
ces entreprises publiques bénéficient donc des dispositions spéciales (mesures juridiq ues,
économiques et financiéres) fixées par un décret du Premier ministre#3°, En effet, par le décret
n° 12/031 du 2 octobre 2012, le Premier ministre a, par exemple, fixé les régles de reprises par
IEtat des passifs non assurables des entreprises publiques (d'ancien régime) transformées en
sociétés commerciales. Ainsi, toutes les dettes fiscales et parafiscales a recouvrer parles Régies
financiéres d'Etat (DGDA, DGI et DGRAD) relativement aux états financiers arrétés au 31

433 Article 6 de la loi du 7 juillet 2008 fixant les régles relatives & l'organisation et & la gestion du portefeuille de I'Etat, JO, n
spécial, 12 juillet 2008, pp. 26-27

43430, n’ spécial, 12 juillet 2008, p. 8.

435 Articles 14 et 16 tels que reformulés par la loi ri 12/009 du 31 décembre 2012 modifiant la loi n° 08/007 du 7 juillet 2008
portant dispositions générales relatives a la transformation des entreprises publiques. (10, n° 1, le” janvier 2013, col. 12). 8%
Pour l'application de cette décision, voy. I'Arrété interministériel n° 005 et n° 786 du 16 avril 2013 portant mesures
d'application du



décembre 2011 sont-elles abandonnées par I'Etat43.

Situation patrimoniale. La situation patrimoniale est comparable a celle des
entreprises de seuls particuliers. Elle est donc soumise aux regles du droit civil des biens43”.
Mis a part les biens du domaine public qui peuvent étre affectés a l'entreprise publique et qui
conservent leur statut, celle-ci atous les droits sur les biens quelle a acquis aux conditions du
droit commun. Elle peut les vendre, les échanger, sous la seule obligation de ne pas diminuer
leur valeur globale qui constitue son capital social.

Les ordres professionnels
Données fondamentales.

La notion d'ordre professionnel conjugue trois données fondamentales quant a son
organisation : l'ordre est une organisation chargée a la fois de représenter la profession aupres
des pouvoirs publics et d'assurer la discipline de ses membres ; l'ordre est un groupement forcé,
et l'ordre a une structure corporative, car son personnel dirigeant est issu de la profession elle -
méme438.

A. Considérations d'ordre général sur les ordres professionnels
Différence entre concession etordre professionnel.

Contrairement au procédé de la concession des services publics industriels et
commerciaux, considéré comme conforme a lordre normal des choses, la pratiqgue de
linvestiture légale ou réglementaire et de la délégation de services publics administratifs a des
organismes de droit privé est nouvelle et perturbante du point de vue de I'état du droit#39,
Quoiqu'investi de l'exécution d'une mission de service public administratif, le Conseil d'Etat
francais*® a dénié aux ordres professionnels la qualité d'établissement public. Cela aurait
naturellement entrainé la soumission de ces organismes au régime de droit public.

Phénomeéne de privatisation de services publics.

Le phénomene de la gestion de certains services publics administratifs par des
organismes privés, ajouté a celui de la délégation de service public, constitue l'un des aspects
de la privatisation des services publics*4!. En effet, l'organisation et le fonctionnement de la
personne privee relevent tout naturellemen

4%8décret n"12/031 du 2 octobre 2012 fixant les régles de reprise par I'Etat des passifs non assurables des entreprises publiques
transformées en sociétés commerciales. (jO, n° 5, le” mars 2014, col. 11-14).

37 \oy. spécialement :

- KALAMBAY LUMPUNGU, Droitcivil. Régime général des biens, Kinshasa, PUZ, 1984 ; Droit
civil. Régime foncier et immobilier, Kinshasa, PUZ, 1999 ; - V. KANGULUM BA M BAMBI, Précis
de droit civil des biens, t. 1, Louvain-la-Neuve, Bruylant-Academia, 2007;

- LUKOMBENGHENDA, Droitcivil. Les biens, Kinshasa, PFDUC, 2003

4% En ce sens, A. DE LAUBADERE, J.-C. VENEZIA, Y. GAUDEMET, op.cit., t. 1, n° 1204, p. 878

4% En ce sens, R. CHAPUS, op. cit,, t. 1, n°212, p, 178.

40 CE, Ass. 31 juillet 1942, Monpeurt, Rec., p. 239; Ass. 2 avril 1943, Bouguen, Rec., p. 86; M. LONG, P. WEIL, G.
BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, op. cit., n° 51, pp. 328-329 et n° 52, pp. 338-339

41].-F.LACHAUME, H.PAULIAT, op. cit.,, p. 283.



du droit privé et du juge judiciaire*42, tandis que les décisions (réglementaires ou
individuelles) que les organismes prives - spécialement les ordres professionnels - prennent
pour 'exécution du service public administratif dont ils ont la charge constituent des actes
administratifs, dont le contentieux appartient au juge administratif*43. C'est dans ce sens par
exemple que larticle 124 de 'ordonnance-loi du 28 septembre 1979 portant, notamment,
organisation du barreau dispose que sauf s'il s'agit de sanction disciplinaire, toute décision
ou reglement du Conseil national de I'Ordre ou de l'assemblée générale de I'Ordre national
entaché d'exces de pouvoir peut faire l'objet d'un recours en annulation devant la Cour
supréme de justice (section administrative), sur saisine entre autres du batonnier national ou
de tout avocat intéressé**4, dans les formes ordinaires des recours en annulation. Cette
compétence revient aujourd'hui au Conseil d'Etat.

Spécificité du droit belge.

En Belgique, I'Ordre des avocats, I'Ordre des médecins, I'Ordre des
pharmaciens, I'Ordre des médecins Vétérinaires et I'Ordre des architectes sont plutt de
groupements ou ordres professionnels de droit public. lls sont considérés par la
jurisprudence et la doctrine belges comme des services publics en ce quiils assurent une
véritable mission de service public consistant a organiser la profession et a en exercer le
contrOle*#>. C'est a ce titre que les décisions non juridictionnelles (non disciplinaires) de ces
ordres professionnels belges sont considérées comme des actes émanant d'autorités
administratives et susceptibles de recours en annulation devant le Conseil d'Etat.

B. Les ordres professionnels en droit congolais
I. Une personne privée investie d'une mission de service public
Organismes privés a la lumiére du droit francais.

Il semble logique de ranger les ordres professionnels dans la catégorie des
personnes privées investies d'une mission de service public*46, méme s'ils exercent
d'importantes prérogatives de puissance publique.

A Iépoque reconnaitre la qualitt d'organismes privés a des institutions
disposant d'importantes prérogatives de puissance publiqgue n'allait pas de soi. Le Conseil
d'Etat francais affirmait tout simplement que les ordres professionnels n'étaient pas des

442 ] -F. LACHALIME, H.PAULIAT, C.BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit., n° 179,

p.96

43 En ce sens, dans une certaine mesure, J. SALMON, J. JAUMOTTE, E. THIBAUT, op. cit,, vol. I, n'232. 5, p. 485; A. L.
DURVIAUX, op. cit., t. 1, n° 159, pp. 194-195.

444 | es Codes Larcier RDC, t. L 2010, p.217.

45D, BATSELE, T.MORTIER, M.SCARCEZ, op. cit., n'313, p.214; M.-A.FLAMMME, op. cit,, t. 1, n° 136, pp. 325-
326; D. RENDERS, Droit administratif, op. cit., t. 3, n'142, p. 75; J. SALMON, J. JAUMOTTE, E. THIBAUT, op. cit.,
vol. I, n'232.5, p. 485.

46 M. LASCOMBE, Les ordres professionnels, Thése, Strashourg, 1987, et, sous le titre, AIDA, 1994, p. 855 ; J. WALINE,
op. cit., n°® 282, p. 268



établissements publics, ce qui conduisait a une double interprétation. On pouvait voir dans les
ordres professionnels soit des personnes privées chargées d'un service public, soit des
personnes publiques d'un type nouveau. L'évolution de la jurisprudence francaise conduit
aujourd'hui a considérer définitivement que « les ordres professionnels sont des institutions
privées, comme d'autres organismes professionnels »*47. Les ordres professionnels bénéficie nt
d'une Véritable personnalité juridique de droit prive, méme leur création est suscitée par les
pouvoirs publics et leur organisation de répondre aux prescriptions édictées par ceux-ci*48.

Personnalité juridique fractionnée de I'ordre professionnel.

Ordres professionnels sont dotés de la personnalité juridique. Celle-ci est
fractionnée a l'intérieur de l'organisation de l'ordre professionnel.#4° La personnalité morale
est en effet attribuée a l'ordre tant au plan national quau plan local, chaque conseil, local ou
national, étant en fait I'organe de la personne morale correspondante. Par exemple, chaque
barreau établi prés la Cour d'appel ou prés la Cour supréme de justice et 'Ordre national des
avocats a la personnalité juridique*°0,

Election des membres, une opération administrative.

Quoique la qualité¢ d'institution de droit privé des ordres professionnels soit
aujourd'hui établie, I'élection des membres de leurs conseils est considérée comme une
opération administrative, dont le contentieux releve par conséquent du juge administratif4°t,
Le Tribunal des conflits francais dégage ce caractere administratif partant du fait que les
ordres professionnels exercent un pouvoir sur leurs membres, contrairement du cas des
organismes de gestion de la profession de commissaires aux comptes. Les ordres ont en
effet I'une des fonctions essentielles d'assurer la discipline interne de la profession par des
mesures unilatérales (inscription au tableau de l'ordre et répression disciplinaire) qui
s'imposent a tous les membres. En revanche, le juge administratif ne serait pas compétent a
propos d'organismes qui soit n'ont qu'un role de gestion d'une profession et n'exercent aucun
pouvoir sur leurs membres, tant en ce qui concerne leur inscription qu'en matiere
disciplinaire, soit méme s'ils exercent un pouvoir disciplinaire sur leurs membres, ne le font
pas dans le cadre d'une mission de service public*°2.

47 G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, op. cit,, n'427, p. 3LiS CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op, cit., n'427, pp.
361-362.

48 p DELVOLVE, Le droit administratif 6° éd., Paris, Dalloz, colt. « Connaissance du droit», 2014, p. 32.

49 En ce sens, A. DE LAUBADERE, J.-C. VENEZIA, Y. GAUDEMET, op. c::.n° 1210, p. 880 ; C. KABANGE
NTABALA, Droitdes services..., op. cit., p. 89.

40 Article 4, alinéa 4, de l'ordonnance-loi du 28 septembre 1979 portant organisation du barreau, du corps des défenses
judiciaires et du corps des mandataires de I'Etat.

41 R. CHAPUS, op. cit,, t. 1, n° 1070, pp. 847-848.

42 TC, février 1984, Cordier et autres, Rec., p.447 ; CE, 19 mars 2010, Chotard, Rec., p.18, CE, 19 mars 2010, Chotard,
Rec., p. 81 ; M.LONG, P. WEIL, G. P.braibant . p. DELVOLVE, B. GENEVOIS, op. cit., n° 52.8, p. 343



Il. L'exercice d'une mission de service public

La mission confiée aux ordres professionnels par le Kgislateur - réglementation
et discipline de la profession - constitue l'exercice d'un service public. L'ordre a en outre un
role de représentation de la profession aupres des pouvoirs publics, qui peuvent le consulter
sur les problemes qui la concernent.

Organisation de la profession.

L'ordre professionnel est d’abord chargé d'organiser la profession. A cet égard,
l'ordre professionnel organise la profession dans le cadre de la loi de base qui fixe les régles,
les générales de la profession ou du texte qui crée lordre professionnel*>3. Par exemple,
l'ensemble des barreaux de la République Démocratique du Congo forme I'Ordre national des
avocats suivant lordonnance-loi n° 79-028 du 28 septembre 1979 portant organisation du
barreau, du corps des défenseurs judiciaires et du corps des mandataires de IEtat454. La méme
législation précise que les organes du barreau sont I'assemblée genérale, le conseil de I'Ordre
et le batonnier. Dans ce cadre, lavocat peut exercer sa profession soit a titre individuel, soit
en groupe. L'exercice de la profession en groupe peut se faire dans le cadre d'une
association®>® ou de collaboration avec un ou un groupe d'avocats*°®.

Par des actes administratifs.

L'ordre professionnel dispose du pouvoir administratif, réglementaire secundum
legem et non réglementaire. Les décisions réglementaires (réglement d'ordre intérieur,
fixation du taux des honoraires pour les médecins ou les pharmaciens, fixation du tarif
minimum et maximum des honoraires de consultation et de plaidoirie en ce qui concerne les
avocats, fixation du montant des cotisations) ou individuelles (inscription au tableau®7’),
prises par le conseil de I'Ordre pour l'exécution du service a lui confier, sont des actes
administratifs unilatéraux auxquels s'attachent les prérogatives de la décision exécutoire.

Il 'y a ici liaison entre exercice, pour lexécution du service public, d'une
prérogative de puissance publique et caractére administratif des décisions. Les décisions

453 \oy. l'ordonnance-loi n°® 68-070 du 1" mars 1968 créant l'ordre des médecins ou l'ordonnance-loi n 91-018 du 30 mars
1991 portant création d'un Ordre des pharmaciens en République du Zaire

4430, n'19, 1" octobre 1979, P. 4; Les Codes Larcier RDC, t. 1, 2010, pp. 209-218 ; en ce sens, MBUY-MBIYE TANAYI,
La profession d'avocatau Zaire, Kinshasa, Editions NTOBO,

455 | 'association est le contrat par lequel deux ou plusieurs avocats décident d'exercer en commun la profession soit au sein
d'un méme cabinet, soit dans des cabinets différents, de mettre en commun et de partager les bénéfices et les pertes (arr.
65, al. 2, O.-L. du 28 septembre 1979). 1990, 304 p.

456 |_e contrat de collaboration est celui par lequel unavocat, inscrit soit a la liste du stage, soit au tableau, s'engage & consacrer
tout ou parte de son activité au cabinet d'un autre avocat moyennant une équitable rémunération (art. 65, al. 1", O.-L. du
28 septembre 1979).

457 par rapport al'accés a la profession, l'ordre exerce un certain pouvoir discrétionnaire (appréciation des garanties de
moralité et d'indépendance des postulants).



prises par l'ordre professionnel,

pour l'accomplissement de sa mission de service public, ne sont donc administratives que pour
autant qu'elles constituent I'exercice d'une prérogative de puissance publique, c'est-a-dire d'un
pouvoir de décision destiné a satisfaire les exigences de l'intérét général, ou plus précisément
les besoins du service public assuré*°8. La proposition de loi organique portant organisation,
compétence et procédure des juridictions de l'ordre administratif va dans ce sens lorsqu'il
prévoit que le Conseil d'Etat connaitra des recours pour excés de pouvoir dirigés contre les
actes administratifs des organes nationaux des ordres professionnels.

Fonctionnement interne par des actes de droit privé.

A contrario, les décisions que les ordres professionnels peuvent prendre, sans
pour autant mettre en ceuvre une prérogative de puissance publique, sont des actes de droit
privé. C'est notamment le cas des décisions qu'ils prennent en vue de leur aménagement
interne, c'est-a-dire des décisions qui concernent [institution, qui est privée, et non son
activité, qui est Il'exécution d'une mission de service public. Par exemple, les décisions prises
par les ordres professionnels pour assurer le recouvrement des cotisations impayées sont des
actes privés et l'action en recouvrement releve de la compétence du juge judiciaire4>®. Par
ailleurs, l'examen du droit positif congolais montre que le fonctionnement interne des ordres
professionnels (ordre des médecins, ordre des pharmaciens, ordre des avocats, ordre des
architectes) échappe au droit administratif et releve du droit privé*6%Leurs agents sont des
salariés de droit du travail, leurs contrats sont des contrats civils, leurs patrimoines sont des
biens privés, leur régime financier échappe a la comptabilité publique.

Discipline au seinde la profession.

L'ordre professionnel est ensuite chargé d'assurer la discipline au sein de la
profession. 1l sanctionne les fautes contre la morale professionnelle telle quelle est definie
par le code de déontologie. Lorsque les devoirs professionnels des avocats sont déterminés
par la méme ordonnance-loi du 28 septembre 1979 portant organisation du barreau (art. 74 a
80) ou ceux des pharmaciens sont directement repris en annexe a lordonnance-loi du 30 mars
1991 portant création de I'Ordre des pharmaciens, les régles de la déontologie médicale sont
plutdt fixées par un texte réglementaire en exécution de l'ordonnance-loi du 1-mars 1968
créant I'Ordre des médecins*®t. Quoi qu'il en soit, il s'agit bien d'une répression disciplinaire,
c'est-a-dire des fautes professionnelles sont punies de sanctions professionnelles prononcées

48 R, CHAPUS, Droit administratifgénéral, op. cit., r. 1, n°712 et n°714, p. 537 et 538.
459 En ce sens, R. CHAPUS, Droit administratifgénéral, op. cit., t. 1, ri 7155 p.541.
460 En ce sens, C. KABANGE NTABALA, Droitdes services..., op. cit., p. 89.

461 Ordonnance n°70-158 du 30 avril 1970 déterminant les régles de la déontologie médicale, MC, n° 20, 15 octobre 1970,
p.667; Les Codes Larder RDC, t. VI, B. Droit administratif 2010, pp. 1126-1130.



par des organes professionnels.

Principe de légalité des peines.

Comme dans le domaine du droit disciplinaire des fonctionnaires ou le principe du
droit pénal « nulla poena sine lege » est transposé*®2, le principe de lgalité des peines
disciplinaires s'applique dans le cadre de la répression assurée par les organes de I'Ordre
(Conseil national ou Conseil provincial). Les sanctions a prononcer sont les suivantes
lavertissement, la réprimande, le blame, linterdiction temporaire d'exercer la profession,
linterdiction définitive d'exercer la profession ou la radiation du tableau de I'Ordre.

Principe de double degré de juridiction.

Mais, contrairement ace qui se passe en matiere de discipline au sein de la fonction
publique, « la répression disciplinaire est ici entierement juridictionnalisé 463, D'ou le principe
du double degré de juridiction s'applique : contre les décisions en premier ressort, un appel
est ouvert devant les instances supérieures, car chagque Ordre regroupe les membres de la
profession a l'échelon local et & léchelon national. En définitive, le Conseil d'Etat peut étre
saisi d'un pourvoi en cassation contre une décision disciplinaire rendue en dernier ressort par
lorgane national d'un ordre professionnel.

SECTION 3. LES PRINCIPES DE BASE DE FONCTIONNEMENT DES SERVICES
PUBLICS

Etat de la question.

Le pouvoir d'organiser des services publics renferme une autolimitation dans la
mesure ou il ne saurait dépasser ce que commandent les nécessités du bon fonctionne ment
des services.

Ainsi le pouvoir d'organisation des services publics par 'Exécutif souffret-il des restrictions
« extérieures » qui résultent de la loi et des principes généraux du droit. On observe gqu'un
régime juridique minimum applicable atout service public organique, quel que soit son mode
de gestion, existe, constitué de quelques principes de base de fonctionnement de tout service
public. Ces principes ou regles découlent de l'origine, de la nature et de I'essence méme du
service public*64.

Plan. Dans cet ordre d'idées, il importera de présenter le cadre général des principes
applicables aux services publics, avant de distinguer, sous l'angle de I'Etat de droit, les lois

462 En ce sens, F. VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit., p.645; L. YIIMA BIABA, op. cit., p. 206.
463 3. WALINE, op. cit., n° 281, p. 267.
464 En ce sens, A. L. DURVIAUX, op. cit,, t. 1, n° 112, p. 154,



compléetes du service public des lois incompletes du service public.
Cadre général des principes applicables aux services. publics
Eléments de droit communautaire africain.

Par sa décision 337 (XVI), la Conférence des chefs d'Etat et de
Gouvernement de I'Union africaine a adopté une Charte africaine sur les valeurs et
principes du service public et de Administration, afin de renforcer le professionnalisme et
I'éthique dans le service public en Afrique et de promouvoir une culture administrative
fondée sur le respect des droits de l'usager et la bonne gouvernance sur le continent. Cette
Charte africaine consacre, en son article 3, neuf principes directeurs inhérents au
fonctionnement des services publics en Afrique, a savoir : Iégalité des usagers devant le
service public, la prohibition de toutes formes de discrimination dans le service public,
limpartialité, l'équité et le respect de la légalité dans les prestations de service public, la
continuité du service public en toutes circonstances, l'adaptation du service public aux
besoins des usagers, le professionnalisme et I'éthique dans le service public, la promotion et
la protection des droits des usagers et des agents du service public, linstitutionnalisation
d'une culture de reddition de comptes, d'intégrité et de transparence dans le service public
et lusage effectif, efficace et responsable des ressources du service public.



De lege ferenda. Le projet de loi organique portant organisation et fonctionnement des services
publics du pouvoir central, des provinces et des ETD*%®, initié en application de l'article 194 de
la Constitution, tend a prévoir six principes généraux, mieux législatifs, applicables a tous les
services publics : le principe d'égalité devant le service public, le principe de continuité du
service public, le principe d'adaptabilité du service public, le principe de neutralitt dans
lexécution du service public, le principe de spécialit¢é du service public devant répondre a un
besoin précis d'intérét général et le principe de légalité des actes posés dans le cadre du
fonctionnement du service public. Ces principes fondamentaux rejoindront certaines lois du
service public (principe de continuité du service public, celui d'égalité¢ devant le service public
et celui de mutabilité du service public) dégagées dans les années 1930 par Louis Rolland, dans
son cours de DES professé a la Faculté de Droit de Paris, apres avoir systématisé la
jurisprudence administrative francaise sur la question.

Distinction a établir. L'expression de « lois du service public » ou « lois de Rolland », du
nom de leur inventeur4®, est donc réservée a ces principes juridiques régissant, méme sans
texte, tous les services publics. Toutefois, en raison de l'importance prise par le droit au
recours, garantie essentielle des individus dans leurs rapports avec I'Administration, il parait
judicieux de distinguer les principes qui sont effectivement invocables par les usagers et ceux
qui ne le sont pas et qui apparaissent, pour linstant, surtout comme des principes
d'organisation des services sans pour autant pouvoir étre opposés a I Administration par les
usagers. Les premiers principes constituent des « lois parfaites » ou « completes », les seconds
des « lois (encore) imparfaites » ou « incompletes » du service public46”

Les lois complétes du service public
Enumération.

Quoique Louis Rolland nait utilisé le terme « loi » qu'au profit du seul principe de
continuité des services publics#®®, car celui-ci découle de la notion méme de service public et
de lintérét général qui en constitue le but*6®, deux autres principes se rangent aujourd'hui
comme des lois parfaites ou completes du service public : le principe d'égalité devant le service
public et son corollaire, celui de la neutralit¢ du service public.

A. Le principe de continuité du service public
Notion.

Le principe de continuité de service public applique aux services publics le
principe constitutionnel de continuité de I'Etat. La continuité est lessence méme de I'Etat. Ce
principe constitutionnel justifie aussi la théorie des circonstances exceptionnelles, qui permet
- et méme impose - a Administration de prendre des mesures qui seraient illegales en temps
ordinaire mais qui sont indispensables afin d'assurer la continuité de I'Etat en cas de crise trés
grave (guerre, insurrection, etc.). Si une activité a été érigée en service public, c'est parce

485 par la volonté expresse du constituant, sont exclus du champ d'app lication de cette législation, les services publics du pouvoir
central qui sont directement organisés soit par des lois organiques spécifiques soit par les reglements intérieurs des Chambres
parlementaires

46 B, SEILLER, op. cit,, r. 2., p. 67 ; D. TRUCHET, Droit administratif, op. cit., p. 359 ; C. RICCI, Droit administratif, op.
cit.,, p. 97.

47 En ce sens, N.FOULQUIER, « Le service public », op. cit., p. 96; P. ESPLUGAS,

op. cit.,, p. 27.

48 3. -F. LACHAUME, H. PAULIAT, C. BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit.,, n°818,p.428

469 C'est dans ce sens que Léon Duguit a considéré que «cette activité est d'une importance telle pour la collectivité qu'elle ne
peut pas étre interrompue un seul instant » (Traité de droit constitutionnel, 3e éd., t.3, 1928, p.61).



quelle présente un caractére particulierement impérieux pour la vie nationale ou pour la vie
locale ; il faut donc que le service fonctionne a tout prix*7°.

Implications.

Ce principe commande que les services publics fonctionnent de maniere ininterro mp ue
; Ce qui suppose que l'accés au service public soit assuré aux usagers de fagon satisfaisante. |l
est question ici de louverture des bureaux et autres batiments a I'heure et qui ne peuvent se
fermer de maniére anticipée. En d'autres termes, il est question du fonctionnement ponctuel et
régulier du service. Les usagers ont donc droit au fonctionnement des services publics de fagon
réguliere et ponctuelle, conformément aux réglements qui les régissent. C'est le cas, par
exemple, de l'ordonnance n° 14/010 du 14 mai 2014 qui fixe la liste des jours fériés légaux en
Républigue Démocratique du Congo*’. Dans le cas ou I'un des jours fériés légaux coincide
avec un dimanche, cette réglementation précise que le congé relatif a ce jour est pris le jour
précédent (art. 2). Les administrés ou les usagers ont la possibilité de contester les décisions de
I Administration qui ne correspondraient pas a cet objectif (fermeture anticipée d'un guichet
administratif, par exemple) et ont droit a une indemnisation en cas de préjudice. Par exemple,
le Conseil d'Etat francais a engagé la responsabilit¢ de I'Etat pour le dommage causé par la
fermeture irréguliére d'un bureau de poste®’2.

Droit de greve.

Au départ, le principe de continuité du service public interdisait aux agents publics de
faire greve. Ensuite, au milieu du XXe siécle, le droit de greve est reconnu aux agents publics.
Toutefois, ce droit doit se concilier avec la continuité du service public. L'article 39, alinéa 2,
de la Constitution congolaise du 18 février 2006 dispose que le droit de gréve s'exerce dans les
conditions fixées par la loi qui peut en interdire*’3 ou en limiter I'exercice dans les domaines de
la défense nationale et de la sécurité ou pour toute activité ou tout service public d'intérét vital
pour la nation. Dans ces conditions, lorsquil y a greve, il faut tout au moins qu'un service
minimum  soit organisé.

Expédition des affaires courantes.

C'est ce principe de continuité qui expligue quun Gouvernement demissionnaire
demeure compétent pour expédier les affaires courantes. Elles sont courantes au sens du
dictionnaire, c'est-a-dire habituelles, ordinaires, banales. Elles relevent de la gestion
quotidienne des affaires publiques. En regle genérale, elles ne suscitent guere de discussion
politique devant les Chambres. Mais il y a également des affaires courantes par entrainement,
pour celles qui ont fait, avant l'ouverture de la crise, l'objet d'un débat parlementaire®’4. Il en est
de méme d'un agent qui doit exercer ses fonctions pendant la période de temps separant ses dés
investiture de l'entrée en fonction de son successeur. C'est ce qui explique que la démission d'un
fonctionnaire n'ait d'effet qu'a partir du moment ou elle a été acceptée par I Administration, et
en attendant il est obligé de poursuivre le service.

40 G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit, t. 2, p. 737; A. L. DURVIAUX, op. cit,, t. 1, A.° 114, p. 155 ; D. BATSELE, T.
MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit., n° 109, p. 81.

41130, n° 11, 1% juin 2014, col. 13-14.

412 CE, 3 février 1911, Anguet, Rec., 1911, p. 146 ; M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS,
op. cit.,, n® 22, P.133.

478 En France par exemple, la gréve est interdite pour les magistrats et certains corps de fonetionnaires - militaires> policiers,
services extérieurs de I'Administration pénitentiaire services chargés du contrle et de la protection des matiéres nucléaires
(P. FSPLUGAS, , op. cit., p.31).

474 £ DELPEREE, op. cit., n° 1152, p. 964.



B. Le principe d'égalité devant le service public

Notion. Le principe constitutionnel de l'égalité de tous devant la loi (art. 12, Const.) est, en droit
positif congolais, la base juridique du principe d'égalité devant le service public. A légard des
services publics, le principe d'égalité est envisagé sous deux angles : il interdit toute
discrimination et impose un traitement absolument identique de toutes les personnes en rapport
avec le service public.

Egal accés. Le principe d'égalité se traduit d'abord par I'égal accés des citoyens et administrés
au service public en vue de bénéficier des prestations fournies par celui-ci. Si cet acces est
soumis 'a des conditions particulieres (paiement du prix d'accés, introduction du dossier a
travers un portail électronique, etc.), il faut que celles-ci soient les mémes pour chaque candidat-
usager. Sitout particulier peut user du service public, en se conformant aux dispositions légales
et reglementaires qui régissent ce dernier, la qualitt d'usager du service public renvoie a
lindividu ou au groupe d'individus qui entre en contact, en relation avec le service public, afin
de bénéficier des prestations prévues*’>. L'usager est la personne qui use d'un service ou d'un
bien de I'Administration, celui a laquelle procure une prestation matérielle (usager du domaine
public ou du service public), tandis que le mot « administré » désigne la personne avec laquelle
I Administration entretient une relation juridique et non pas matérielle476.

Traitement égal. Le principe d'égalité renvoie ensuite a I'égalité des usagers dans
les services publics. Les usagers qui remplissent les mémes conditions doivent avoir droit, dans
tous les cas, aux mémes prestations. Il est questions ici de 'égalité de traitement, car a situation
de fait égale, l'usager doit s'entendre a un traitement égal. Mais « I'égalité de traitement juridique
des usagers des services publics suppose donc que ceux-ci se trouvent dans la méme situation,
dans la méme catégorie, dans les mémes conditions d'accés »*’7. Car lobligation pour
IAdministration de traiter ses usagers sur un méme pied d'égalité ne vaut que dans la mesure
ou ils se trouvent dans des « situations comparables au regard du service »*78. En d'autres termes,
l'égalité n'est absolue quau sein de chaque catégorie ; mais entre celles-ci des variations de
régime peuvent exister.

Cas particuliers. Au sein des relations du service, la doctrine fait la distinction entre les
relations internes (le statut du personnel) et les relations externes (usager, cocontractants et
tiers)479. A cet égard, le principe d'égalité concerne également les personnels et les fournisseurs
des services publics. S'agissant des personnels des services publics, le principe d'égalité se
traduit d'abord par celui d'égale admissibilité aux emplois publics. L'article 13 de la Constitution
prescrit « quaucun Congolais ne peut, en matiere... d'accés aux fonctions publiques..., faire
lobjet d'une mesure discriminatoire, quelle résulte de la loi ou d'un acte de l'exécutif... ».
Ensuite, le principe d'égalité suppose que les fonctionnaires et agents publics assurant le méme
service public doivent bénéficier des mémes droits et étre astreints aux mémes obligations.
Quant aux fournisseurs du service public, 'égalité de tous devant la loi a pour conséquence que,
dans les achats publics, les conditions de passation et d'attribution des contrats ou marchés
publics ne peuvent en aucun cas étre differentes pour des candidats se trouvant dans la méme
situation juridique. L'Administration doit a ce titre respecter dans le choix de ses cocontractants
une égalité entre eux, congue comme principe général dudroit de la commande publique. C'est
ce qui explique que la procédure de gré a gré constitue une exception rigoureusement encadrée

475 seydou TRAORE, op. cit., n'21, p. 28.

476 D, TRUCHET, Droitadministratif, op. cit., p. 148.

47 G.J.GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n° 1122, p. 536.

478 A, DE LAUBADERE, J.-C. VENEZA, Y. GAUDEMET, op.cit,, t. 1, p. 851.

47 G, BRABANT, B. STRIRN, Le droit administratif francais, 7°™ éd., Paris, Presses de Sciences Po et Dalloz, 2005, p. 175;
F. VUNDUAWE te PEMAKO, op, cit., p. 575



par la loi*80.

Atténuation des inégalités. Le principe d'égalité s'interpréte surtout aujourd'hui comme un
principe de non-discrimination, c'est-adire « il proscrit en définitive les différences de
traitement arbitraires, illégitimes, celles qui ne sont pas rationnellement justifiées par des
différences de situation »*81, Il a pour objet d'empécher toute discrimination « illégitime » entre
les usagers des services et, par la, d'assurer au mieux la satisfaction des besoins collectifs et
individuels. Mais il doit s'analyser aussi comme un moyen d'assurer effectivement l'égalité par
latténuation des inégalités. Le rétablissement de l'égalité par le service public implique
l'existence de politiqgues juridigues qui relevent pour une part de la technique de la «
discrimination  positive »*82, Cette dynamique implique une tendance progressive a
lndividualisation du service public et induit une notion de «service a la personne » (garde des
enfants, assistance aux personnes agées ou aux personnes handicapées). Dans le cadre du
service public, la finalit¢ du rétablissement de I'égalité par la discrimination positive ne se
réalise pas « au detriment » de certaines catégories de personnes mais « en faveur » des
catégories qui ne pourraient satisfaire autrement les besoins auxquels répond le service
considéré, c'est-a-dire « au bénéfice de -personnes en situation défavorable »*83. Finalement, il
s'observe a cet égard qu'« une logique de solidarité¢ sociale sous-jacente répond a la fonction
premiere du service public »484,

C. Le principe de neutralité du service public

Notion. Le principe d'égalité devant le service public a pour conséquence et complément celui
de la neutralit¢ du service public. Ce dernier principe veut que, par leur fonctionnement, les
services publics doivent étre idéologiquement neutres. C'est dans ce sens que le projet de loi
organique fixant l'organisation et le fonctionnement des services publics du pouvoir central,
des provinces et des ETD se propose de disposer que « le service public demeure apolitique,
neutre et impartial ». Dans ces conditions, nul ne peut détourner le service public a des fins
personnelles ou partisanes. Les services publics reposent, en effet, sur lidéal d'une solidarite
entre les individus, par-dela leurs différences politiques, d'age, de résidence, d'appartenance
tribale ou a une minorité culturelle ou linguistique, etc. Ainsi, l'exigence de neutralité
s'impose a I'Administration et a ses agents.

Impartialité objective.

Les services publics ne sauraient étre le moyen, pour 'Administration, de peser sur les choix
individuels des usagers et sur leur conscience. La neutralité du service public constitue une
garantie de son impartialité objective a l'égard de toutes les convictions individuelles
(politiques, religieuses, culturelles ou philosophiques). Ce principe de neutralité du service
public est donc une garantie de l'existence « administrative » des services, c'est-a-dire un frein
a une politisation excessive des activités de service public. On peut rappeler que pendant la
Deuxieme République, apres linstitutionnalisation du MPR et sa suprématie, la liberté de
conscience des fonctionnaires et agents publics ne se limitait seulement qu'au domaine
religieux*8®, car ceux-ci devaient faire montre, en toutes circonstances, d'un engagement sans
faille aux idéaux du Parti (art. 49, Statut de la Fonction publique du 17 juillet 1981).

480 Articles 17 et 41 & 43 de la loi du 27 avril 2010 relative aux marchés publics.

1D, LOCHAK, « L'autre saisi par le droit », in B. BADIE, M. SADOUN (dir.), L'autre. Mélanges A. Grosser, Paris, Presses
de Sciences PO, 1997, p. 191

%2 G, ).GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n° 1143, p. 573.
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8 G.J.GUGLIELMI, G. KOUBI, op. cit., n° 1146, p.574.

485 En ce sens, F. VUNDUAWE te PENIAKO, op. cit., p. 619



Libertés de I'usager. Si les usagers ont aussi l'obligation de respecter la neutralité du service
public, il importe de souligner que ce principe congu pour préserver les libertés fondamentales
des usagers ne saurait se retourner contre elles. Le Conseil d'Etat francais admet, par exemple,
que les usagers peuvent manifester leur conviction religieuse au sein des services publics des
lors que cela ne nuit pas a leur fonctionnement et que cela ne porte pas atteinte a la liberté de
conscience des autres usagers*8. C'est précisément I'état du droit belge dans la mesure ou les
articles 19 et 21 de la Constitution interdissent a toutes les entités (fedérale, communautaires
et régionales) de prendre des réglements prohibant le port des signes extérieurs de
l'appartenance a un

cult8?. La République Démocratique du Congo étant constitutionnellement un Etat laic (art.1°",
al. 187 C), elle ne peut prendre de position hostile a aucune religion et a aucune philosophie,
comme aucune religion ni aucune philosophie ne peut imposer ses dogmes ou ses concepts a
l'ensemble des citoyens*8,

83. Les lois incomplétes du service public

381. Identification. Parmi les lois incomplétes du service public, on compte surtout le principe
de mutabilité du service public figurant dans la trilogie des lois de Louis Rolland (continuité,
égalité et mutabilit¢ du service public), mais également ce principe nouveau de la qualit¢ du
service public.

A. Le principe de mutabilité du service public

382. Notion. Le principe de mutabilit¢ ou d'adaptation du service public ou la loi du
changement part de l'idée selon laquelle la puissance publique a le monopole de la
détermination de l'intérét général et du fait de l'absence de droits acquis nés des actes
réglementaires et de leur possible abrogation discrétionnaire. 1l exprime en effet l'idée selon
laguelle le service public doit pouvoir se conformer aux évolutions des besoins collectifs et de
lintérét général. L'Administration peut modifier atout moment les regles d'organisation et de
fonctionnement du service public, sil'interét général l'exige, pour permettre a celui-ci de
continuer a rendre service malgré les changements de son environnement. L'intérét général
variant dans le temps, les services publics doivent s'adapter a I'évolution des besoins de la
population, des techniques, de la situation économique et des choix politiques. Cette
mutabilité s'impose ipso facto aux usagers et aux collaborateurs du service public. Dans ce
sens, « adapter le service public, c'est répercuter, dans son organisation et dans son
fonctionnement, les variations et les évolutions affectant lintérétl.

486 CE, avis du 27 novembre 1989, RFDA, 1990, P. 1, note J. Rivero ; N. FOULQUIER, « Le service public », op. cit., p. 104.
Cependant, en réaction, le Parlement francais °** a adopté une loi plus stricte interdisant tous signes ostentatoires religieux
(L. n® 2004-228 du 15 mars 2004), afin de lutter contre le communautarisme.

7 M .-F RIGAUX, L.-L. CHRISTIANS, « La liberté de culte » in M. VERDUSSEN, N. BONBLED (dit.) Les droits
constitutionnels en Belgique, vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 880-88
% MBOKO DJ'ANDIMA, Etat de droit constitutionnel. op. cit., vol. 1, p. 246.



général et l'environnement juridique, économique et social dans lequel
vit tout service public »*89,

383. Absence de recours. L'Administration reste libre de modifier ou de ne pas modifier le
fonctionnement du service public car elle est censée connaitre les nécessités d'intérét général.
Les administrés ne disposent ni d'un droit acquis au maintien des services publics, exceptés
ceux imposes par la loi et la Constitution, ni d'un droit au maintien des dispositions
réglementaires90,

B. Le principe de la qualit¢ du service public

384. Notion. Le souci de la qualité du service public est intrinsequement lié a lidée méme de
service public. Si les prestations du gestionnaire d'un service public étaient de trop pietre
qualité, le service s'éloignerait trop des attentes des usagers ainsi que des nécessités de
lintérét général. Dans le cadre de l'exigence de la qualité du service public, I'Administration
se trouve dans l'obligation d'améliorer l'image du service.

385. Obligation d'évaluation. L'exigence de la qualité du service public, qui n'a pas encore
une portée générale, est consacrée par certains textes. Le projet de loi organique fixant
lorganisation et le fonctionnement des services publics du pouvoir central, des provinces et
des ETD se propose de fixer le principe selon lequel les services publics rendus aux usagers
par le service public doivent tenir compte, entre autres, de critéres « de qualité et d'efficience
». Ce critere milite a ce que tout service public congolais fournisse des prestations au meilleur
rapport qualité/cot, en utilisant de fagon optimale les ressources disponibles. Mais, dans la
pratique, les recours en justice dont disposent les usagers permettent difficilement d'aboutir,
car « le juge n'est pas armé pour apprécier la bonne qualit¢ d'un service »*°1. Le méme projet
de loi organique va, néanmoins, dans le sens de voir au moins tout service public prévoir des
mécanismes d'évaluation périodique des prestations et services offerts au public, dans le cadre
de la culture de reddition des comptes pronée par la Charte africaine sur les valeurs et les
principes du service public et de 'Administration (art. 3, point 8). Dans ces conditions,
l'exigence de qualité du service public se manifeste plus concrétement a travers l'obligation
pour les gestionnaires des services a « mesurer » la qualité de leurs activités suivant un certain
nombre d'indicateurs en fonction des objectifs consignés dans des programmes d'activités, des
contrats d'objectifs et de moyens ou des contrats de performance. Mais, dés lors que
l'exigence de qualité ne se solde que par une obligation d'évaluation, elle sert surtout a
légitimer laction de I'Administration vis-a-vis de l'opinion publique.

84. L'inexistence d'un principe général de gratuité des services publics

386. Constat. Au terme de la revue des lois du service public ou des principes inhérents au
fonctionnement de lensemble des services publics, on peut souligner quil n'existe pas de
principe général de gratuité des services publics. En réalité, ce sont quelques rares services
publics qui sont gratuits. Tel est le cas lorsque l'usager' n'est pas individualisable {service public
de la voirie par exemple) ou lorsquil est en situation de contrainte (service public
pénitentiaire)*°2. La Constitution n'impose expressément la gratuité que du seul service public

489 J_FLACHAUME, H.PAULIAT, C.BOITEAU, C. DEFFIGIER, op. cit.,, n'932, p. 481.

490 CEf., 12 février 1982, 1 1'27098, Université de Paris 7, in Lebon, p. 70.

491 L. CLUZEL, Le service public et I'exigence de qualité, Paris, Dalloz, coll. « La nouvelle Bibliothéque de Théses », 2006,
n° 56.

492 CADEAU, « La satisfaction des besoins collectifs : le service public », in M.de_"-"ERS, T.de BERRANGER, Droit public
général, Se éd., Paris, LexisNexis, 2011



de l'enseignement national au niveau primaire dans les établissements publics (art. 43,

387. Services payants. L'existence méme des services publics industriels _; commerciaux
exclut un tel principe et méme des services publics administratifs deviennent de nos jours de
plus en plus souvent payants. Dans certains cas, il peut étre exigé une « participation aux frais
» pour tous les activités ne se rattachant pas directement a l'exercice de missions principales
(par exemple, pour un service de lutte contre incendie, la recherche d'animaux domestiques ou
la destruction de nids d'insectes) de collectivité territoriale. En ce qui concerne les services
publics industriels et commerciaux, le principe est la perception d'un prix ou d'une redevance
congue comme une contrepartie directe a la prestation.

388. Principe du juste prix. Tous les services publics se plient au principe du juste prix, lequel
ne se confond pas avec le « vrai prix » de la prestation*3. En principe, une redevance pour
service rendu doit essentiellement trouver une contrepartie directe dans la prestation fournie par
le service ou dans I'utilisation d'un ouvrage public. Mais le tarif doit étre établi selon des criteres
objectifs et rationnels, dans le respect du principe d'égalité entre les usagers du service public
et des regles de la concurrence. En outre, le projet de loi organique devant fixer l'organisation
et le fonctionnement des services publics du pouvoir central, des provinces et des ETD tend a
poser le principe de proportionnalité dans la fixation du prix dans la mesure ou les prestations
de service public doivent tenir compte du revenu des usagers.

493 N. FOULQUIER, « Le service public », op. cit., p. 105.



CHAPITRE 11l
LE CONTROLE DES SERVICES PUBLICS

389. Nécessité du controle. Le contrdle vise a assurer la meilleure exécution possible des
services publics. Plusieurs raisons expliquent la nécessité du contr6le : le fonctionnement des
services publics étant primordial, il faut chaque fois analyser l'activité de ceux-ci pour en tirer
des améliorations, c'est-a-dire pour les réformer ; les services publics fonctionnant a laide de
deniers publics, il faut veiller ala meilleure utilisation possible de ceux-ci ; les services
publics disposant d'importantes prérogatives de puissance publique (privilege du préalable,
privikge d'exécution d'office, pouvoir de réquisitionner, pouvoir d'exproprier, etc.) au nom de
lintérét public poursuivi, il faut éviter larbitraire ou les excés de pouvoir eut égard de droits
reconnus aux particuliers et aux compeétences attribuées par ou en vertu d'un texte.

390. Fondement constitutionnel. Le contrdle de l'action gouvernementale et de l'activité méme
des services publics trouve notamment ses Doses constitutionnelles dans les articles 27, 69,
alinea 3, 91, alinéas 4 et 5, 100, alinéa 2 in fine, 153, 155, 15G, 1G0, 1G1, 1G2, 1G3, 180 et
=97, alinéa 1°" de la Constitution. Quatre types de contrdle peuvent alors s'exercer sur les
services publics : le contrdle citoyen, le controle politique, le controle administratif et le
contrdle juridictionnel.

SECTION I. LE CONTROLE CITOYEN

391. Notion. Le contrOle citoyen est « lexpression qui rassemble les instruments dont la
caractéristique est de placer la citoyenneté au coeur dispositif de contréle »#°4. Il s'insere dans
cette notion nouvelle de la « citoyenneté administrative », qui « répond au désir profond des
administrés d'un traitement respectueux de leurs aspirations, de leurs convictions, de leurs
intéréts, et, plus largement de leur dignité »*°5. Car, aujourd'hui, émerge une société orientée
vers le respect des droits fondamentaux de la personne par tous ceux qui exercent sur autrui un
pouvoir quel qu'il soit, et surtout par Administration.

392. Concept de citoyen. Le mot « citoyen » désigne la « qualité juridique d'une personne qui
lautorise & prendre part & la vie de I'Etat, par lusage des droits civils et politiques »4%, c'est-a-
dire la qualité de la personne qui réunit les conditions nécessaires pour participer a la gestion
des affaires publiques. Cette participation implique la possession des droits civiques, c'est-a-
dire les prérogatives permettant de concourir ala vie de la cité (aptitude a postuler un emploi
public, droit d'étre juré ou témoin, celui d'étre soldat, d'étre contribuable), et des droits
politiques, c'est-a-dire les droits permettant de prendre part, selon une périodicité raisonnable,
a l'expression de la souveraineté nationale (droit de vote, droit d'éligibilité, droit d'adhérer a un
parti politique, etc. )47 A ce propos, Jean Rivero fait la distinction suivante: « Les Droits de
'homme sont des libertés, les droits du citoyen sont des pouvoirs »4%8

393. Contrdle direct ou indirect. Le contrble que peut exercer le citoyen sur le
fonctionnement des services publics peut se faire soit directement soit indirectement a travers
des institutions publiques dans le cadre d'une procédure administrative non contentieuse. En
résume, le citoyen, qui peut étre qualifié d'usager (lorsqu'il use d'un service public ou d'un
bien de I'Administration) ou d'administré (dans le cadre d'une relation juridique avec

494 D

4%, D. TRUCHET, Droitadministratif, op. cit., p. 149

4% p AVRIL J. GICQUEL, Lexique de droit constitutionnel, op. cit., p. 20
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IAdministration - administré de la ville de Kinshasa par exemple -, et non une relation
matérielle comme dans le premier cas ou 'Administration fournit une prestation matérielle), a
le droit de s'adresser au service public et a lautorité politique par ses demandes, ses recours
administratifs et ses pétitions.

8l. Le contrdle citoyen direct

394. Droit du citoyen a la transparence administrative. Le citoyen peut procéder lui-méme a
linvestigation par une demande d'accés aux documents administratifs#9®. Le projet de loi
organique fixant l'organisation et le fonctionnement des services publics du pouvoir central, des
provinces et des ETD se propose d'instituer, dans le cadre des principes régissant les rapports
entre le service public et les usagers, un droit des usagers a la communication qui emporte un
droit d'acces aux documents administratifs. Il s'agit ici du droit du citoyen & la transparence
administrative, c'est-a-dire « le droit du citoyen de savoir ce quont fait, font ou vont faire les
autorités administratives »°00.

395. Organisation d'une publicité active. Sous un premier angle, la transparence
administrative contraint I'Administration a mettre en oeuvre une publicité active®0l. Dans ce
cadre, beaucoup de services publics congolais disposent des sites internet donnant au public -
ou au public concerné - un accés direct aux informations sur leurs activités. A partir de ces
informations, le citoyen ou les organisations de la société civile®%2 peuvent interroger les élus
ou le Gouvernement et son Administration sur les politiques publiques®®® menées. Le projet
de loi organique précité insiste sur le fait que I'Administration publique congolaise est tenue
de créer ou de renforcer les services d'accueil et d'information des usagers, afin de leur
faciliter l'accés aux prestations et de recueillir leurs avis, suggestions ou réclamations.

396. Organisation d'une publicité passive. Sous un second angle, la transparence
administrative exige de lautorité quelle réponde aux demandes d'information qui lui sont
adressees par le citoyen. C'est ce qu'il est convenu d'appeler la publicité passive de

I Administration a laquelle ressortit le droit d'accés aux documents administratifs®%4, dans la
mesure ou c'est l'administré qui doit en formuler la demande. Le droit a la transparence
administrative est un droit ouvert, car l'administré n'est pas soumis a une exigence d'intérét>0°,
Néanmoins, il convient de souligner que dans tous les cas, en droits belge, congolais ou
francais, les documents qui touchent aux intéréts leégitimes d'une personne (tels les dossiers
médicaux) ne sont communicables qu'a celle-ci®¢. Ce droit d'accés aux documents

499 En droit belge, l'article 32 de la Constitution consacrant le droit d'accés aux documents administratifs, permet aux personnes
qui envisagent d'introduite une action en justice de pouvoir prendre connaissance du dossier avant de saisir la juridiction, et
de n'introduire une action qu'en connaissance de cause.

0 p, TRUCHET, Droitadministratif, op. cit., p. 152.

01 b, RENDERS, Droit administratif, op. cit., t. 3, n°® 117, p. 63.

%02 | a société civile est I'ensemble des activités humaines (économiques, sociales, culturelles, religieuses) qui s'organisent en
dehors du champ d'action de I'Etat. La société civile est le lieu de la vie sociale, tandis que I'Etat le lieu de la vie politique.
(O.AY (dit.), Lexique de science politique.... op. cit., p. 505).

503« Une politique publique se présente sous la forme d'un programme d'action gouvernementale dans un secteur de la société
ou un espace géographique ». (Y. MENY, :.-C. THOENIG, Politiques publiques, Paris, PUF, 1989, cité par P. MULLER,
Les litiges publiques, 9e éd., Paris, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2011, p. 21).

%4 D, RENDERS, Droit administratif, op. cit., t. 3, n 117, p. 64 ; C. HOREVOETS, « Commentaire de l'article 32 », in M.
VERDUSSEN (dir.), La Constitution belge. Lignes d-entrelignes, Bruxelles, le Cri édition, 2004, p. 119

55 C. DE TERWANGNE, « Le droit & la transparence administrative », in M. VERDUSSEN, N. BONBLED (dir.), Les droits
constitutionnels en Belgique, vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 2011, n° 12, p. 712

5% En ce sens, D. TRUCHET, Droit administratif, op. cit., p. 153.



administratifs®®” peur s'exercer de deux maniéres : soit en invoquant un « droit de regard », de
prendre connaissance, sur place, de documents administratifs, soit en invoquant un « droit de
communication », c'est-a-dire le droit de recevoir communication des documents demandes
sous forme de copie. Ce droit d'acces aux documents administratifs apparait, en définitive,
comme un instrument de connaissance et de participation du public a la vie administrative
mais aussi un instrument de controle et d'efficacité des autorités®®8. Le Conseil d'Etat francais
a érigé l'accés aux documents administratifs au rang de garantie fondamentale des citoyens
pour l'exercice des libertés publiques au sens de larticle 34 de la Constitution°°.

397. Notion d'intelligibilité de la décision administrative. Le projet de loi organique fixant
lorganisation et le fonctionnement des services publics du pouvoir central, des provinces et des
ETD tend a faire émerger une notion d'intelligibilité de la décision administrative, a travers
lobligation de motivation. En effet, tout service public est tenu d'informer lusager de toute
décision prise a son égard en indiquant le motif. De son c6té, le juge administratif congolais a
érigé en un principe genéral le fait que les actes, décisions et reglements des autorités
administratives doivent étre justifiés par une motivation suffisantel’® . En régle générale, le
service public doit rendre disponibles les informations neécessaires sur les actes et procedures
relevant de sa compétence, et adopter des décisions suffisamment précises et des formules non
équivoques.

398. Effort de simplification. L'exigence de transparence connait aujourd’hui une nouvelle
vague de simplification et d'amélioration de laccés a l'information. On assiste a la réduction du
nombre des pieces a produire et des formulaires administratifs, a la simplification des
déclarations obligatoires et a la modernisation des regles de transmission des documents
administratifs, notamment par la voie électronique.

82. Le controle citoyen indirect

399. Eléments de droit comparé. Le citoyen peut indirectement recourir a lintervention d'une
personnalit¢ ou d'une institution indépendante. A ['étranger, on peut faire référence au
Médiateur de la République en France qui était désigné par le Gouvernement, transformé
aujourd'hui, avec la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, en Défenseur des droits®1?, au
college de deux Médiateurs fédéraux en Belgique (I'un francophone, lautre néerlandophone,
désignés par la Chambre des représentants®'?) ou a l'ombudsman en Suede. Le Défenseur des
droits en France est, par exemple, chargé de veiller au respect des droits et libertés par les
Administrations nationales ou locales, par les établissements publics ainsi que par tout
organisme investi d'une mission de service public, méme si cet organisme aun statut de droit

%07 LLa notion de documents administratifs couvre non seulement les décisions mais également les actes qui sont préparatoires
a celles-ci, pourvu qu'ils ne soient pas inachevés, c'est-a-dire a état de simples projets (C. DE TERVCTANGNE, « Le droit
a la transparence administrative », op, cit., n° 27, p. 722).

8 5 C. DE TERWANGNE, Société de I'information et mission publique d‘information, Thése de doctorat, Namur, FUNPP,
2000, n° 14 ets; D.BATSELE, T.MORTIER, M.SCARCEZ, op. cit., p. 654; A. LE PORS, op. cit., p. 77 ets.

%% G CE, 29 avril 2002, Ulimassn, AIDA, 2002, p. 470, obs. Aubert ; S. BRACONNIER,

op. cit,, p. 325

510 Csy, arrét RA. 458 du 7 ao(it 2000, Société Congo Airlines c/République Démocratique du Congo et Ministére des
Transports et Communication, Bull. CSJ, 2004, pp. 33-37.

SH] est nommé pour un mandat de 6 ans non renouvelable par le Président de la République, aprés consultation des
commissions parlementaires compétentes.

S12Au niveau des entités fédérées belges, des médiateurs régionaux et communautaires sont nommés par des assemblées
correspondantes.



privés13, |l peut étre saisi par toute personne s'estimant lésée par le fonctionnement d'un service
public®%4. 1l peut méme se saisir d'office de faits portés a sa connaissance par des tiers, a
condition que la victime ne s'y oppose pas. Il adresse aux organismes concernés des
recommandations et méme des injonctions qui doivent étre suivies d'effet, sous peine d'étre
rendues publiques dans un rapport spécial®.

400. Contréle indirect & travers la CNDH. En République Démocratique du Congo, il vient
d'étre institué, dans la ligne du Défenseur des droits en France, une Commission nationale des
droits de 'homme (CNDH). Celle-ci est une institution administrative indépendante®1®, créée
conformément a larticle 222, alinéa 3, de la Constitution. Cette Commission peut recevoir des
informations et mener des investigations sur des cas de violation des droits de 'lhomme en vue
de formuler des recommandations aux autorités compeétentes qui doivent apporter des solutions
idoines.

401. Controle par voie de pétition. Une pétition désigne « une demande écrite - une requéte -
adressee par un ou plusieurs citoyens a une ou plusieurs autorités publiques dans le but de se
plaindre ou de faire des suggestions concernant une situation résultant de laction - ou de
linaction - des pouvoirs publics »°17. L'article 27 de la Constitution reconnait aux citoyens un
droit de pétition. Tout Congolais a en effet le droit d'adresser individuellement ou
collectivement une pétition a l'autorité publique qui doit y répondre dans les trois mois (art. 27,
al. 1¢r,

%13 F. HAMON, M. TROPER, op. cit., n° 800, p. 776.

54 p. ARDANT, B.MATHIEU, op. rit., n° 979, p. 485.

515 B. CHANTEBOUT, Droit constitutionnel, 27" éd., Paris, Dalloz, coll. « Sirey Université », 2010, p. 632; D. TRUCHET,
Droit administratif, op. cit., p. 159

%16 Sur la qualification administrative de telles institutions ou autorités, voy. aussi P. DELVOLVE, op. cit., pp. 17-18; O.
GOHIN, J.-G. SORBARA, Institutions administratives, 6°éd., Paris, LGDJ-lextenso éditions, 2012, n° 685, p. 304.

" NGANDANKOY NKOY-ea-LOONGYA, Droit congolais des droits de I'homme, Louvain-la Neuve, Bruy lant-Academia,
coll. « Bibliothéque de droit africain », 2004, p. 214.



Const.). Le droit de pétition est également un droit constitutionnel en Belgique (art. 28, Const.).
Il en résulte qu'en Belgique, le législateur ne peut pas soumettre l'exercice du droit de pétition
a des conditions plus strictes que celles prévues par le constituant, qu'il s'agisse de conditions
de procédure, de fond ou de recevabilité58, La pétition est en fait un procédé de démocratie
directe®1°,

402. Pétition auprés des autorités administratives. L'autorité publique a qui la pétition peut
étre adressée est d'abord une autorité exécutive ou mieux une autorité administrative. Dans ce
cas, une pétition formulée peut aussi enclencher un contrdle a lintérieur méme de
IAdministration (hiérarchique ou de tutelle). En droit francais par exemple, les citoyens
peuvent, par lexercice du droit de pétition, demander linscription a l'ordre du jour de
lassemblée délibérante d'une collectivité territoriale d'une question relevant de sa
compétence®20, En République Démocratique du Congo, le Gouverneur de province, autorité
de tutelle, et l'autorité exécutive de l'entité territoriale decentralisée, en l'occurrence le maire,
le bourgmestre, le chef de secteur ou de chefferie, peuvent en effet proposer, a la suite d'une
pétition, linscription d'une question a l'ordre du jour de l'assemblée délibérante de lentité

(art. 25,53 et 77, L.O. du 7 octobre 2008 sur les ETD). Par ailleurs, les citoyens peuvent
saisir par voie de pétition le Conseil économique et social (art. 25, L.O. du 30 octobre 2013
portant son organisation et son fonctionnement?21), Cette pétition doit étre rédigée en
francais ou dans une des quatre langues nationales et présentée par au moins 10 000
personnes majeures de nationalité congolaise ou résidant régulierement en République
Démocratique du Congo. Dans un délai maximum de six mois a compter de la recevabilité de
la pétition, le Conseil doit se prononcer, par avis, sur les questions soulevées. L'avis du
Conseil est publié au journal officiel.

403. Pétition aupres des autorités parlementaires. Dans ce cadre, une pétition est une demande
présentée par écrit au président d'une assemblée parlementaire par une ou plusieurs personnes,
et tendant généralement a obtenir réparation d'une injustice dont elles s'estiment victimes®22.
Au niveau du Parlement, on peut constater que c'est seulement le Reglement intérieur du
Sénat qui a expressément pris en compte lI'existence du droit de pétition. L'article 146 du
Reglement intérieur du Sénat précise que les pétitions sont adressées par écrit au Président du
Sénat>23, Dans cette hypothése, l'analyse d'une pétition peut conduire a un controle
parlementaire (question écrite ou orale, interpellation, commission d'enquéte, etc.). Cette
présentation peut correspondre a ce qui peut se passer au niveau d'une Assemblée provinciale.

SECTION 2. LE CONTROLE POLITIQUE

404. Evolution du parlementarisme. Au XIXe siécle, a I'époque du parlementarisme
dualiste, il s'agissait d'assurer la modération du pouvoir exécutif qui était I'émanation de la
volonté du chef de IEtat. Aujourd'hui, dans le cadre du parlementarisme moniste, ce controle
est devenu une garantie de fidélité du Gouvernement a I'égard de la majorité parlementaire et

518 A. HERAUT, G. PUCKE, «Le droit de pétition», in M. VERDUSSEN, N.30NBLED, Les droits constitutionnels en Bel
gigzte, vol. 2, Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 683.

59 C. HOREVOETS, «Commentaire de l'article 28 », op. cit., p. 114.

520 3, WALINE, op. cit., n° 131, p. 120; E. FOREY, « Le droit de pétition aux

Assemblées délibérantes des collectivités territoriales», RDP, 2005, p. 151.

521 3.0, n° spécial, 9 novembre 2013, col. 9.

522En ce sens, P. AVRIL, J. GICQUEL, Lexique de droit constitutionnel, op. cit., p.88.

523 JO, n° spécial, 16 octobre 2008, p. 40.



du programme gouvernemental que celle-ci soutient®24. En effet, la procédure de la motion de
censure ou de défiance est Ia plus pour provoquer un débat. Comme le souligne Guy
Carcassonne, « C'est l'une des mutations les plus importantes de celles qu'a apportées le
parlementarisme moderne : la mise en cause de leur responsabilité n'est plus, nulle part, un
mode normal de fin des gouvernements. S'ils sont soutenus par une majorité, celle-ci leur
restera fidele, plus ou moins de bon gré, jusquaux élections suivantes..., etelle (motion de
censure) n'a plus pour fonction de conduire a la chute du gouvernement, mais bien plutbt de
donner lieu a un débat solennel, a la diligence de la minorité »°25,

405. Notion de contr6le politique. Le contréle politique vise a assurer que Administration
accomplit les objectifs qui lui sont assignés par les organes politiques dans le cadre des
moyens juridiques, humains et matériels mis a sa disposition®26. L'expression « controle
politique » désigne des procédures allant de la mise en cause de la responsabilité du
Gouvernement ou d'un exécutif local a la simple information des parlementaires ou des élus
locaux en passant par linvestigation ou des enquétes. Alors qu'en droit civil le terme de
responsabilité évoque l'idée de faute et de sanction, en droit parlementaire, « il s'agit d'un
accord politique que sanctionne la démission du cabinet lorsqu'il vient a perdre la confiance
de 'Assemblée »°27. En effet, ce contrdle est politique « parce qu'il est fait au nom de critéres
qui peuvent étre purement politiques : lassemblée blame tel ministre ou refuse la confiance a
tel Gouvernement, non parce qu'ils auraient démérité, ni parce qu'ils auraient enfreint la loi,
ou qu'ils feraient preuve de négligence, mais simplement parce quelle estime qu'il est
opportun de changer la composition du ministere ou de modifier le jeu des alliances »°28,

406. Bases juridiques. L'article 100, alinéa 2, de la Constitution dispose en effet que le
Parlement contréle le Gouvernement, les entreprises publiques ainsi que les établissements et
les services publics. De son coté, larticle 197, alinéa 1°"in fine, de la Constitution dispose que
IAssemblée provinciale contrdle le Gouvernement provincial ainsi que les services publics
provinciaux et locaux. La loi organique du 7 octobre 2008 sur les entités territoriales
décentralisées (art. 36, 37, 38, 58 et 81) organise également le contréle politique des conseils
locaux sur les colleges exécutifs et les services locaux respectifs.

407. Organes chargés du contréle. En dehors de leur fonction normative (législative ou
réglementaire, selon le cas), les assemblées délibérantes (Assemblée nationale, Sénat,
Assemblees provinciales et Conseils locaux - Conseil urbain, Conseil communal, Conseil de
secteur ou de chefferie) exercent un réle important de contrble politique de l'activité
gouvernementale et administrative de I'Etat>2°,

408. Controle informatif. Ces assemblées disposent des moyens d'information et de contr6le
appropriés. Les moyens d'information ou d'investigation a la disposition des parlementaires ou
élus locaux peuvent étre regardés comme des moyens de controle informatif »%30. Il s'agit de
moyens ci-apres : la question orale ou écrite avec ou sans débat non suivie de vote, la question
d'actualité, linterpellation, la commission d'enquéte et laudition par les commissions

24 F. VUNDUAWE te PEMAKO, J.-M. MBOKO DJ'ANDIMA, op. cit., vol. 2, p. 1035; Y. LEJEUNE, op. cit., n°476, pp.
383-384.

25G, CARCASSONNE, op. cit.,, n°334, p. 245.

526 C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p. 512.

27 p. AVRIL, J. GICQUEL, Droitparlementaire, op. cit., n'398, p. 253.

528 DELPEREE, Le droit constitutionnel..., op. cit., n°951, p. 805

52 Voy. aussi F. VUNDUAWE te PEMAKO, J.-M. MBOKO DJANDIMA, op. cit,, vol. 2, p. 1035; A. KAMUKUNY
MUKINAY, op. cit.,, p. 154; E. MPONGOBOKAKO BAUTOLINGA, Institutions politiques et droit constitutionnel, t. 1,
Kinshasa, EUA, coll. « Droit et Société », 2001, p. 265; J. DJOLI ESENG'EKELI, Droit constitutionnel. L'expérience
congolaise (RDC) Paris L'Harmattan, col]. « Comptes rendus », 2013, p. 212 ; J.-L. ESAMBO KANGASHE, Le droit
constitutionnel, Louvain-La-Neuve, Academia-L'Harmattan, 2013, p. 153.

%30 MBOKO DJ'ANDIMA, Etatde droit constitutionnel..., op. cit., vol. 1, pp. 469-485



permanentes®3,

409. Controle sanctionnateur. C'est seulement dans son aspect de « contréle sanctionnateur
»32 que le contrdle politique peut aboutir a des sanctions politiques, c'est-a-dire au vote d'une
motion de censure ou d'une motion de défiance. Ce contrble sanctionnateur met en réalité en
cause la responsabilité politique des organes exécutifs. Pour éviter toute confusion, si les
moyens d'information et de contrble peuvent étre indistinctement mis en oeuvre a l'endroit des
membres des organes exécutifs (Gouvernement de la République, Gouvernement provincial
ou college exécutif de IETD) et des responsables gestionnaires des services publics,
l'engagement de la responsabilité politique par une motion de censure ou une motion de
défiance n'est possible qua I'encontre du Gouvernement (central ou provincial) ou du College
executif ou de I'un de leurs membres. La lecture combinée des articles 138, alinéa 2, 14et 147
de la Constitution conduit a cette conclusion®33, Et c'est logique dans la mesure oul la motion
de censure ou la motion de défiance est la sanction juridique de l'accord politique en cas de
perte de la confiance de I'Assemblée®34, car comme l'écrit René Capitant : « La responsabilité
politique a pour but de maintenir l'accord entre la politique ministérielle et la politique de la
majorité de l'assemblée ; elle entre en jeu dés qu'un désaccord se manifeste »°35. S'agissant du
contrdle exercé par le Sénat, méme s'il n'a pas le pouvoir de cléturer son controle
parlementaire par le vote d'une motion de censure ou de défiance, il peut formuler des
recommandations au Président de la République, au Premier ministre ou au Ministre de
tutelle, selon le cas (art. 182, RI du Sénat). Ces recommandations peuvent contenir des
propositions de sanctions a prendre par les autorités précitées dans un délai de 30 jours®36.

410. Cléture du contrdle sur les responsables administratifs. S'agissant du contrdle exerce a
l'endroit des responsables administratifs, le rapport de contrle approuvé par la pléniere de
IAssemblée peut contenir des recommandations ou méme des propositions de sanctions qui
sont traduites en actes, dans un délai maximum de 30 jours, par lautorit¢ compétente de
IExécutif. Cette regle est expressément reprise par le reglement intérieur de I'Assemblée
nationale en ce qui concerne la cloture de la procédure d'interpellation (art. 189) ou des
travaux d'une commission d'enquéte (art. 200). Ce méme dispositif est prévu par les
reglements intérieurs des Assemblées provinciales®3’, qui sont la copie a bien d'égards du
reglement intérieur de Assemblée nationale.

411. Question de confiance. Le contrdle sanctionnateur comprend aussi la procédure de la
question de confiance sur le programme du Gouvernement (central ou provincial) ou d'un
organe exécutif d'une ETD, ou sur une déclaration de politique générale ou encore sur le vote
d'un texte. C'est une procédure originale. L'initiative appartient a l'organe exécutif. L'objectif

%31 B Articles 138 de la Constitution et 39 de la loi du 31 juillet 2008 sur la libre administration des provinces, ainsi que les
articles 14, 53 et 77 de la loi organique du 7 octobre 2008 sur les ETD.

%32 En ce sens, MBOKO DJ'ANDIMA, Etatde droit constitutionnel..., op. cit., vol.1, pp. 48-495.
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Ces dispositions constitutionnelles font I'objet d'application par la loi du 31 juillet 2008 portant principes fondamentaux

relatifs a la libre administration des provinces et ia loi organique du 7 octobre 2008 portant composition, organisation et
ionctionnement des ETD et leurs rapports avec I'Etat et les provinces.

534En ce sens, P. AVRIL, J. GICQUEL, Droitepariementaire, op. cit., n° 398, p.253.

%5 R. CAPITANT, « Régimes parlementaires », in Mélanges R. Carré de Malberg, Paris, Sirey, 1933, repris dans Ecrits d'entre-
deux-guerres, Paris, Editions Panthéons_-~ssas/LGDJ, 2004, pp. 309-310.

5% Sj dans le délai de 30 jours qui suivent la transmission du rapport contenant les ecommandations assorties des propositions
de sanctions, celles-ci ne sont pas prises, le _".ésident du Sénat saisit l'autorité judiciaire compétente conformément a la loi
art. :82, al. 2, Rl du Sénat, JO, n° spécial, 16 octobre 2008, p. 47).

53par exemple, voy. les articles 182 et 193 du réglement intérieur de 'Assemblée provinciale de la ville de Kinshasa, les
articles 159 et 170 du réglement intérieur de I'Assemblée provinciale de I'Equateur, ou les articles 183 et 194 du réglement
intérieur de I'Assemblée provinciale de la Province orientale (JO, n°® spécial, 22 décembre 2008, p. 53 et 55).



poursuivi est l'approbation des intentions (programme ou déclaration de politique générale) ou
l'adoption d'un texte. L'annonce de l'engagement de responsabilité par le Premier ministre ou le
chef de l'executif provincial ou local déclenche un engrenage qui ne laisse que peut de liberté a
IAssemblée (nationale, provinciale ou locale, selon le cas). Le programme, la déclaration de
politique générale ou le texte est considéré comme adopté si, dans le délai®*®, aucune motion de
censure n'est déposée. En pratique, l'opposition s'organisera pour réunir le nombre nécessaire
de signatures. Si une motion de censure est déposée, deux hypothéses se présentent : ou bien la
motion de censure est adoptée et dans ce cas, lorgane exécutif est renversé, ou bien elle est
rejetée et dans ce cas, lorgane exécutif se maintient et son projet est considéré comme adopté
sans vote ni débat.

SECTION 3. LE CONTROLE ADMINISTRATIF

Notion. On ne revient plus ici sur les organes de contrOle au sein des établissements publics ou
sur le controle qui peut étre exercé sur les entreprises publiques en forme de sociéteé deéja
évoquées lors de l'étude de ces deux modes de gestion des services publics. D'emblée, il faut
indiquer que le controle administratif est exercé par les autorités ou organes administratifs sur
les services publics. Il peut s'agir d'un chef hiérarchique, d'une autorité¢ de tutelle, d'une
commission ministérielle, d'un organe daudit ou d'un corps d'inspection. Le contrble
administratif s'efforce d'assurer le meilleur fonctionnement interne de I'Administration. Ce
controle s'effectue d'initiative ou sur la base de recours administratifs®3®et peut conduire a la
mise en jeu de la responsabilité disciplinaire ou a la censure des actes posés par les subalternes.

Type de controle. « A la centralisation correspond le contréle hiérarchique, a la
décentralisation le controle de tutelle», releve a propos Jean Rivero®4%, Selon que l'on est en
présence d'un service public non personnalisé ou d'un service public décentralisé, il s'exercera
un contrdle hiérarchique ou un controle de tutelle. En sus, les services publics sont aussi soumis
au controle effectué par des organismes publics dédiés spécialement a l'inspection ou a laudit.

I. Le contrble hiérarchique

Cadre d'exercice du contréle. Le contrle hiérarchique s'exerce dans le cadre d'une
organisation administrative centralisée mais sous sa forme pratigue de la déconcentration.
Comme le souligne René Chapus, « Au coeur de la déconcentration, il y a le pouvoir
hiérarchique »°41. La déconcentration est une technique d'organisation au sein d'une méme
personne publique, c'est-a-dire un systéme d'organisation dans lequel le pouvoir de décision est
attribué par délégation ou subdélégation aux agents hiérarchiquement subordonnés a une
autorité publique considérée. Dans ce sens, Patrick Goffaux définit la déconcentration comme
« un mode d'organisation de 'Administration qui tempére la centralisation et qui consiste en la
délégation par l'autorite, titulaire d'une compeétence, d'une partie de celle-ci (y compris décision)
a une autorité subordonnée, a charge pour cette derniere de lexercer sous le contrdle
hiérarchique de la premiére »°2, En d'autres termes, « elle consiste a distribuer les agents et a
répartir les compétences entre une Administration centrale et des services extérieurs ou services

5% Ce délai est de 24 heures au niveau de I'Assemblée nationale (art. 208, Rl de I'Assemblée nationale).

®3De maniére générale, on appelle recours en matiére administrative les différences voies de droit intentées par des particuliers
(ou des personnes publiques) devant les autorités administratives ou les juridictions administratives. Le recours est
administratif, lorsqu'il est présenté a I'Administration. Gracieux ou hiérarchique, le recours administratif conduit l'autorite
saisie a reconsidérer une décision prise précédemment. Q.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére
administrative, Paris, Litec, 1992, n° 1, p. 3).

540 3 RIVERO, Droit administratif, op. cit., n° 311, p. 266.

%1 R. CHAPUS, Droit administratifgénéral, op. cit., t. 1, n° 543, p. 395.
%2 p GOFFAUX, op.cit.,, p. 78.



déconcentrés qui appartiennent uniformément aune méme etunique personne morale »°43. Pour
saisir le sens du contrble hiérarchique, il importe de le définir et de préciser ses caractéristiques
et mécanismes de mise en ceuvre.

A. Notion et caractéristiques du contrble hiérarchique

Notion. Le pourvoir hiérarchique, exercé par l'autorité supérieure sur ses subordonnés, est la
marque de l'organisation déconcentrée de I'Etat>#4. C'est indirectement que le controle
hiérarchique est défini, en passant par la notion de hiérarchie administrative. Par hiérarchie, il
faut entendre « une forme d'organisation du personnel dans laquelle chaque agent se trouve
subordonné a un autre agent supérieur a lui, a l'exception de I'un d'entre eux qui exerce son
autorité sur tous les autres soit directement soit indirectement »10”.En effet, a chaque niveau
de la pyramide administrative se trouve un chef hiérarchique, qui dispose du pouvoir
hiérarchique comprenant essentiellment le pouvoir de contréle sur ses subalternes et leurs
actes. Par ce contrOle, lautorité supérieure est autorisée a Vérifier d'office l'activité
administrative de lagent subordo.>#® Le contr6le hiérarchique est en réalité un volet du
pouvoir hiérarchique. Ce contrble hiérarchique consiste alors en un rapport entre deux
autorités de rang inégal au sein de la méme personne administrative. Dans sa conception
traditionnelle, « le controle s'exerce au jour le jour®4,

Caractéristiques.
Le contrdle hiérarchique présente les caractéristiques ci-apres :

1. le contrble hiérarchique étant détenu de plein droit par l'autorité supérieure, il s'exerce
de plano, sans qu'un texte ne soit nécessaire*’;

2. le pouvoir hiérarchique étant un pouvoir général, le contréle hiérarchique est exercé «
sans cause déterminée », c'est-a-dire, aussi bien pour des raisons d'opportunité que pour
des raisons de légalité ou de régularité juridique : qu'il s'agisse de l'exercice du pouvoir
d'instruction ou de celui des pouvoirs de réformation et d'annulation®48

3. le pouvoir hiérarchique étant spécialement un pouvoir de responsabilité, le contrble
hiérarchique peut étre exercé spontanément, sans qu'il y ait nécessairement un recours
administratif a la base. L'autorité hiérarchique agit proprio motu des quelle dispose
d'une information qui appelle son intervention. Elle peut aussi agir sur recours des
administrés contre les comportements de ses subalternes ou contre leurs actes. Le
recours de l'administré peut étre gracieux, lorsqu'il s'adresse a lautorité qui a pris l'acte,
sauf dans le cas ou les regles de compétence auraient entre-temps changé, ou
hiérarchique, lorsquiil est introduit aupres d'une autorité supérieure se trouvant dans la
méme hiérarchie administrative®4°. Le particulier 1ésé par un acte administratif a le droit
d'introduire son recours administratif dans les trois mois qui suivent la date de la
notification a lui faite personnellement de l'acte>°, en vue de le voir rapporté ou modifié.

543 GAUDEMET, Doit administratif, op.cit, n'443, p. 240; O. GOHIN, J.-G. SORBARA, op. cit., n° 221, p. 110.

54 F. ViINDUAWE te PEM AKO, op. cit., p. 831.

%45 En ce sens, P. BOUVIER, R. BORN, B. CUVELIER, F. PIRET, op. cit., n°286, p. 333.

%6 p CHRETIEN, N. CHIFFFLOT, op. cit.,, n° 124, p. 90.

547 En ce sens, J. de BURLET, op. cit,, n° 126, p.75; L. YUMABIABA, op.cit.,, p.70 ; . MORAND-DEVILLER, op. cit., p.
148; D. BASTELE, T.MORTIER, M.SCARCEZ, op. cit., n° 119, p. 92

48R, CHAPUS, Droit administratif générai, op. cit., n° 545, p. 396..

%9 D, RENDERS, Droit administratif, op. cit., t. 3, n° 5, p. 14.

Article 88 de l'ordonnance-loi n°82-017 du 31 mars 1982 relative a la procédure devant la Cour supréme de justice (JO, n'7,
le” avril 1982, p. 21), encore en vigueur a la lumiéere des articles 91 de la loi organique n° 13/010 du 19 février 2013 relative
a la procédure devant la Cour de cassation (JO, n° spécial, 20 février 2013, col. 25) et 154 et 156 de la loi organique n° 13/011
-B du 11 avril 2013 portant organisation, fonctionnement et compétences des juridictions de l'ordre judiciaire (JO, n° spécial,
4 mai 2013, col. 36 et 37)..



B. LES MECANISMES DE CONTROLE HIERARCHIQUE

Le contréle hiérarchique s'exerce aussi bien sur les personnes que sur les actes
des subalternes. Exercé sur les personnes, il suppose les pouvoirs d'injonction, d'affectation, de
répartition de taches et de sanction. Exercé sur les actes, le pouvoir hiérarchique suppose les
pouvoirs d'instruction, d'annulation et de réformation. Ces pouvoirs existent de plein droit au
sein d'une organisation publique centralisée sans qu'il soit nécessaire de les prévoir dans un
texte®d?,

I. Le contrble sur les personnes
Respect des ordres regus.

Le pouvoir hiérarchique permet a son détenteur d'intervenir a I'égard de la
conduite de ses subordonnés en exercant un pouvoir d'instruction ou d'injonction, lequel se
traduit par I'émission des ordres définissant ce que doit étre le comportement des destinataires
de ces prescriptions. Ce pouvoir peut prendre la forme d'ordres collectifs (circulaires
ministérielles®®2, directives administratives®®3, instructions de service®®4) ou individuels, qui
sont obligatoires pour les personnes qui les regoivent. Le supérieur hiérarchique peut donc
donner des ordres au subordonné en ce qui concerne l'opportunité, les conditions, le contenu,
le moment et la forme de l'acte administratif ou matériel a accomplir>®®, L'autorité
hiérarchique, bien qu'elle n‘ait pas compétence pour agir a la place du subordonné, peut lui
dicter le contenu de ses actes, le pouvoir hiérarchique étant justement un pouvoir
d'influence®®. Dans l'exercice de ses compétences, le subordonné exprime en réalité la
volonté de son supérieur hierarchique.

Poursuites disciplinaires. Aux instructions qui lui sont adressées, le subordonné
doit s'y conformer, sous peine de faire l'objet de poursuites disciplinaires fondées sur la
méconnaissance de son devoir d'obéissance. Méme si le subordonné peut appeler l'attention du
supérieur hiérarchique sur lillegalité des instructions regues, il n'est libéré de l'obligation d'y
obéir que si elles sont manifestement illégales de nature a compromettre gravement un intérét
public. A ce sujet, la Constitution dispose en son article 28 que « Nul n'est tenu d'exécuter un
ordre manifestement illégal. Tout individu, tout agent de I'Etat est délié du devoir d'obéissance,
lorsque l'ordre recu constitue une atteinte manifeste au respect des droits de 'homme et des
libertés publiques et des bonnes meeurs.

La preuve de lllégalité manifeste de l'ordre incombe a la personne qui refuse de
l'exécuter ,°°7 Peines disciplinaires. En cas d'insubordination, le pouvoir hiérarchique
transformé en pouvoir disciplinaire®®® implique non seulement la prise de la mesure de

%51 En ce sens, P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op. cit., n'312, p. 265

%52 "on vise principalement ici les circulaires interprétatives ou explicatives, qui sont de simples commentaires juridiques d'une
législation ou d'une réglementation, destinés a éclairer les agents ou autorités subordonnées qui doivent appliquer ces textes.
(En ce sens, P. GAUFFAUX, op. cit., p.45).

%53 |es directives administratives sont des instruments juridiques par lesquels une Administration investie d'une compétence
discrétionnaire d'appréciation entend baliser, par avance, ce pouvoir en se fixant elle-méme une ligne de conduite ou des
régles générales devant présidera l'examen des cas particuliers. (En ce sens, G. VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit,, t. 1, p. 366
: R. CHAPUS, Droit administratif général, op. cit,, t. 1, n'689, p. 519 ; A. DE LAUBADERE, J.-C. VENEZIA, Y.
GAUDEMET, op. cit, t. 1, n° 966, p. 701 ; P. GOFFAUX, op. cit., p. 45).

%54 Les instructions de service désignent des communications par lesquelles un supérieur hiérarchique, spécialement le chef de
service, fait connaitre a ses subordonnés ses intentions sur un point relatif a I'exécution du service. (En ce sens, J. WALINE,
op. cit.> n° 397> p.412).

5 D, BASTELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit, n° 119, p. 92.

%% En ce sens, 0. GOHIN, J.-G. SORBARA, op. cit., n° 1298, p.516.

%57 JO, n° spécial, 18 février 2006, p. 17 .0, n° spécial, 5 février 2011, p. 13.

558 Sur le régime disciplinaire des agents soumis au statut de la Fonction publique, voy. -or. F. VUNDUAWE te PEM AKO,
op.cit, pp. 633-646; J. de BURLET, op. cit., pp.131-140; C. KABANGENTABALA, Droit administratif, t. 2, op. cit., pp.
125-139 ; L. YUMA BIABA, op. cit., pp. 205-208.



suspension préventive (mesure provisoire et de sauvegarde dans lintérét du service), mais
surtout le prononcé a la cloture de linstruction, des peines disciplinaires (blame, retenue du
tiers du traitement, exclusion temporaire et révocation en ce qui concerne les fonctionnaires par
exemple). 1l Le contrble sur les actes Présentation. Le contr6le hiérarchique est plus un pouvoir
de contrdle sur les actes que sur les personnes. L'autorité hiérarchique peut suspendre, annuler
ou reformer les actes des subalternes ou, dans des cas limités, se substituer a eux.

Pouvoir d'annulation.

Le pouvoir d'annulation permet au supérieur hiérarchique de faire disparaitre de
lordonnancement juridique les décisions du subordonné. L'annulation ayant un effet rétroactif,
les décisions annulées sont réputées n'étre jamais intervenues. La suspension peut précéder
lannulation en cas d'urgence, en attendant que les faits soient vérifiés. L'annulation intervient
avoir pour cause d'illegalité ou d'irrégularité juridique. L'annulation peut également avoir pour
cause « la contradiction avec lintérét général »55°

Le pouvoir de réformation. Le pouvoir de réformation donne

Possibilité au supérieur hiérarchique, disposant d'un pouvoir d'évocation, de
remplacer la décision du subordonné par une autre décision émanant de lui et plus ou moins
différente de la décision initia-1e>%°. La réformation n‘ayant pas d'effet rétroactif, la décision du
supérieur hiérarchique ne remplacera celle du subordonné que pour le présent et lavenir®6?,

Pouvoir de substitution

En principe, le supérieur hiérarchique ne dispose pas du pouvoir de
substitution. 1l ne peut pas, en effet, se substituer a son subordonné pour décider lui-méme en
son lieu et place. Reconnaitre au supeérieur hiérarchique un tel pouvoir serait remettre en cause
la répartition des compétences établie par des textes. S'il arrive que le subordonné ne prenne
pas certaines décisions, il appartient au supérieur hiérarchique de Iui donner instruction de les
prendre. En conséquence, «on ne peut lui demander d'agir en cas de carence de son subordonné
»62 Toutefois, en cas de compétence totalement liée, quand I'Administration est obligée d'agir,
notamment pour des raisons impérieuses de sécurité publique, lintervention du supérieur
hiérarchique est possible>63. Tout naturellement, ce pouvoir de substitution s'exerce lorsqu'un
texte particulier l'autorise, en limitant expressément la déconcentration. Mais, méme dans cette
hypothese, lautorité inférieure garde la compétence de principe.

Absence de recours du subordonné.

Conformément a sa position subordonnée, lautorité destinataire des
instructions ou dont les décisions ont été annulées ou réformées n'est pas admise a déférer au
juge administratif les mesures prises par le supérieur hiérarchique dans I'exercice de son pouvoir
hiérarchique®64. En effet, linférieur hiérarchique n'a pas la possibilité d'attaquer devant le juge
administratif les décisions de son supérieur des lors qu'elles ne touchent pas a son statut
personnelPés,

2. Le contrdle de tutelle

%9 C. KABANGE NTABALA, Droitadministratif, op. cit., t. 1, p. 39.

50 3 WALINE, op. cit,, n'87, p. 78; D.BATSELE, T.MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit., n° 119, p. 92.

%1 R. CHAPUS, Droit administratifgénéral, op. cit., t. 1, n' 544, p. 396

%2 p | ENXIALLE, avec la coll. de L. DONNAY, op. cit., n°266, p. 315.

%3 En ce sens, P.-L. FRIER, J. PETIT, op. cit., n° 185, pp. 127-128.

%64 R, CHAPUS, Droit administratif général, op. cit., t. 1, n° 544, p. 396; C. DEBBASCH, F. COLIN, op. cit., p. 513.
55p -L. FRIER, J. PETIT, op_ cit., n° 185, p. 127.
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Cadre d'exercice du contrdle.

Le contrOle de tutelle s'exerce dans le cadre d'une organisation administrative
décentralisée, territorialement ou par services. La tutelle administrative constitue le
contrepoids de la décentralisation. Dans ce sens, « la tutelle assure donc la confrontation de
deux personnes juridiques différentes sur un terrain de stricte légalité »°66, Toutefois, en
France, le mot « tutelle » a disparu du vocabulaire officiel a la suite de sa suppression par la
loi du 2 mars 1982 relative aux droits et libertés des communes, des départements et des
régions. Un controle administratif de I'Etat sur les collectivités locales y est tout de méme
maintenu. Mais ce contrdle ne conditionne plus l'entrée en vigueur de l'acte pris par les
autorités locales. Ce contréle ne porte que sur la légalité de l'acte, a I'exclusion de tout
controle d'opportunité. Le controle de legalité a posteriori est exercé par le juge administratif,
qui seul est compétent pour procéder a lannulation des actes qu'il estime illegaux, sur saisine
du représentant de I'Etat qui ne peut se prononcer Iui-méme sur leur KEgalité.

A ce sujet, Jean Waline estime malgré tout que « le controle que la loi maintient
sur les collectivités demeure, au sens juridique du terme, un contrle de tutelle, c'est-a-dire,
par opposition au contrdle hiérarchique, un contrdle étroitement limité par les textes »°67. Vis-
a-vis des entités territoriales décentralisées, la tutelle était vue, hier, comme « une arme
donnée au pouvoir central a l'encontre des autorités décentralisées, dans lintérét de lunité de
IEtat »568 Il convient & présent d'en préciser la notion et les caractéristiques, avant de cerner
ses mécanismes de mise en ceuvre.

A. Notion et caractéristiques du contrdle de tutelle

La tutelle permet de garantir lintérét général de tous les administrés dont IEtat
a, en dernier lieu, la charge, par-dela lattribution de compétences aux entités territoriales
décentralisées et aux établissements publics et qui ne saurait permettre qu'il y soit porté atteinte.
Le controle de tutelle est celui qui est exercé par une autorité supérieure appartenant a une autre
personne administrative sur les entités territoriales décentralisées et les établissements publics.
En ce sens, Patrick Goffaux définit la tutelle administrative comme « lensemble de contr6les
administratifs, prévus par ou en vertu d'un texte a portée législative, qui pesent sur une autorité
administrative décentralisée, territorialement ou par service, et qui permettent a une autorité
supérieure, dite de tutelle, de Vérifier, dans le respect de lautonomie de la personne
décentralisée, siles actes quelle pose sont conformes a la loi sensu lato et a l'intérét général »°6°,

Modalités de tutelle.

La doctrine distingue la tutelle générale de la tutelle spéciale®’. La tutelle
générale est un mode de tutelle qui peut étre exercée a l'égard de nimporte quel acte
administratif émanant d'une autorité administrative décentralisée®>’l. Si elle est appelée «
générale », c'est précisément pour montrer quelle existe pour tous les actes des services publics
pour lesquels la tutelle est prévue, sans que le Iégislateur ait pris soin d'énumérer ces actes
spécialement ou par catégorie®’?. Elle s'exerce par les procédés de suspension et d'annulation73.

%60, GOHIN, J.-G. SORBARA, op. cit., n° 248, p. 120.

%67 3. WALINE, op. cit., n°213, p. 189.

%8 R. NIASPETIOL, P. LAROQUE, Latutelle administrative, Paris, Sirey, 1930, cité par P. CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op.
cit., n° 317, p. 269.

9 p GOFFAUX, op.cit., p. 267.

°0 D, RENDERS, Droit administratif, op. cit., t. 3, n° 73, p. 42.

5L A. L. DURVIAUX, op. cit., t. 1, n° 126, p. 166.

572 ) de BURLET, op. cit.,, n° 135, p. 78; P. BOUVIER, R. BORN, B. CUBELIER, F. PIRET, op. cit., n'289, p. 336.

57D, RENDERS, Droit administratif op. cit., t. 3> pp.48-53; D. BATSELE, T.MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit., n°340.1,
p.227.



C'est ainsi que cette tutelle peut étre considérée comme facultative et répressive®’4. La tutelle
spéciale est, par contre, un mode de tutelle qui porte sur les seuls actes énumérés dans la loi
sensu lato. Elle est obligatoire et préventive, car elle s'exerce principalement par les procédes
d'avis préalable, d'autorisation et d'approbation®’>. En sus, la tutelle supplétive ou coercitive fait
partie de la tutelle spéciale. Elle consiste a pallier la carence ou la mauvaise volonté d'un service
décentralise en agissant en ses lieux et place, par des mesures d'office prises par lautorité
supérieure®’6, Cette tutelle s'exerce par voie de substitution d'action. Les mesures d'office sont,
en effet, prises lorsque lautorité décentralisée refuse, apres mise en demeure, d'accomplir une
de ses obligations legales.

Caractéristiques. Le contrble de tutelle présente les caractéristiques particulieres ci-apres :

1) la tutelle administrative est differente de la tutelle du droit civil. Entre les deux
institutions, il n'y a absolument rien de commun, sauf le nom>””. La tutelle en droit civil
apour objet la protection de certains incapables (mineurs par exemple) alégard de leurs
biens®78. En revanche, la tutelle administrative est un pouvoir de contrdle de I'Etat dans
le but de la protection de lintérét général et de la sauvegarde des droits individuels®”®

2) le contrble de tutelle est exercé sur les seules personnes publiques, territoriales ou
specialisées, dans le cadre de la décentralisation territoriale ou par services. En droit
positif congolais, ce contrle ne concerne que les ETD et les établissements publics, a
l'exclusion des provinces et tour naturellement des autorités administratives
indépendantes ;

3) le contrble de tutelle doit tenir compte de la liberté reconnue a la collectivité locale ou
a l'établissement public, car il ne s'exerce qu'en vertu de la 10i°%0. Le texte est donc
nécessaire®®l, En effet, a légard de lautorité décentralisée, la liberté est la régle, le
contrble l'exception. L'adage « pas de tutelle sans texte, ni au-dela des textes » marque
la différence avec le controle hiérarchique dont I'exercice ne nécessite pas un texte®82,

B. Les mécanismes de controle de tutelle

Les différents mécanismes de contrfle de tutelle peuvent mieux s'apprécier
lorsqu'on examine séparément la tutelle sur les établissements publics et celle s'exercant sur les
entités territoriales décentralisées et partant sur les services publics locaux.

I. La tutelle sur les établissements publics

Principes de base en la matiere. La décentralisation étant une forme d'autonomie
mais non d'indépendance, il est de toute logique que le pouvoir de rattachement de

574 ) DEM BOUR, Droitadministratif, Faculté de Droit de Liége, 3" éd., 1978, p. 139.

575 En ce sens, M .-A. FLAMME, op. cit,, t. 1, n°60, p.127; ]. DEMBOUR, op. cit., p. 142 ; D. RENDERS, Droit
administratif, op. cit., t. 3, pp.54-60; D. BASTELE, T.MORTIER, M.SCARCEZ, op. cit., n'340.2, p. 227; P. BOUVIER,
R. BORN, B. CUVELIER, F.PIRET, op. cit,, n°290, pp. 336-339; les articles 25 et 26 de la loi n°08/009 du 7 juillet 2008
t1)oortant dispositions générales applicables aux établissements publics.

57 M .-A. FLAMME, op. cit., t. 1, n°65, p. 155; P. GILLIAUX, Le concours de tutelles

administratives, Bruxelles, Bruylant-Nemesis, 1990, p. 63.

57 F. VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit., p. 838.

58 G, VEDEL, P. DELVOLVE, op. cit., p.401.

°"En ce sens, R. CHAPUS, Droit administratifgénéral, op. cit., t. 1, n° 563, p. 408.

%80 En ce sens, G. VEDEL, P.DELVOLVE, op. cit,, t. 2, p.402; M-A. FLAMME, op. cit, t. 1, n°58, p. 121.

%81 « Pas de tutelle sans texte » (J. MORAND-DEVILLER, op.cit, p.150; F. VUNDUAWE te PEMAKO, op. cit., p. 838 ; L.
YUMA BIABA, op. cit., p. 77).

%82 p CHRETIEN, N. CHIFFLOT, op.cit., n° 124, p. 91 ; J. de BURLET, op. cit,, n' 132, p. 77.



l'établissement public exerce le contrble de tutelle. L'établissement public est placé, en effet,
sous la tutelle du ministre en charge du secteur d'activite concerné par son objet (art. 3 in fine
et 25, L. du 7 juillet 2008 sur les établissements publics). Tenant compte du champ d'application
de la loi du 7 juillet 2008 portant dispositions générales applicables aux établissements publics,
I'expression « ministre en charge du secteur d'activit¢ concerné » doit viser, selon le cas, le
ministre de la République ou le ministre provincial, les établissements publics pouvant étre
nationaux ou provinciaux. Au niveau des établissements publics locaux, la tutelle peut s'exercer
par un membre du College exécutif de lentité, c'est-a-dire un échevin, en fonction de la
répartition des taches opérée par arrété portant organisation et fonctionnement dudit College.
Toutefois, le contrble de tutelle sur les établissements d'enseignement (maternel, primaire,
secondaire, professionnel et spécial) relevant des ETD est exercé par le Gouverneur de province
(art. 157, L.-C. sur l'enseignement national).

Le droit positif congolais organise également une double tutelle sur les
établissements publics. C'est le cas du FONER qui est placé sous la tutelle administrative du
ministre des Finances et sous la tutelle technique des ministres ayant respectivement les travaux
publics et les transports dans leurs attributions®®3, ou des écoles et instituts d'enseigneme nt
médical qui sont soumis a une double tutelle : la tutelle administrative®84 assurée par le ministre
du Gouvernement central de la Santé publique et la tutelle technique>® par le ministre du
Gouvernement central de I'Enseignement maternel, primaire et secondaire (art. 3 et 4, Ord. n°
14/077 du 5 décembre 2014 portant dispositions particulieres relatives aux écoles et instituts
d'enseignement médical de niveau secondaire®8). Ce controle s'exerce tant sur les personnes,
c'est-a-dire sur les organes de l'établissement public, que sur les actes de ce dernier.

Controle sur les personnes. L'expression de tutelle sur les personnes ne désigne rien d'autre
que le pouvoir disciplinaire exercé sur les autorités décentralisées®8”. Ce 'contrfle s'exerce
précisément par voie de suspension ou de révocation d'un membre d'un organe d'un
établissement public. Concretement, ce contrle s'exerce sur les organes de gestion (directions
générales pour tous établissements publics en général ou comités de gestion spécifique ment
pour les établissements publics de IESU) et sur les organes de décision (conseils
d'administration) des établissements publics.

Controle sur les actes.

1. Modalités. Le contrOle de tutelle sur les actes s'exerce de deux maniéres. La tutelle s'exerce
généralement, cr posteriori, a l'nitiative de l'autorité de tutelle ou sur recours des administreés.
En principe, « le recours administratif existe sans texte, n'est enfermé dans aucun délai et n'est
lié par aucun formalisme 588 Elle est a priori lorsqu'un texte l'impose.

Tutelle a priori par voie d'autorisation. L'autorisation est un certificat de légalité et de
conformité a l'intérét général, délivré préalablement a la décision que se propose de prendre
lorgane décentralise. Comme l'approbation, lautorisation suppose nécessairement l'existence
déja d'une délibération, mais celle-ci porte, dans ce cas, sur un projet de décision ou sur un

%83 Ces autorités de tutelle exercent leurs pouvoirs sous la coordination du ministre des Travaux publics, qui agit conjointement
avec le ministre des Finances pour des matiéres administratives et conjointement avec le ministre des Transports pour des
matieres techniques (art. 41, D.n° 08/27 du 24 décembre 2008 portant création et statuts d'un établissement public dénommé
Fonds national d'entretien routier, Les Codes Larcier RDC, t. VI, B. Droit administratif, 2010, p. 919).

%84 | a tutelle administrative portesur les matiéres relatives & la gestion des ressources Zumaines, financiéres et matérielles des
administrations centrale et provinciale ainsi que les établissements d'enseignement. La tutelle technique porte sur les
questions relatives au controle pédagogique et a évaluation.

%85 3O, n° 24, 15 décembre 2014, col. 13.

%8 En ce sens, L. RICHER, «La notion de tutelle sur les personnes en droit zdministratif », RDP, 1979, p. 971 ; R. CHAPUS,
Droit administratif général, op. cit., t.1, n° 564, p. 409

587 3, WALINE, op. cit., n'521, p. 554; D. RENDERS, Droit administratif op. cit., t. 3, n° 10, p. 15.

%88 Article 26 de la loi du 7 juillet 2008 sur les établissements publics.



acte a accomplir. Les actes ci-apres des établissements publics sont soumis a l'autorisation
préalable’ 1411 :les acquisitions et aliénations immobiliéres, les marchés de travaux et de
fournitures d'un montant égal ou supérieur a 500 000 000 de Francs congolais®8®, les emprunts
aplus d'un an de terme, les prises et cessions de participations financiéres ainsi que
I'établissement d'agences et bureaux a l'étranger. La tutelle par voie d'autorisation préalable
est spécialement prévue en ce qui concerne le fonctionnement des établissements publics de
l'enseignement national, dans la mesure ou aucun établissement ne peut ouvrir une nouvelle
classe, une nouvelle section, une nouvelle faculté ou option, sans l'autorisation préalable du
ministre du Gouvernement central ayant I'Education dans ses attributions®®® ou du Gouverneur
de province, selon le cas (art. 142, L.-C. de l'enseignement national).

Tutelle a posteriori. Sur base des dispositions expresses de la loi du 7 juillet 2008 sur les
établissements publics et de la loi-cadre du 11 février 2014 de l'enseignement national et des
statuts spécifiques des établissements publics, la tutelle a posteriori sur les actes des
établissements publics s'exercent suivant deux modalités : par voie d'approbation ou par voie
d'opposition.

Tutelle a posteriori par voie d'approbation. La tutelle s'exerce par voie d'approbation lorsque
le caractere exécutoire est subordonné a lapprobation qui rétroagit a la date de I'édiction de la
décision®®1. Cette approbation peut étre explicite ou implicite aprés l'écoulement du délai
imparti pour décider. Il importe de préciser que l'approbation et l'acte soumis au contrble sont
deux actes distincts, l'un et lautre. Le délai d'introduction de la requéte en annulation ne
commence a courir qu'apres l'approbation.

Dans cet ordre d'idées, est irrecevable le recours en annulation dirigé contre un
acte non encore approuve, car celui-ci ne -ait pas immédiatement grief. En outre, l'approbation
doit étre pure et simple, car lautorité de tutelle ne peut rien ajouter ni rien retrancher a la
décision qui lui est soumise. Seules les préoccupations de légalite et d'intérét genéral doivent
étre ici prises en compte, car la tutelle d'approbation est plus stricte que la tutelle d'annulation.
Enfin, il importe de souligner que le refus d'approbation rend l'acte inopérant ou inexistant
depuis son origine®®?. Ainsi sont soumis limitativement a lapprobation les actes des
établissements publics ci-aprés : le cadre organique, le budget arrété par le Conseil
d'administration sur proposition de la Direction Geénérale, le bareme de rémunération du
personnel, le statut du personnel fixé par le Conseil d'administration sur

Proposition de la Direction générale, le réglement intérieur du Conseil d'administration et le
rapport annuel d'activité (art. 30, L. sur les établissements publics et les statuts particuliers de
ceux-ci pris par voie de décret du Premier ministre).

Tutelle a posteriori par voie d'opposition.

La tutelle s'exerce par voie d'opposition a lexécution de toute délibération ou
décision jugée contraire a la loi, a l'intérét général ou a l'intérét particulier de l'établisse me nt
public, prise par le Conseil d'administration (art. 29, L. sur les établissements publics). La tutelle

%89 Ce montant peut étre actualisé par arrété du ministre ayant les Finances dans ses attributions.

590 | es établissements publics de 'ESU sont placées sous la tutelle du ministre ayant I’enseignement supérieur et universitaire
dans ses attributions (art. 85, al. 1°", L.-C. de ’enseignement national).

%1 En dépit de son caractére rétroactif, le délai d'introduction de la requéte en annulation ne commence & courir qu'aprés
l'approbation ou, a tout le moins, a dater du jour ou le requérant en aura connaissance si I'approbation n'est ni publiée ni
notifiée a celui-ci. (M.-A.FLAMME, op.cit,, t. 1, p. 132).

%2 En ce sens, M.-A.FLAMME, op. cit,, t. 1, p. 132; J. de BURLET, op. cit., t. 1, 143, p. 81.



par voie d'opposition s'exercant a légard de toute délibération ou toute décision de
I'établissement public non concernée par les procédés d'autorisation préalable ou d'approbation,
exige que lautorité de tutelle recoive copie de toutes les délibérations du Conseil
d'administration, et ce, dans les conditions que cette autorité fixe (art. 29, al. 1¢" C, L. sur les
établissements publics). Dans ces conditions, les délibérations et décisions du Conseil
d'administration ne sont exécutoires que dix jours francs®? aprés leur réception par l'autorité de
tutelle, sauf si celle-ci déclare en autoriser l'exécution immédiate. Lorsque lautorité de tutelle
fait opposition, elle notifie celle-ci par écrit au président du Conseil d'administration ou au
Directeur genéral, selon le cas, et fait rapport au Premier ministre. Si ce dernier ne rejette pas
lopposition dans le délai de quinze jours francs a dater de la réception du rapport fait par
lautorité de tutelle, l'opposition devient exécutoire.

Tutelle générale

L'annulation des décisions illégales de l'autorité administrative décentralisée
par lautorité de tutelle est le procédé-type de la tutelle générale s'exercant a I'égard de n'importe
quel acte administratif émanant de lautorité sous tutelle. Comme le souligne Jacques de Burlet,
« la tutelle générale est celle qui existe pour tous les services publics décentralisés pour lesquels
le législateur s'est contente de prévoir l'existence d'une tutelle sans préciser les actes qui en
feraient l'objet »°% L'annulation est parfois précédée de la suspension, qui peut étre analysée
comme étant une mesure & caractére provisoire en cas d'urgence. La suspension prive
momentanément d'effets lacte suspendu, tandis que lannulation par lautorité de tutelle met
définitivement a néant l'acte annulé ; ce dernier est censé n'avoir jamais existé. La décision de
suspension étant un acte préparatoire a I'éventuelle annulation, elle n'est pas susceptible de faire
l'objet d'un recours devant le juge administratifo9®,

Procédés de tutelle non prévus. La loi du 7 juillet 2008 sur les établissements
publics n'a pas préwu le contrdle de tutelle par voie de substitution d'action, qui se traduit par
ladoption de mesures d'office qui ne peuvent étre prises qu'en vue de laccomplisse ment
d'obligations légales limitativement énumérées. En outre, la tutelle par voie de substitution de
décision ou la tutelle par voie de réformation sur recours, qui est un mode de tutelle spéciale de
legalité et de conformité a l'intérét général, n'est pas aussi expressément prévue par la loi du 7
juillet 2008 sur les établissements publics.

Il. LA TUTELLE SUR LES ENTITES TERRITORIALES DECENTRALISEES
Principes de base en la matiére.

La tutelle sur les ETD ne s'exerce plus sur les personnes, car les organes
délibérants de ces entités disposent d'un pouvoir de contrble politique sur les organes exécutifs.
Cette limitation s'expligue par le souci de respecter au mieux le principe de la libre
administration des entités territoriales décentralisees posé par les articles 3 et 123, point 1, de
la Constitution. Désormais, cette tutelle s'exerce uniqguement sur les actes. La tutelle sur les
actes des ETD est exercée par le Gouverneur de province, qui peut déléguer cette compétence
a Administrateur du territoire (art. 95, L.O. sur les ETD). Le Gouverneur de province exerce
cette compétence d'autorité de tutelle au nom de IEtat en sa qualit¢ de représentant du
Gouvernement central dans sa province. Il est comparable au Préfet en France, qui est le

%93 Comme ce délai est qualifié de franc, cela signifie que dans son calcul nesont compris ni le jour de la réception par l'autorité
de tutelle ni le jour de I'échéance ou de I'épuisement du délai, c'est-a-dire le délai est allongé d'un jour. Dans ce cas, I'exécution
de la délibération ou de la décision n'est possible que le lendemain du dies ad quem.

594, de BURLET, op. cit,, t. 1, n° 135, p. 78.

%% En ce sens, D. RENDERS, Droit administratif op. cit., t. 3, n° 84, p. 48.



représentant de IEtat dans le département. Antérieurement dans notre pays, la tutelle sur les
ETD par le ministre ayant I'Intérieur ou I’Administration du Territoire dans ses attributions
s'exercait sur les organes (par voie de suspension, de report de réunion ou de dissolution de
lorgane délibérant ou par voie de suspension ou de révocation de l'autorité exécutive de l'entité)
et sur les actes (par voie d'autorisation préalable, d'approbation, de suspension, d'annulation, de
réformation ou de substitution d'action).

Modalités d'exercice. Elle s'exerce suivant deux modalités :a priori sur certain nombre d'actes
et a posteriori pour tout le reste.

Tutelle a priori par voie d'avis préalable. Les actes suivants des ETD sont soumis a un
contrble a priori par voie d'avis préalable :

= lavant-projet de budget afin de valider la compatibilité avec les orientations fixées par
le Gouvernement central relativement a l'élaboration de la loi de finances ;
= |a création des taxes conformément ala loi sur la nomenclature des taxes®% et l'émission
d'emprunt conformément a la loi relative aux finances publiques ;
= la création d'entreprises industrielles et commerciales, et la prise de participation dans
les entreprises ;
= les reglements de police assortis de peine de servitude péenale principale ;
= les actes et les actions pouvant entrainer des relations structurées avec les Etats
étrangers, les entités territoriales des Etats étrangers quelle qu'en soit la formes97;
» la signature de contrat comportant des engagements financiers sous différentes formes
de prise de participation ;
= [exécution des travaux sur les dépenses d'investissement du budget de I'Etat comme
maitre d'ouvrage delégué ;
= la décision de recourir a la procédure de gré a gré, par dérogation a la législation sur les
marchés publics?8.
S'agissant de ce dernier cas, le législateur organique sur les ETD souligne le fait que la
dérogation concerne les regles de seuil et de volume des marches se rapportant aux procédures
d'appel d'offres. Aujourd’hui, la loi du 27 avril 2010 relative aux marchés publics retient comme
mode de principe de passation des marchés publics lappel d'offres®® au lieu de l'adjudication
publique prévue dans l'ancienne législation en la matiere portée par lordonnance loi n° 69-054
du 5 decembre 1969 relative aux marches publics. La nouvelle législation sur les marchés
publics n'a pas a vrai dire prévu de seuils pour le recours exceptionnel au marché de gré a grés%0,
Son article 42 énumere, plutdt, de maniere exhaustive les cing cas possibles de passation des
marchés publics suivant la procédure de gré a gré®0l,

59 En réalité, I'ordonnance-loi n° 13/001 du 23 février 2013 fixant la nomenclature des imp0ts, droits, taxes et redevances des
provinces et des ETD ainsi que leurs modalités de répartition ne reconnait pasaux ETD le pouvoir de créer lesdites taxes (art.
4, al. 2). En effet, les régles relatives a l'assiette, au taux et aux modalités de recouvrement des impositions de toute nature
sont fixées par le Parlement dans les lois de finances initiales ou rectificatives. Toutefois, les lois de finances peuvent décider
de déléguer aux organes délibérants des ETD le pouvoir de fixer le taux ou les modalités de recouvrement de certains impots
et taxes locaux (JO, n 'spécial, 27 février 2013, col. 4). L'article 9 de la loi du 13 juillet 2011 relative aux finances publiques
régle la question dans le méme sens en disposant que les Assemblées provinciales et les organes délibérants des ETD ne
peuvent créer ni impdt, ni taxe, ni droit ou redevance. L'habilitation se limite au pouvoir de fixer le taux ou les modalités de
recouvrement desdits droits (JO, n" spécial, 25 juillet 2011, p. 15).

7 Le législateur vise-t-il ici principalement la pratique de jumelage de collectivités locales, principalement ce qui se passe
entre les villes congolaises et les villes d'un Etat étranger ?

5% Article 97, alinéa 2, de la loi organique surles ETD et leurs rapports avec I'Etat et les provinces.

59 30, n° spécial; 30 avril 2010 ; n"spécial, 14 janvier 2012, pp. 7-28.

890 |_gs seuils fixés par le décret n° 10/34 du 28 décembre 2010 concernent plutdt les modalités de publicité des marchés conclus
par voie d'appel d'offres, les modalités de contréle a priori de la procédure des marchés par appel d'offres et la répartition de
compétence d'approbation de marchés conclus entre autorités administratives (Premier :ninisrre, ministre du Budget ou
ministre de tutelle).

9130, n° spécial, 30 avril 2010, pp. 20-21, n° spécial, 14 janvier 2012, p. 19.



Procédure a suivre.

Les actes soumis au contrOle a priori sont transmis au Gouverneur de province
avant d'étre soumis a délibération ou & exécution. A cet égard, en droit belge, la transmission
de tels actes doit correctement s'opérer : les actes doivent étre accompagnés des pieces
justificatives ou de tous les documents et annexes de nature a étayer l'acte administratif en
cause®9?, L'autorité de tutelle dispose de 20 jours a compter de la réception pour faire connaitre
ses avis. Passé ce délai, le projet d'acte est soumis a délibération ou la décision déja prise, a
exécution. La décision négative de l'autorité de tutelle est motivée. Le silence de l'autorité de
tutelle endéans 30 jours constitue une décision implicite de rejet. Dans les deux cas, [ETD peut
former, selon le cas, un recours administratif et juridictionne 693,

Discussion sur le procédé de tutelle a priori envisagé.

A lanalyse, il sagit ici d'une tutelle préventive par voie d'avis préalable.
L'autorité de tutelle dispose de 20 jours pour faire connaitre ses avis. Si ces avis sont
obligatoires avant delibération et constituent une formalité substantielle dont linobservation
donne lieu a lannulation de la délibération ou de la décision par le juge administratif, peut-on
considérer que les avis du Gouverneur de province lient-ils les organes des ETD ? La loi ne
précise pas si on est en face d'un cas de consultation obligatoire assortie de l'exigence de lavis
conforme. On peut aussi remarquer que le Iégislateur organique sur les ETD indique qu'en cas
de décision négative de l'autorité de tutelle, qui doit étre motivée, un recours administratif et/ou
juridictionnel est possible. On ne sait pas ici si la décision négative renvoie a l'avis contraire du
Gouverneur de province. Un avis contraire a une initiative est-il une décision exécutoire et,
dans ce cas, susceptible de recours en annulation pour exces de pouvoir ? Peut-on penser que
ces avis renvoient a des autorisations avant délibération et a des approbations préalables avant
exécution ? Il est permis de le penser.

Tutelle a posteriori.

Tous les autres actes des ETD sont soumis a un contrble de tutelle a posteriori.
Mais le égislateur ne précise pas si ce contrble s'exerce exactement par quelle voie ? On peut
se demander si ce contrOle s'exercera par voie de suspension, d'annulation, de réformation ou
de substitution de décision ou d'action. Il s'agit ici d'un cas de vide juridique. Louis Yuma Biaba
est d'avis que la loi organique du 7 octobre 2008 sur les entités territoriales décentralisées a
institué une tutelle générale sur les actes non soumis au controle a priori®®4. Dans ce cas, on
peut rappeler guen régle générale, lannulation pour illégalité ou pour contrariété a lintérét
genéral est le procédé-type de tutelle générale laquelle doit s'appliquer a tous les actes de
lautorité décentralisée. La suspension comme un autre procédé de tutelle générale peut
précéder, en cas d'urgence, l'annulation.

Pistes de solution définitive.

En attendant que le Igislateur intervienne pour indiquer les procédés de tutelle
a mettre en ceuvre dans le cadre de la tutelle a posteriori sur les actes des ETD non concernés
par la tutelle a priori, le juge peut combler ces lacunes®9%, Car il appartient au juge de suppléer
la carence du législateur en faisant une ceuvre palliative par application des principes générauX
du droité%, Lorsqu'une décision de justice tranche un litige aux données juridiques lacunaires,

802 RENDES, Droit administrritif, op, cit., t. 3, n° 75, p. 43.
€03 Articles 98,99 et 100, alinéa 1°", de la loi organique sur les ETD.
84| YUMA BIABA, op. cit., p.79.

85 En ce sens, C. PERELVIAI'T, op. cit., n°5 29 et 30, pp. 45-49.
8% £ Van DROOGHENBROECK, F. BALOT, G. WILLENS, op. cit., n° 16-20.



elle revét une grande importance et finit par constituer une Véritable « source » du droit®??, On
dit d'ailleurs d'un jugement qu'il fait jurisprudence lorsqu'il tranche de fagon nouvelle un point
de droit contesté.

Le contrble effectué par des organismes publics dédiés a I'inspection ou a I'audit

Généralités. Le contrble est nécessaire a I'égard de tout organisme, quel qu'il
soit. Il est la contrepartic nécessaire de laction et vise a mettre en oeuvre la notion de
responsabilitt administrative. Il est encore plus nécessaire parce que I'Administration
fonctionne a l'aide de deniers publics et qu'il faut veiller a la meilleure utilisation possible de
ceux-ci. C'est pourquoi de nombreuses structures de contrfle et d'audit existent au sein des
services publics relevant de I'Administration d'Etat comme au sein de ceux relevant de
IAdministration décentralisée. Le contrle interne renvoie a un ensemble des dispositifs
formalisés et permanents a mettre en oeuvre par les responsables de tous les niveaux, qui visent
a maitriser les risques liés a la réalisation des objectifs de chaque service, tandis que laudit
interne est une activité exercée de maniére indépendante etobjective qui donne achaque service
une assurance sur le degré de maitrise de ses opérations et lui apporte ses conseils pour
laméliorer. Ainsi laudit interne s'assure-t-il que les dispositifs de contrOle interne sont
efficaces®®®. En plus, le controle s'exerce aussi par des corps d'inspection, comme I'lnspection
générale des finances ou l'lnspection générale de la Police nationale, et par la Cour des comptes
considérée ici comme un service public administratif qui soumet chaque année au Parlement,
avec ses observations, le compte général de la République (art. 173, al. 1°", Const.). Ces
organismes publics dédiés a linspection ou a laudit exercent un contrle interne par rapport
aux services publics controlés. A leur égard, le propos se limitera ici a épingler le role des deux
importants organismes d'audit et d'inspection dans le domaine des finances publiques, a savoir
: I'Inspection générale des finances et la Cour des comptes comme service public administratif.

A. L'Inspection générale des finances

Nature juridique. L'Inspection geénérale des finances (IGF) est un service
spécialisé de contrdle doté d'une certaine autonomie administrative et financiere. Son personnel,
composé des Inspecteurs des Finances et du personnel administratif, est régi par le Statut des
agents de carriére des services publics de I'Etat préwu a larticle 122, point 12 in limine, de la
Constitution. Elle est le service de controle du Gouvernement dans le domaine des finances et
des biens publics. Elle ne peut contrbler les ministres, car son contrle se limite aux services
administratifs qui viennent en appui a ces autorités politico-administratives.

Dépendance administrative. L'IGF esten principe placé sous l'autorité du ministre des Finances.
En pratique, depuis 2009, I'IGF est rattachée a lautoritt directe du Président de la
République®9®, Mais ce rattachement ne se justifie pas du fait que la gestion au quotidien de
IEtat est sous la responsabilité du Gouvernement (art. 91, Const.). L'article 122 de la loi du 13
juillet 2011 relative aux finances publiques a logiqguement remis I'|GF sous l'autorité du ministre
ayant les Finances dans ses attributions610,

807 C. RICCI, Introduction & I'étude du droit, op. cit., p. 48.

808 Faisant suite au rapport de I'Inspection générale des Finances de 2009 relatif a la structuration de la politique de controle et
d'audit interne de I'Etat, le décret du 28 juin 2011 relatif a l'audit interne dans I'Administration, tel que explicité par la
circulaire n° 55401SG du 30 juin 2011 du Premier ministre relative a la mise en oeuvre de l'audit interne dans
I'Administration, a permis, en France, la mise en place d'un dispositif de contrdle et d'audit internes au niveau de chaque
ministére (y compris Matignon) visant & assurer la maitrise des risques liés a la gestion des politiques publiques. (P.
GERARD, op. cit., n° 474, p. 317).

809 yoy. I'article 4 de I' ordonnance du 15 septembre 1987 tel qu'il était modifié par I’article 1°" du décret n° 034- B/2003 du
18 mai, 2003, JO, n° spécial-IGF, 1°" mai 2003, p. 6.
8100, n° spécial, 25 juillet 2011, p.47



Domaine du contrdle. Créée par lordonnance n° 87-323 du 15 septembre
1987 et dont le role est renforcé par la loi du 13 juillet 2011 relative aux finances publiques,
I'NGF dispose d'une compétence génerale et supérieure en matiere de contréle des finances et
des biens publics. Ce controle tient tout autre en état6!, excepté ceux de I'Assemblée nationale,
du Sénat ou de I'Assemblée provinciale et celui de la Cour des comptes, car I'NGF est
simplement en fin de compte un service d'audit supérieur du Gouvernement. A ce titre, elle peut
accomplir toute enquéte ou mission de Vérification, de contre Vérification et de surveillance,
tant en recettes qu'en dépenses, de toutes les opérations financiéres de IEtat, des provinces et
des entités territoriales décentralisées ainsi que des organismes ou entreprises de toute nature
bénéficiant du concours financier de [IEtat, des provinces et des entités territoriales
décentralisees sous une forme de participation en capital, de subvention, de prét, d'avance ou
de garantie®12. En définitive, I'NGF weille a l'application des lois et réglements qui régissent les
finances publiques et a l'uniformisation des méthodes de travail.

Mise en ceuvre du controle. Les missions de I'lGF sont ordonnées, sur base d'un programme
d'action annuel ou ponctuel approuvé par le ministre ayant les Finances dans ses attributions,
par de cette législation peut conduire a faire cette distinction lorsqu'elle dispose que « la Cour
des comptes juge les comptes des comptables publics pour aboutir soit a des arréts de quitus,
soit a des arréts de débet » et lorsqu'elle dit simplement que la Cour des comptes exerce un
contrble sur les organismes qui bénéficient du concours financier des pouvoirs publics ou
effectue un contréle sur la gestion des ordonnateurs. L'assistance apportée a I'Assemblée
nationale ou a une Assemblée provinciale dans le contrle de lexécution de la loi de finances
ou de l'édit budgétaire, en vue d'évaluer notamment les rapports de performance, n'a rien de
juridictionnel. Il est question a cet égard d'un contrble administratif aboutissant a des
observations ou a des recommandations. Par ailleurs, la Cour des comptes doit chaque année
établir des rapports qui sont remis au Président de la République, au Parlement et au
Gouvernement (art. 180, al. 2, Const.). L'établissement de ces rapports n'a rien de juridictionnel.
Le droit belgeb1® fait également une distinction nette entre la mission juridictionnelle a I'égard
des comptables publics et les autres missions de contréle a posteriori de la Cour des comptes,
a savoir : laudit financier des administrations publiques®4, le controle de lgalité des actes
posés par le Gouvernement et son Administration dans le cadre de l'exigence de I'Etat de droit®15
et le contrle du bon emploi des deniers publics, c'est-a-dire un contréle de bonne gestion ou un
audit opérationnel pour le respect des trois « E» (économie, efficacité et efficience).

Implantation nationale.

Organiquement, la Cour des comptes releve de I'Assemblée nationale. Aussi
Assemblée nationale peut-elle recourir a ses services dans le cadre soit du contrble de
lexécution de la loi de finances, soit de celui du fonctionnement des services publics de I'Etat.

811 |e contrdle de I'lGF tient également en état le contrdle administratif exercé par les locaux de contrdle des provinces et des
entités territoriales décentralisées.

812 | es articles 121, alinéa, 2, et 210 de la loi du 13 juillet 2011 relative aux finances publiques et les articles 2 et 2 bis de
l'ordonnance n°® 87-323 du 15 septembre 1987 portant la création de I'lnspection -générale des finances, telle que modifiée et
complétée tout récemment par le décret n° 04/018 du 19 février 2004, (JO, n°® 5, 1°" mars 2004, col.4).

613 \Joy. Notamment P. RION, A. TROSCH, Initiation au droit budgétaire et comptable des administrations publiques,
Bruxelles, Bruylant, coll. « Initiations », 2013, pp. 367405

614 1 es résultats des audits financiers font I'objet d'un débat contradictoire avec I’autorité concernée, avant leur transmission &
l'assemblée parlementaire.

815 Ce contrdle peut porter sur les régles en matiére de marchés publics, de statut du personnel, de calcul des pensions & charge
du Trésor public ou de transparence administrative. Les résultats de cet audit de Iégalité font I'objet de débat contradictoire
avec I'Administration, puis avec le ministre.



Une Assemblée provinciale peut également recourir aux services de la Cour des comptes pour
laider dans le contrdle des aspects financiers des services publics provinciaux et locaux. Le
legislateur dispose que « les comptes des provinces et ceux des differentes entités territoriales
décentralisées sont soumis au contréle de I'Inspection générale des finances et de la Cour des
comptes » (art. 46, L. sur la libre administration des provinces®16). De méme, la loi organique
du 7 octobre 2008 sur les entités territoriales décentralisées dispose que « les comptes d'une
entité territoriale décentralisée sont soumis au contrdle de I'Inspection générale des finances et
de la Cour des comptes » (art. 107). Dans cet ordre d'idées, la Cour des comptes est appelée a
ouvrir, sous son contréle, des Chambres des comptes déconcentrées dans les provinces (art.
211, al. 3, L. relative aux finances publiques). 1l Les types de contrle non juridictionnel de la
Cour des comptes.

Formes de contrdle non juridictionnel.

A Tloccasion du jugement des comptes des comptables publics et par la
connaissance qu'il a nécessairement des pieces de l'exécution administrative de la dépense
publique par les ordonnateurs sur lesquels il n'a pas juridiction, le juge des comptes est en
mesure d'apprécier la gestion des administrations. 1l peut exercer un contrble financier
administratif, qui renvoie entre autres au contrdle budgétaire qui S'exerce sur certains actes
financiers et repose sur des procédures spécifiques permettant la réformation rapide desdits
actes plutét que leur annulation rétroactive, laquelle est inadaptée tant ses conséquences
peuvent étre ici excessives®l’. En réalité, ce contrle administratif effectué par la Cour des
comptes peut prendre la forme d'un contrdle budgétaire ou d'un contrdle de gestion.

Le contrdle budgétaire.

La Cour des comptes examine les pieces justificatives des recettes et des
dépenses effectuées au titre du budget général et des budgets annexes de I'Etat, des provinces
et des ETD®8, en vue de larrét du compte général de la République. Le rapport sur le compte
général de I'Etat établi par les magistrats de la Cour est examiné par la suite par la Cour des
comptes, siégeant toutes sections réunies. La Cour des comptes se prononce alors sur la
conformité ou non entre les comptes individuels des comptables et le compte général de
[Etats®, des provinces ou des ETD, selon le cas. La décision de la Cour des comptes et ses
annexes, accompagnee des observations sur I'exécution de la loi de fmances sont ttansmises a
IAssemblée nationale, en méme temps que le projet de loi portant arrét du compte genéral de
la République (art. 38, Procédure devant la Cour des comptes)&20,

Contréle de gestion. La Cour des comptes controle la gestion des services de IEtat (pouvoir
central, provinces et ETD) et de tous les organismes et établissements publics afin d'en
apprécier la qualité et de formuler des suggestions sur les moyens susceptibles d'en améliorer
les méthodes et d'en accroitre l'efficacité et le rendement. Ce contrdle porte sur tous les
aspects de gestion. A ce titre, la Cour des comptes apprécie la réalisation des objectifs
assignés, les moyens utilisés, les colts des biens et services produits, les prix pratiqués et les

516 JO, n° spécial, 31 juillet 2008, col. 12.

817 M. CANEDO-PARIS, « L'allégement du contrdle financier administratif», Revue francaise des finances publiques, Paris,
LGDJ-Lextenso éditions, n° 119-Septembre 2012, p. 14.

818 Article 36 de I'Ordonnance-loi n° 87-031 du 22 juillet 1987 relative a la procédure devant la Cour des Comptes. (JO, n°
spécial, septembre 1987, p. 15).

619 par exemple, la Cour des comptes a procédé & la déclaration de non-conformité entre les comptes individuels des
comptables et le compte général de I'Etat de I'exercice budgétaire 2007 et fait des recommandations précises au
Gouvernement. (JO, n° spécial, 25 avril 2010, pp. G1-G3).

620 Concrétement, on peut citer, par exemple, les « Observations de la Cour des comptes relatives au projet de loi portant arrét
des comptes et réglement définitif du budget de I'Etat pour I'exercice 2003 », JO, n° spécial, 24 juin 2005, pp. 1-50, avec
I'erratum. 1l s'agit d'un document officiel signé par le Président de la Cour des comptes, le professeur Mabi Mulumba et le
Secrétaire Général [de la Cour] Kitambala N'Gbeze, Conseiller a la Cour des comptes.



résultats financiers. Ce contrdle porte également sur la régularité et la sincérité des
comptabilités ainsi que sur la matérialité de leurs opérations. (arc. 43, Procédure devant la
Cour des comptes). Dans ce cadre, la Cour des comptes a le pouvoir d'entendre tout dirigeant
ou agent des services et établissements soumis a son contrdle ainsi que tous les membres des
corps de contrble, comme ['Inspection générale des finances, I'Inspection générale de I'Ensei-
gnement primaire et secondaire ou les services d'inspection ou d'audit au sein des organismes
publics (art. 47, Procédure devant la Cour des comptes).

Rapports particuliers et référés

Des rapports particuliers peuvent également étre établis par la Cour des comptes pour faire
observer certaines situations spécifiques sur les fautes de gestion®2!, dans le cadre de l'exécution
d'une loi de finances. Lorsque, au cours de l'examen des comptes de I'Etat, des provinces et des
ETD, la Cour des comptes releve des irrégularités, des lacunes dans la réglementation ou des
insuffisances dans l'organisation administrative et comptable, le Président de la Cour les porte
par voie de référé®22 a la connaissance des ministres intéressés ou des provinces et des ETD
concernées. Il leur demande de lui faire connaitre les mesures mises en ceuvre pour y remédier.
Les ministres et les autorités provinciales et locales sont tenus de répondre aux référés dans les
deux mois de leur réception. La Cour des comptes signale a IAssemblée nationale et,
éventuellement, I'Assemblée locale intéressée, les référés qui n'ont pas recu de suite adéquate
(art. 39 et 40, Procédure devant la Cour des comptes).

I. Hlustration sur les reférés.

On peut signaler, par exemple, lenvoi des deux référés du Président de la Cour des
comptes au cours de lannée 2003. Le premier portant n° 03/2003 du 9 septembre 2003 fut
adresse aux ministres du Budget, des Finances, du Portefeuille et du Travail et de la Prévoyance
sociale, concernant les paiements au Trésor public de contributions spéciales et d'avances sur
dividendes par l'Institut National de Sécurit¢ Sociale (INSS)®23. La Cour des comptes invite le
Gouvernement a rapporter sa décision assujettissant I'INSS au paiement de ces contributions
spéciales et autres avances sur dividendes et a se conformer aux textes légaux et réglementaires
régissant la sécurité sociale en Republique Démocratique du Congo. Le deuxieme reféré portant
n° 04/2003 du 8 décembre 2003 fut adressé, pour sa part, au Parlement, au ministre du Budget,
au ministre des Finances et au ministre du Portefeuille, au sujet du systeme de paiement des
avances par les entreprises publiques®24. Par ce référé, la Cour des comptes attire l'attention du
Gouvernement et du Parlement sur les conséquences négatives du systeme de paiement des
avances sur dividendes qui contribue a la décapitalisation des entreprises publiques et son
impact négatif pour I'économie nationale. Elle recommande au Gouvernement de contraindre
les entreprises publiques du régime de l'ancienne loi du 6 janvier 1978, a la publication réguliere
de leurs états financiers afin de lui permettre non seulement d'évaluer leurs performances mais
également de pouvoir prélever sa part de dividendes sur une base objective et saine.

Cas de découverte d'infractions pénales. Qu'il s'agisse du contrble budgétaire ou du contrdle
de gestion, lorsque la Cour des comptes révele des faits susceptibles de constituer des
infractions, le Procureur général de la Cour des comptes en informe le Procureur général de la

21 voy.:

- Rap gortsur les opérations ayant affecté le Compte Général du Trésor durant I'exercice budgétaire 1994. (%0, n° spécial, 21
juin 2005, pp. 1-49);

- Rapport sur le fonctionnement du Compte G 11300/3695 intitulé « République du Zaire - Ministere des Finances - Provisions
arépartir » en les livres de la Banque centrale. (%0, n°® spécial, 21 juin 2005, pp. 50-68).

822 | g référé de la Cour des comptes est une communication adressée & un ministre, pour appeler solennellement son attention
sur les irrégularités d'une certaine importance commises par ses services et découvertes par la Cour dans I'exercice de ses
fonctions administratives de contréle. (S GUINCHARD, T. DEBARD (dir.), Lexique des termes juridiques, op. cit., p. 770).

623 JO, n° spécial, 21 juin 2005, pp. 69-72.

624 1dem, pp. 69-72.



République qui saisira les cours et tribunaux compétents (art. 16, al.2, et 53, Procédure devant
la Cour des comptes). A linstallation de la Cour de cassation, le Procureur général prés cette
Cour sera informeé afin qu'il puise requérir laction publique devant la juridiction compétente de
l'ordre judiciaire®2°

SECTION 4. LE CONTROLE JURIDICTIONNEL

Notion. Le contrdle juridictionnel des services publics est assuré par le juge. Le terme «juge »
(du latin judex, venant de jus-droit- et dicere-dire) renvoie a toute juridiction, quels que soient
son degré dans la ziérarchie, son pouvoir, sa composition ou l'ordre dans lequel elle appartient.
En ce sens, le mot « juge » désigne tout organe doté d'un pouvoir juridictionnel, c'est-a-dire le
pouvoir de dire le droit, de trancher un litige ou une contestation eu égard a la regle de droit.
Plus pacifiguement, le terme « juge » renvoie au magistrat du siége par opposition aux
magistrats du parquet. Le contrdle juridictionnel est donc exercé par les cours et tribunaux. Car
le pouvoir judiciaire, qui est indépendant du pouvoir lEgislatif et du pouvoir exécutif, est dévolu
aux cours et tribunaux. Les parquets y rattachés formulent notamment les avis. En effet, les
cours et tribunaux de l'ordre judiciaire communiquent obligatoirement pour avis au Ministére
public les causes concernant [I'Etat, les provinces, les ETD, les établissements publics et les
entreprises publiques (art. 69, L.O. sur les juridictions de l'ordre judiciaire).

8 1. Le dualisme juridictionnel congolais

459. Apercu historique. La Constitution du 18 février 2006 se sépare de la longue tradition de
notre droit qui voulait que les juridictions administratives de droit commun (sections
administratives de la CSJ et des cours d'appel) relevent de l'ordre judiciaire. Dans ce cadre, la
section judiciaire d'une cour d'appel était juge de limpdt (contentieux d'assiette). Et la
cassation en matiere fiscale relevait de la section judiciaire de la CSJ. Dans cet ancien
systeme, il n'existait qu'un seul ordre de juridictions, l'ordre judiciaire assorti d'une division du
travail d'aprés la diversité de contentieux administratifs. En application des articles 223 et 224
de la Constitution, la CSJ et la Cour d'appel sont également juges administratifs de droit
commun de transition pour exercer les attributions dévolues respectivement au Conseil d'Etat
et a la Cour administrative d'appel et appliquent les regles de compétence définies par les
articles 146 a 149 du COCJ.%26 En outre, en application de larticle 224 de la Constitution, la
cour d'appel est compétente, jusqu'a l'installation des juridictions de l'ordre administratif, pour
connaitre du contentieux fiscal de l'assiette sur la base des régles définies aux articles 150 a
152 du COCJ.5%7

460. Présentation générale. La Constitution institue aujourd'hui, en ses articles 153 et 154, deux
ordres de juridictions : un ordre de juridictions judiciaires (comprenant les tribunaux de paix,
les tribunaux de grande instance, les tribunaux de commerce, les tribunaux du travail, les cours
d'appel et la Cour de cassation ainsi que les cours et tribunaux militairesé28) et un ordre de
juridictions administratives (composé des tribunaux administratifs, des cours administratives

825 Article 72 de la loi organique du 11 avril 2013 portant organisation, fonctionnement et compétences des juridictions de
l'ordre judiciaire (JO, n° spécial, _ mai 2013, col. 20).

626 Ces dispositions sont transitoirement maintenues par l'article 154 de la loi organique du 11 avril 2013 portant organisation,
fonctionnement et compétences des juridictions de l'ordre judiciaire.

827 |_a surveillance de ces dispositions de maniére transitoire est réalisée par l'article 155 de la loi organique du 11 avril 2013
portant organisation, fonctionnement et compétences des juridictions de l'ordre judiciaire.

628 Article 6, alinéa 1°", de la loi organique n° 13/011-B du 11 avril 2013 portant organisation, fonctionnement et compétences
des juridictions de l'ordre judiciaire. (JO, spécial, 4 mai 2013, col. 4-5).



d'appel et du Conseil d'Etat). 1l s'agit ici des juridictions administratives de droit commun ou a
compétence génerale. Par ailleurs, suivant la Constitution, il y a iossibilité d'existence de «
juridictions de l'ordre administratif spécialisé » ou de « juridictions administratives spécialisées
» (art. 149, al. 6, Const.). Les juges administratifs de l'ordre dit spécialisé peuvent étre institués
par le lgislateur. Enfin, sans appartenir a un ordre de juridictions®2°, la Cour constitutionnelle
constitue une juridiction spéciale (art. 157, Const.).

461. Juridictions administratives spécialisées. En sus des juridictions de l'ordre administratif
ordinaire, l'appareil juridictionnel congolais dispose, conformément a larticle 149, alinéa 6, de
la Constitution, d'une juridiction administrative spécialisée, la Cour des comptes, qui est
précisément le juge des comptes, c'est-a-dire des écritures comptables des comptables publics
ceuvrant tant au niveau du pouvoir central qu'au niveau des provinces et des ETD®30. Toutefois,
la Cour des comptes ne feait pas partie du pouvoir judiciaire a la lumiére de larticle 178 de la
Constitution. En sus, 'on doit situer parmi les juridictions administratives de l'ordre spécialisé,
le Conseil supérieur de la magistrature (CSM) comme juridiction disciplinaire des magistrats,
atravers la chambre nationale et les chambres provinciales de discipline®3!, ainsi que le conseil
national et les conseils provinciaux de chaque ordre professionnel comme juridictions
disciplinaires au sein de la profession. 1l s'agit ici, par le dernier cas, de juridictions ordinales.
C'est I'exercice d'une mission de répression disciplinaire qui confére a ces organismes qui en
sont chargés le caractére d'une juridiction®32. Enfin, il n'y a pas lieu de faire la confusion entre
les juridictions spécialisées qui peuvent étre instituées par la loi, acte legislatif formel du
pouvoir central, et les tribunaux extraordinaires ou d'exception, sous quelque dénomination que
ce soit, dont 'existence est interdite par la Constitution (art. 149, al. 5). Dans notre droit, cette
interdiction remonte a une des dispositions de la Constitution du 1°" aolt 1964 (art. 122).
L'explication est donnée par le Mémoire explicatif ayant accompagné la publication de cette
Constitution®33. Cette interdiction vise en effet la création de juridictions a caractére politicue
qui seraient uniqguement chargées de juger des personnes visées a titre individuel, pour des
infractions politiques®34. C'est dans cet esprit que la Cour de sireté de I'Etat a été dissoute dés
l'entrée en vigueur de la Constitution du 18 février 2006.

Les modalités de contrdle juridictionnel des services publics etde leurs agents

Propos liminaire. Les modalités sont differentes selon que le contrdle est exercé par les
juridictions de l'ordre judiciaire, par les juridictions de l'ordre administratif ordinaire ou
spécialiseé ou par la Cour constitutionnelle qui exerce, entre autres, la justice constitutionnelle
de maniére concentrée. A cet égard, les détails peuvent étre trouvés dans des ouvrages
spécialement consacrés au droit judiciaire, au contentieux administratif et au contentieux
constitutionnel. Le propos se limitera ici a quelques grands traits. Le contrdle exercé sur les
comptes des comptables publics par la Cour des comptes et celui effectué par les juridictions
disciplinaires des magistrats ou au sein des ordres professionnels ne connaitront pas aussi

529 Sur cette position, voy. MBOKO DJANDIMA, Etatde droit constitutionnel..., op. cit., vol. I, pp. 660-664.
830 Article 180, alinéa 1%, de la Constitution ainsi que les articles 21 et 22 de Ordonnance-loi n° 87-005 du 6 février 1987
fixant la composition, l'organisation et le fonctionnement de la Cour des comptes.

831 Articles 20 et 21 de la loi organique n°08/013 du 5 ao(it 2008 portant organisation fonctionnement du Conseil supérieur de
la magistrature

832 En ce sens, D. TURPIN, Contentieux administratif, 5° éd., Paris, Hachette

Supérieur, coll. « Les Fondamentaux Droit », 2010, p. 6.

83330, n° spécial, 5 octobre 1965, p. 106.

834 |_a méme interdiction telle que reprise par la Constitution du 24 juin 1967 et réexpliquée parle Mémoire explicatif de celui-
ci. (Voy.F. VUNDUAWE te PEM AKO, J.-M. MBOKO DJ'ANDIAYfA, op. cit, vol. Il, p. 1377).



d'autres développements. Il importe cependant de rappeler que la question de juridictions
ordinales fut partiellement abordée lorsque les ordres professionnels ont été examinés.

A. Le contrGle par les juridictions de l'ordre judiciaire
Généralites.

Les juridictions de lordre judiciaire jouent le rdle soit de juge pénal pour
sanctionner le comportement des responsables et agents des services publics, soit de juge civil
pour examiner les demandes en réparation des dommages ordinaires causes par les services
publics et leurs agents®3°, Les victimes des actes infractionnels dont un agent public est l'auteur
bénéficient aussi des facilités offertes par les dispositions de larticle 108 de la loii organique
du 11 avril 2013 sur les juridictions de l'ordre judiciaire qui organisent le prononcé d'office par
les tribunaux répressifs des dommages-intéréts et réparations, qui peuvent étre dus en vertu de
la loi, de la coutume ou des usages locaux. En outre, l'action en réparation du dommage cause
par une infraction peut étre poursuivie en méme temps que l'action publique et devant le méme
juge (art. 107, L.O. du 11 avril 2013 sur les juridictions de l'ordre judiciaire). Par ailleurs, sur
pied de larticle 153, alinéa 4, de la Constitution, les juridictions de l'ordre judiciaire peuvent
refuser d'appliquer, dans le cadre de la procédure d'exception d'illégalité, un acte réglementaire
dans un proces si cet acte réglementaire est estimé illégal.

I. Lecontréle par la Cour de cassation

Le Juge pénal en premier et dernier ressort. D'une part, la Cour de cassation
juge en premier et dernier ressort les membres du Gouvernement autres que le Premier
ministre, les Gouverneurs, les Vice Gouverneurs de province et les ministres provinciaux .La
Cour de cassation est aussi le juge pénal de toutes les personnes qui ont rang de ministre ou de
ministre provincial®36. C'est le cas, par exemple, du Directeur de cabinet du Président de la
République, du Directeur de cabinet du Premier ministre, du Gouverneur de la Banque
centrale du Congo ou du Président de la CENI. Les personnes qui ont rang de viceministre
sont également justiciables de la Cour de cassation. On peut citer ici, par exemple, les autres
membres de la CENI en dehors du Président ou les conseillers principaux du Premier
ministre. Tous les neuf membres de la CNDH sont justiciables de la Cour de cassation (art.
35,al 2, L.O. du 21 mars 2013 sur la CNDH).

Juge pénal d'appel. D'autre part, elle connait également de l'appel des arréts
rendus au premier degré par la Cour d'appel jugeant des cadres supérieurs de
I'Administration®3’. 1l importe de relever que les juridictions pénales sont compétentes pour
interpréter les actes administratifs, réglementaires ou non réglementaires, et pour en apprécier
indirectement la légalité lorsque, de cet examen, dépend la solution du proceés pénal qui leur
est soumis®38. Le juge répressif ayant le pouvoir de porter atteinte aux libertés individuelles et
aux droits fondamentaux des citoyens, il est inadmissible gu'il puisse punir les individus qui
auraient refusé de se conformer a des réglements illégaux®3°.

I1. Le contréle par la Cour d*appel

835 | e préjudice réparable qui porte atteinte aux intéréts et aux droits d'une personne, présente certaines caractéristiques : il doit
étre direct (imputable a l'action - Z:ninistrative qui lui a donne naissance), certain (atteinte effective), matériel ou moral.

836 Articles 153, alinéa 3, de la Constitution et 93 de la loi organique sur les juridictions de I'ordre judiciaire ainsi que les articles
80 a 84 et 87 de la loi organique relative a la procédure devant la Cour de cassation.

837 Article 153, alinéas 1°" et 5 de la Constitution ainsi que l'article 94 de la loi organique sur les Juridictions de I'ordre judiciaire.

838 £, VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit.,, pp. 672-673; J. VIGUIER, Le contentieux administratif, 2° éd., Paris, Dalloz, coll.
« Connaissance du droit », 2005, p- 30.

839 En ce sens, G. VEDEL, P.DELVOLVE, op. cit., t. 1, p. 200



Juge pénal au premier degré. D'abord, la Cour d'appel juge, au premier degré,
le Maire, le Maire adjoint et des cadres supérieurs de I'Administration®4?. Dans ce dernier cas,
on fait allusion aux fonctionnaires et dirigeants des établissements publics revétus au moins
du grade de Directeur ou du grade équivalent. Tous les quinze membres du CSAC sont
justiciables de la Cour d'appel (art. 56, L. 0. du 10 janvier 2011 portant composition,
attribution et fonctionnement du CSAC). Il en est de méme de 68 membres du Conseil
économique et social (art. 11, L.O. du 30 octobre 2013 portant son organisation et
fonctionnement).

Juge pénal d'appel. Ensuite, elle connait de l'appel des jugements rendus au
premier degré par les tribunaux de Srande instance, les tribunaux de commerce et les
tribunaux de travail concernant IAdministration ou ses agents, en matiere pénale, civile,
commerciale et du travail®1.

Juge administratif transitoire. Enfin, elle connait, transitoirement, en premier
et dernier ressort, des recours introduits contre les décisions rendues sur réclamation du
contribuable par 'Administration des Imp6ts®42, et, au premier degré, des recours en
annulation pour exces de pouvoir contre les actes et décisions des autorités administratives
provinciales et locales. Elle est également compétente, pendant cette transition, pour connaitre
du contentieux de pleine juridiction, lorsque le requérant demande a la fois lannulation d'un
acte administratif et le versement d'une indemnité consécutive au dommage ordinaire dd a cet
acte illegal.

I11. Le contrdle par les cours et tribunaux civils et militaires

Le contrOle par les cours et tribunaux civils et militaires se fait en matiere
pénale, civile, commerciale et du travail, selon le cas. Les tribunaux de grande instance ont, par
exemple, compétence de juger le Bourgmestre, le chef de secteur ou de chefferie et leurs
adjoints. Les tribunaux du travail connaissent des litiges individuels survenus entre un salarié
et 'établissement public ou l'entreprise publique comme employeur et des conflits collectifs de
travail entre un ou plusieurs établissements publics ou entreprises publiques comme employeurs
et un certain nombre de membres de leur personnel. Les tribunaux de commerce connaisse nt
des litiges relatifs a lactivité des entreprises publiques et des sociétés d'économie mixte,
lesquelles forment les entreprises du portefeuille de I'Etat. Les cours et tribunaux militaires
connaissent des infractions commises par les membres des Forces armées et de la Police
nationale (art. 156, al. 1¢", Const.).

B. Le contrble par les juridictions de I'ordre administratif ordinaire

Généralités. C'estici le siege de la justice administrative, qui est celle qui peut
s'exercer sur et donc contre l'action administrative. L'existence d'un contentieux administratif
constitue une arme de dissuasion supposée empécher les agents évoluant dans les services
publics de s'affranchir de la légalité lato sensu. Elle représente lun des maillons de IEtat de
droit, c'est-a-dire, elle constitue en fait un critére de leffectivité de I'Etat de droit. L'expression
« contentieux » vise les litiges qui n'ont pu trouver solution entre I'Administration et le

840 Articles 149, alinéa 2, et 153, alinéa 1°', de la Constitution ainsi que I'article 91 de la loi organique sur les juridictions de
l'ordre judiciaire.

841 Articles 149, alinéa 2, et 153, alinéa 1°", Constitution ; les articles 91, alinéa 1°", et 115 de la loi organique sur les Juridictions
de l'ordre judiciaire, ainsi que l'article 39 de la loi surles tribunaux de commerce et 20 de la loi sur les tribunaux du travail.

842 Articles 224 de la Constitution ainsi que l'article 155 de la loi organique sur les Juridictions de l'ordre judiciaire.



particulier (administré ou usager) ou entre les instances administratives. Contrairement au juge
judiciaire qui peut exercer une juridiction « gracieuse », le juge administratif n'intervient que
pour rendre une décision a la suite d'un litige né. L'expression « contentieux administratif » ne
se confond pas avec celle de « proces faits a I'Administration », car certains de ces proces ont
lieu devant le juge judiciaire (par exemple, ceux relatifs aux services publics a caractére
industriel ou commercial, ou ceux relatifs a la réparation du dommage ordinaire causé par
IAdministration). Sous linspiration du droit frangais, la Constitution du 18 octobre 2006
suggere une définition organique du contentieux administratif (art. 154 et 155, Const.), c'est-a-
dire le procés fait a Administration devant le juge administratif (Conseil d'Etat, cours
administratives d'appel et tribunaux administratifs). Avant de terminer ce propos liminaire, il
importe de relever que ce contentieux administratif déborde des stricts rapports entre
IAdministration et les particuliers (administrés ou usagers). Le contentieux administratif couvre
également les litiges portés devant le juge administratif par une personne administrative contre
une autre personne administrative.

I. LES COMPETENCES DES JURIDICTIONS DE L'ORDRE ADMINISTRATIF
ORDINAIRE

Conseil d'Etat.

Le Conseil d'Etat dispose de deux mécanismes de controle. D'abord, il connait
en premier et dernier ressort, d'une part, des recours en annulation des actes et décisions des
autorités administratives centrales de la République et des organismes décentralisés placés sous
la tutelle de ces autorités®43: ainsi que des actes administratifs des organes nationaux des ordres
professionnels et, d'autre part, des demandes d'indemnités relatives a la réparation d'un
préjudice exceptionnel résultant d'une mesure prise ou ordonnée par les autorites de la
République**, c'est-a-dire ici les autorités administratives du pouvoir central, des provinces et
des entités territoriales décentralisées. Ensuite, le Conseil d'Etat connait en appel des recours
contre les décisions des cours administratives d'appel64°.

Cours administratives d'appel. En attendant [l'édiction de la loi organique
portant organisation, compétence et fonctionnement des juridictions de l'ordre administratif et
en vertu de larticle 224 de la Constitution, il est permis de penser que les cours administratives
d'appel pourront étre compétentes pour connaitre, au premier degré, du contentieux de
lannulation pour exces de pouvoir contre les actes et décisions des autorités administratives des
provinces et des organismes personnalisés placés sous la tutelle de ces autorités ainsi que les
actes administratifs des organes provinciaux des ordres professionnels, et en premier et dernier
ressort, des recours introduits contre les décisions rendues sur réclamation du contribuable par
IAdministration des Impots.

Tribunaux administratifs. En revanche, les tribunaux administratifs seraient
chargés de I'examen des recours en annulation des actes et décisions des autorités des entités

843 Articles 155, alinéa let, et 223 de la Constitution ainsi que l'article 154 de la loi organique sur les Juridictions de l'ordre
judiciaire.

844 Articles 155, alinéa 3, et 223 de la Constitution ainsi que l'article 154 de la loi organique sur les Juridictions de l'ordre
judiciaire. Notons que le dommage exceptionnel est un dommage consécutif a la rupture de I'égalité devant les charges
publiques, a la suite de I'exécution d'une mesure prise ou ordonnée par une autorité administrative territoriale. La
responsabilité de I'Administration s'engage ici sans faute, car la mesure exécutée est réguliere du point de vue du droit.

845 Articles 155, alinéa 2, et 223 de la Constitution ainsi que l'article 154 de la loi organique sur les Juridictions de l'ordre
judiciaire.



territoriales décentralisées et celles du territoire. La proposition de loi organique sur les
juridictions de l'ordre administratif projette de confier également aux tribunaux administratifs
lexamen des contentieux relatifs aux marchés publics, aux travaux publics, a lopération
d'expropriation pour cause d'utilitt publigue et aux opérations de réquisitions, ainsi que
lexamen du contentieux des élections administratives au sein des assemblées, corps ou
organismes administratifs (par exemple, [l'élection du recteur ou du directeur Général d'un
établissement public de lESU). S'agissant des élections politiques, le reglement du contentie ux
est reparti de la maniére suivante :la Cour constitutionnelle pour les élections présidentielles et
legislatives, la cour administrative d'appel pour les élections provinciales et le tribunal
administratif pour les élections urbaines, communales et locales®46.

Roéle de conseiller des pouvoirs publics.

En lieu et place de l'ancienne section de kgislation dela CSJ, le Conseil d'Etat,
les cours administratives d'appel et les tribunaux administratifs disposeront également d'une
section consultative pour donner des avis motives sur les projets ou propositions de textes, et
se prononcer, par voie d'avis motivés, sur les difficultés d'interprétation des textes, c'est-a-dire
ils seront appelés a jouer le role de conseiller des pouvoirs publics®4’.

LES TYPES DE CONTENTIEUX
Présentation générale.

Les juridictions de lordre administratif ordinaire (Conseil d'Etat, cours
administratives et tribunaux administratifs) sont premierement les juges de l'annulation des
actes administratifs unilatéraux pour illegalité ou excés de pouvoir (incompétence en raison de
la matiere - usurpation de fonction, usurpation de pouvoir et empietement de fonction -, en
raison du temps ou en raison du lieu ; vice de forme - vice de procédure et de forme de l'acte
administratif -; violation de la loi - erreur de droit et erreur de fait-; détournement de pouvoir
ou de procédure). Ces juges administratifs de droit commun sont aussi juges a la fois, a titre
principal, de l'annulation et de la réparation du préjudice ordinaire dans le cadre du contentie ux
de pleine juridiction®#®, aux conditions définies par larticle 149 du COCJ maintenu
transitoirement par larticle 154 de la loi organique du 11 avril 2013 sur les juridictions de l'ordre
judiciaire. En outre, le contentieux de réparation pour dommage exceptionnel releve
exclusivement du Conseil d'Etat comme en Belgique. Par la et du fait que c'est le juge judiciaire
qui joue de maniére transitoire le réle de juge administratif, le droit congolais rejoint dans une
certaine mesure la définition matérielle du contentieux administratif retenue en droit belge®4°-
Dans ce sens, le contentieux administratif est une masse de litiges suscités par l'activité des
administrations publiques et réglés par tout juge. Il existe deux grandes classifications
historiques des recours contentieux : la classification d'Edourd Laferrigre fondée sur les
pouvoirs du juge (contentieux de lannulation pour exces de pouvoir et contentieux de pleine
juridiction)®3% et celle proposée a lorigine par Léon Duguit fondée sur l'opposition entre le
contentieux objectif et le contentieux subjectif a partir de la nature de la question posée au

846 Article 74 de la loi du 9 mars 2006 portant organisation des élections présidentielle, législatives, provinciales, urbaines,
municipales et locales, telle que modifiée par la loi n° 11/003 du 25 juin 2011 (Textes coordonnées), Jp, n spécial, 20 ao(t
2011, col. 19.

847 \oy. aussi BOTAKILE BATANGA, Précis du contentieux administratif congolais, t. 1, Louvain-la-Neuve, Editions
Academia, 2014, pp.52-55.

848 En ce sens, F. VUNDUAWE te PEVIr1KO, op. cit., pp.889-891.

649 En ce sens, P. LEWALLE, avec la coll. de L. DONNAY, op. cit.> n° 1, p.17.

80 E L AFFERIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 2° éd., Paris, Berger-Levrault & Cie,
1896.
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juge®sl, Cette derniere classification fondée sur la nature de la demande présentée au juge a été
défendue par la suite par Gaston Jése et Marcel Waline®52, Ces classifications ne s'opposent pas.
Mais nous faisons principalement recours la classification de Laferriere.

a) Le contentieux de I'annulation pour exces de pouvoir
Contentieux

Le contentieux de lannulation pour excés de pouvoir est un contentie ux
objectif dirigé contre un acte administratif qui a fait grief. Ceci veut dire que les seuls moyens
qui peuvent étre invoqués a l'appui du recours en annulation sont ceux qui sont fondés sur une
illégalité. Le juge administratif est donc incompétent pour connaitre d'un recours qui se
bornerait a invoquer ['équité.

Intérét a agir.

L'action popularisée fondée sur le simple intérét qu'a chaque citoyen de voir
respecter la légalité n'est pas admise®°3. C'est ce que releve larticle 87, alinéa 1°', de la procédure
devant la Cour supréme de justice. La raison est simple a cet égard : la recevabilité du recours
implique que l'acte attaqué fasse effectivement grief acelui qui en demande l'annulation. Il faut
que le requérant ait un intérét a agir. Cette condition d'intérét a agir assure un équilibre entre les
impératifs contradictoires de légalité et de sécurité juridique. Dans ces conditions, le recours
dans le seul intérét de la loi n'est pas recevable. Il s'agit la d'une régle de droit commun qui
subordonne la recevabilit¢ de toute action en justice a la possession d'un intérét par le
demandeur 14.Le requérant est tenu de montrer qu'il tirerait avantage a obtenir l'annulation de
la décision litigieuse®>*. S'agissant des actes non réglementaires ou individuels, il apparaitrait
assurément anormal que leur critique puisse émaner de ceux qu'ils ne lesent pas quand ceux qui
sont visés s'en satisfont®>5. Quant aux actes réglementaires ou généraux, il est également exigé
du requérant qu'il appartienne au « cercle » des personnes estimees « spécialement concernées
» par la décision®°6, Il est logique que « n'importe qui ne peut agir contre n'importe quel acte
»%57 | requérant étant un plaignant qui doit se défendre. D'ordre matériel ou moral, les effets
négatifs de l'acte sur la situation du requérant doivent présenter certaines caractéristiques pour
conférer a ce dernier un intérét a agir. Le recours pour excés de pouvoir n'est ouvert que si f'on
justifie d'un intérét actuel®®®, certain®°°, direct®®C et personnel®® a agir. Il existe, par exenpk en
France, un intérét légal a agir, lorsque le préfet présente un déféré devant le tribunal
administratif®®2, contre un contrat conclu par une collectivité locale ou un établissement public

81| DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 3" éd., Paris, Boccard, 1928
2], VIGUIER, op. cit., p. 67.

83 En ce sens, R. ERGEC, op. cit,, t. 1, n° 516, p. 218; M. LERQY, Les réglements et leurs juges, op. cit., n° 87, p. 120.

543, SALMON, J. JAUMOTTE, E. THIBAUT, op. cit., vol. I, n° 292, p. 628.

%5 C. BROYELLE, Contentieux administratif, Paris, LGDJ-Lextenso éditions, coll. « Manuels », 2011, n°83, p. 66.

5% En ce sens, B. PACTEAU, Manuel de contentieux administratif, 3° éd., Paris, PUF, coll. « Droit fondamental », 2014,
n°92, p.102.

7 C. BROYELLE, op. cit., n' 83, p. 66.

58 B, PACTEAU, op. cit., n° 91, p. 101.

859 1] faut éviter des recours prématurés ou inutiles, parce que le tort portéau requérant par la décision doit étre réel, c'est-a-dire
qu'il doit exister. (C. BROYALLE, op. cit., n° 85, p. 67

6603 -J. THOURUDE, Pratique du contentieux administratif, Paris, Gualino Lextenso edirions, n° 263, p. 181).

861 | e requérant ne doit pas se limiter & contester un acte qui risque seulement de lui faire grief, car il ne faut pas que la situation
du requérant ne soit affectée par l'acte attaqué que de facon éventuelle, lointaine, hypothétique ou aléatoire. (P. LE'WALLE,
avec la coll. de L. DONNAY, op. cit., n° 461, p.783 ; J. SALMON, J. JAUMOTTE, E. THIBAUT, op. cit.- vol. I, n° 302,

.648).

66fLe pr)éjudice invoqué doit étre la conséquence de l'acte contesté, (J.-C. BONICHOT, P. CASSIA, B. POUJADE, Lesgrands
arréts du contentieux administratif, 4e éd., Paris, Dalloz, 2014, n°® 31.22, p. 643). Car l'annulation doit apporter au requérant
une satisfaction effective, f(t-elle purement morale ; ceux qui ne tireraient de l'annulation qu'un avantage indirect ne sont pas
recevables aagir. (M.LERQY, Contentieux administratif, op. cit., p. 471).J. VIGUIER, op. cit., p. 102.
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de coopération intercommunale®®3. En Belgique, le Conseil d'Etat admet également un intérét
fonctionnel, c'est-a-dire un intérét en raison de la fonction occupée. C'est le cas, par exemple,
des membres d'un conseil communal qui ont un intérét fonctionnel a lannulation de
délibérations adoptées en violation de dispositions régissant la composition et le
fonctionnement de cet organe communal®®4. En l'espéce, un conseil communal a été admis a
attaquer la délibération d'un conseil communal qui s'était déroulée en séance publique, alors
quelle aurait di avoir lui a huis clos®6°,

Actes attaquables. 1l s'agit des actes administratifs définitifs unilatéraux et faisant grief®®®,
L'expression « actes faisant grief » désigne, dans la terminologie du recours pour exces de

pouvoir, les actes administratifs de nature a produire par eux-mémes des effets juridiques et
contre lesquels ce recours est ainsi recevable. D'ou l'adage « pas de nullité

833, VIGUIER, op. cit., p. 102

863 5 -J. THOUROUDE, op. cit., n° 13, pp. 26-27.

864 |_e requérant ne doit pas invoquer rien d'autre que sa qualité de citoyen, d'étranger, de consommateur ou méme d'élu. (R.
CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., n° 574, p. 477).

865 3, SALMON, J. JAUMOTTE, E. THIBAUT, op. cit,, vol. I, n° 298.2, p. 641 ; M. LEROY, Contentieux 2mnstratit. o5 it p.
462 ; P. LEWALLE, avec lacoll. de L. DONNAY, op, cit., n° 467, p. 805.

8%6C E.b., 1e” décembre 1966, Bassleer c/commune de Bressoux, n° 12.085, Rec., 1966, p. 946.
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sans grief », c'est-a-dire l'acte attaqué doit causer préjudice aux droits subjectifs du requérant.
Dans ces conditions, une réglementation trop avantageuse par rapport a ce que la loi autorise
ne fait pas grief et n'est pas attaquable®®’. Le grief doit étre certain et prouvé dans le chef du
requérant et résulter d'un acte, d'une décision ou d'un réglement d'une autorité administrative 668,

C'est dans ce sens que les circulaires, les dépéches, les notes de service, les proces-verbaux ne
faisant pas en principe grief, ne peuvent étre attaques devant le juge administratif. Dans le
méme ordre d'idées, ne sont pas susceptibles de recours, les actes matériels, les actes
préparatoires, les actes confirmatifs, les actes d'exécution (par exemple, la notification d'un
acte), les explications et renseignements, les déclarations d'intention, etc. Il importe cependant
de signaler gu'en cas de sa responsabilité pécuniaire (déficit, perte de recette, dépense payée a
tort, etc.), un comptable public peut étre notifié d'un ordre de versement émis par le ministere
des Finances du Gouvernement central ou son délégué. Sile comptable public concerné
nacquitte pas la somme réclamée en l'absence du sursis de versement non sollicité dans un
délai de 15 jours ou a l'expiration du sursis, un arrété de débet est immédiatement décerné a
son encontre en remplacement de l'ordre de reversement. Cet arrété de débet, qui entraine la
saisie du cautionnement au bénéfice du Trésor public, étant un acte administratif, il peut faire
lobjet d'un recours devant le Conseil d'Etat®®®. Enfin, le juge administratif connalt également
des recours formés contre les actes des organes parlementaires, des organes du pouvoir
judiciaire ou de la Cour des comptes®’?, relatifs aux marchés publics et aux membres de leur
personnel. Cette position a un fondement constitutionnel en ce qui concerne les membres du
personnel des chambres parlementaires dans la mesure ou leurs reglements intérieurs
organisent « des services

%7 En ce sens, M. LERQY, Les réglements et leurs jugess op. cit., n° 87, p. 120.

88 En ce sens, G. BOUCHOMS, « Commentaire de I'ordonnance-loi du 8 janvier 1969 relative & la procédure devant la Cour
supréme de justice », Revue congolaise de droit, n° 1, Kinshasa, ONRD, 1971, p. 31

869 Article 42, alinéa 5, du décret n° 13/050 du 6 novembre 2013 portant réglement général sur la comptabilité publique. (JO,
n° 24, 15 décembre 2013, col. 17). " it MBOKO DJ'ANDIMA, Etatde droit constitutionnel..., op. cit., vol. 2, pp.571-57G.

670 S'agissant des marchés publics ou des contrats administratifs, ce sont des actes détachables qui sont attaquables devant le
juge administratif.



administratifs dirigés par un secrétaire général de l'administration publique » (art. 112). Le
constituant exclut donc la possibilité d'existence des fonctionnaires parlementaires dans notre
droit, contrairement a la position erronée adoptée par le reglement intérieur du Sénat (art. 268)
qui prévoit l'existence d'une loi portant statut particulier du personnel administratif du Sénat®71,
en dehors du statut des agents de carrigre des services publics de I'Etat prévu a larticle 122,
point 12 in limine, de la Constitution. En droit belge, c'est le législateur qui a étendu la
compétence du Conseil d'Etat aux actes administratifs relatifs aux marchés publics et aux
membres du personnel desassemblées Iegislatives ou de leurs organes, de la Cour des comptes,
de la Cour constitutionnelle, du Conseil d'Etat et des juridictions administratives ainsi que des
organes du pouvoir judiciaire et du Conseil supérieur de la

magistrature8’2,
Théorie de I'écran législatif.

En application de la « théorie de la loi-écran » ou de « I'écran gislatif », le
juge administratif ne peut censurer un reglement subordonné pris conformément a une loi qui
serait inconstitutionnelle, mais non encore annulée par le juge constitutionnel®73. En France,
en labsence de loi-écran, le Conseil d'Etat peut censurer les actes administratifs contraires a la
Constitution®”4. L'appréciation de la légalité d'un acte administratif se fait ici en fonction de la
Constitution pour autant que le contrble du juge administratif ne se trouve pas affecté par une
disposition législative faisant écran entre la Constitution et l'acte administratif en cause®’®. En
Belgique, les actes administratifs qui trouvent directement leur fondement dans la
Constitution et lui sont contraires sont annulés ou font l'objet d'un refus d'application (s'ils
sont réglementaires et ne sont plus susceptibles d'étre annulés) par le Conseil d'Etaté7®.
Toutefois, du fait qu'en droit congolais, le juge administratif saisi d'une exception
d'inconstitutionnalité de tout acte législatif ou réglementaire (dont le réglement administratif)
doit surseoir a statuer et saisir, toutes affaires cessantes, la Cour constitutionnelle (art. 162, al.
18" 3 et 4, Const), il y a lieu de se demander si le contrle de constitutionnalité des actes
réglementaires administratifs ne peut s'exercer par le juge administratif. En outre, le juge
constitutionnel pouvant également étre saisi, par voie d'action, par toute personne pour
inconstitutionnalité de tout acte législatif ou réglementaire (art. 162, al.2, Const.), il y a lieu
aussi de se demander si le juge administratif deviendrait incompétent pour connaitre de
linconstitutionnalité de tout acte réglementaire administratif, alors que le juge administratif de
droit commun a la mission d'annuler, c'est-a-dire de mettre a néant avec effet rétroactif, tout
acte administratif unilatéral, réglementaire ou individuel, pour irrégularité juridique. Sur ce
dernier aspect, n'y a-t-il pas lieu de penser a la concurrence de compétence entre le juge
constitutionnel et le juge administratif ? L'incompétence du Conseil d'Etat & légard de
reglements autonomes peut-elle s'affirmer a la lumiere de larticle 155, alinéa 1e, de la
Constitution ? En définitive, le juge administratif ne peut pas censurer un réglement
subordonné, lorsque celui-ci est pris conformément a une loi, et ce, en vertu de la théorie de la
loi-écran ou de l'écran législatif. Car tout juge ordinaire dit le droit sous lautorité de la loi au
sens technique du terme. C'est ce qui explique que tout juge judiciaire a le pouvoir de refuser

671 Ce fut également le cas du réglement intérieur de I'Assemblée nationale (art. 229) sous la premiére législature de la Troisiéme
République. (JO, n° spécial, 20 février 2007, P- 65).

72 \Joy. M. LERQY, Contentieux administratif op. cit., p. 287; art. 14 § 1", Lois coordonnées sur le Conseil d'Etat, in D.
RENDERS, Code administratif, 5° éd., Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 1027.

673 En ce sens aussi, L. YUM A BIABA, op. cit., p. 38.

674 En ce sens, D.TURPIN, op.cit., p. 27

%7 En ce sens, B.GENEVOIS, « Le Conseil d'Etat et 'application de la Constitution », in G.DRAGO (dit.), L appliuttion de la
Constitution par les cours suprémes. Conseil constitutionnel, Conseil d Etat, Cour de cassation, Paris, Dalloz, coll. « Thémes
& commentaires Actes », 2007, p. 35.

676 3. SALMON, J. JAUMOTTE, E. THIBAUT, op. cit., vol. I, n° 336, p. 734.



d'appliquer les actes réglementaires administratifs dans le cadre d'un proces lorsqu'une
exception d'illégalité est soulevée par I'une des parties, qui est toute personne (un particulier
ou une autorité administrative), sur pied de larticle 153, alinéa 4, de la Constitution. De son
coté, le juge administratif ne peut méconnaitre la loi, soutenement juridique d'un réglement,
lors d'un proces.

480. Effets de I'annulation. Une fois l'annulation prononcée, elle produit ses effets a I'égard
de tous, c'est-a-dire elle produit des effets erga omnes. L'acte administratif annulé est supprimé
de larsenal juridique dés l'origine (ab ovo, ab initio, de origine ou ex tunc). Autrement dit,
lannulation produit ses effets rétroactivement au jour de la prise de l'acte annulé. Toutefois, en
droit comparé, il est reconnu au juge administratif le pouvoir de « modulation dans le temps »
des effets de l'annulation®”?. En effet, il est dérogé a la rétroactivité de lannulation lorsqu'une
telle rétroactivité est de nature a emporter des conséquences manifestement excessives. 1l serait
par exemple absurde d'exiger d'un fonctionnaire, dont la nomination a été annulée plusieurs
mois aprés son entrée en fonction, le remboursement des sommes percues, au motif qu'il
devrait étre considéré comme n'ayant jamais été embauché par 'Administration®78.

b) Le contentieux de lindemnité

481. Contentieux subjectif. Le contentieux de lindemnité vise lindemnisation de la personne
lésée d'un préjudice causé par les services publics et leurs agents. Comme un contentieux
subjectif, le contentieux de l'indemnité vise comme résultat lindemnisation sur base de droits
subjectifs dont se prévaut I'administré. Léon Duguit a eu aexpliciter la notion de droit subjectif:
« Le droit subjectif estun pouvoir de lindividu vivant en société. C'est le pouvoir pour lindividu
d'obtenir la reconnaissance sociale du résultat quil veut, quand lobjet voulu et le motif qui
détermine son acte de volonté sont reconnus légitimes par le droit objectif »%7°. Dans tous les
cas, seul un individu doté de la personnalité juridique (personne physique ou morale) peut avoir
des droits, car les droits sont des pouvoirs d'action qui ne peuvent appartenir qua des étres
doués de raison, soit immédiatement (personne physique ou étre juridique naturel), soit
médiatement (personne morale ou étre juridique artificiel ou construit)®8°. L'indemnité a verser
est a charge de la partie civilement responsable. Ainsi ce contentieux a-t-il des effets erga
partes, c'est-a-dire entre parties au proces.

877 En France, par décision du Conseil d'Etat (CE, ass., 11 mai 2004, Association AC., n° 2555886, Rec., 2004, p. 127; C.
BROYELLE, op. cit., n'343, pp. 251-252). Dans d'autres Etats de I'Union européenne comme en Belgique, c'est par la loi.
(P. LEWALLE, avec la coll. de L. DONNAY, op. cit., n° 633, pp. 1116-1117).

678 J.-J. THOUROUDE, op. cit., n°386, p. 272.

67 | DUGUIT, Manuel de droit constitutionnel, 4e éd., Paris, E. de Boccard, Editeur, 1923 ; rééd. Editions Panthéon Assas,
2007,n° 1, p. 1.

880 C. RICCI, Introduction & I'étude du droit, op. cit., p. 104.
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482. Nature du préjudice réparable. Le préjudice pour lequel il y a demande en réparation doit
étre certain, direct et avoir porté atteinte aux droits subjectifs de particuliers ou tout au moins a
un intérét juridiquement protégé. Le préjudice est généralement matériel, mais il peut étre aussi
moral dans la mesure ou ce préjudice moral est souvent porté par quelques éléments matériels
tels que les atteintes al'intégrité et a I'harmonie corporelles pour le préjudice esthétique, la perte
d'un étre cher pour la douleur morale, etc.

483. Double objectif de la responsabilité de la puissance publique. La responsabilité de la
puissance publique ou de 'Administration poursuit un double objectif: 1°) la protection des
administrés ou usagers par la réparation des dommages provoques par laction des services
publics. Sous cet angle, on distingue la responsabilitt pour faute (faute contractuelle,
délictuelle®8! ou quasi-délictuelle®®? ; préjudice physique, matériel ou moral ; et le lien de
causalité entre la faute et le dommage subi) de la responsabilité sans faute de IAdministration
(pour risque pris par IAdministration par la création des choses dangereuses - explosifs, armes
et engins dangereux, ouvrages publics dangereux - ou pour rupture de l'égalité de tous devant
les charges publiques - mesures d'expropriation pour cause d'utilit¢ publique ou de réquisition)
; 2°) la protection de I'Administration par la distinction du régime de la faute personnelle de
lagent ou de la faute detachable du service (faute étrangere a l'exercice normal de fonctions,
dictée par les faiblesses de l'agent, ses passions ou ses imprudences) du régime de la faute de
service liée a la mauvaise organisation ou au mauvais fonctionnement du service

(culpa in vigilando).

484. Organisation par ailleurs d'une responsabilité spéciale. Le droit congolais admet
l'existence d'une responsabilité spéciale de I'Administration fondée sur un double régime : 1°)
le régime de substitution de responsabilité automatique de I'Etat pour des erreurs commises par
le conservateur des titres immobiliers ou pour erreur judiciaire commise par un magistrat ou de
lautorité de tutelle lorsque la tutelle s'exerce par voie de substitution d'action en cas de faute
lourde commise au cours de cette intervention ; 2°) le régime d'extension de responsabilité en
cas de troubles. En la matiére, le droit congolais fait la distinction entre les victimes directes
(émeutiers ou insurgés) et les tiers. L'Etat engage uniquement sa responsabilité pour les
dommages causés a des tiers par les forces de l'ordre. Encore que celles-ci doivent commettre
une faute, car si leur action s'est déroulée en conformité avec leur mission, la réparation par
IEtat ne sera pas possible®83.

485. Compétence de principe du juge civil. Si en droit frangais la responsabilité de la
puissance publique est administrative sur la base des principes autonomes dégages par larrét
Blanco du 8 février 1873 du Tribunal des confiits®84, en droits belge et congolais, cette
responsabilité est civile sur la base des régles du droit civil (art. 258 et 260, Code civil congolais,
livre 111) a la suite de larrét La Frandria du 5 novembre 1920 de la Cour de cassation de
Belgique®®- Conformément a larticle 122 de la loi organique du 11 avril 2013 sur les
juridictions de l'ordre judiciaire, la compétence du tribunal est déterminée par la nature et le
montant de la demande. Les fruits, intéréts, arrérages, dommages-intéréts, frais et autres
accessoires ne sont ajoutés au principal que s'ils ont une cause antérieure a la demande. Le

881 | a faute delectuelle est intentionnelle ou délit civil.
882 | a faute quasi-delectuelle est non intentionnelle, se commettant parimprudence ou négligence, par maladresse ou
inattention (quasi-délit).

883 En ce sens aussi, C. KABANGE NTAS$ALA, Droitadministratif, op. cit., t. 1, pp. 198-200.

884 voy. M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, op, cit., p. 1; J.-C. RICCI, Mémento de la
jurisprudence..., op. cit., p.9

885 \oy. parexemple, M. UYTTENDAELLE, op. cit., n°3, pp.597-598; R. ERGEC, op. cit., n°503, p. 208.



tribunal de paix connait des contestations dont la valeur ne dépasse pas 2 500 000,00 francs
congolais, et le tribunal de grande instance au-dela de ce montant.

486. Compétence résiduaire du Conseil d'Etat. L'article 155, alinéa 3, de la Constitution
dispose que « le Conseil d'Etat connait, dans les cas ou il n'existe pas d'autres juridictions
compétentes, de demandes d'indemnités relatives a la réparation d'un dommage exceptionnel,
matériel ou moral résultant d'une mesure prise ou ordonnée par les autorités de la République.
Il se prononce en équité en tenant compte de toutes les circonstances d'intérét public ou privé
» Le dommage exceptionnel peut résulter d'une mesure prise ou ordonnée par les autorités
centrales comme par les autorités provinciales et locales®86. Le constituant vise ici le cas ou un
particulier est inéquitablement Iésé par un acte dont l'annulation ne peut étre obtenue, car il
s'agit d'une mesure qui n'est pas entachée d'illégalité. Le préjudice doit en effet avoir « un
caractére exceptionnel en ce sens que celui qui en est victime par un choix arbitraire de
lautorité ou par un effet malheureux du hasard se trouve inéquitablement défavorisé par
rapport aux autres citoyens »%7. Ce préjudice exceptionnel doit étre direct (la conséquence
immédiate de la mesure de l'autorité), certain (il doit résulter d'une mesure définitive, c'est-a-
dire la demande en indemnité ne peut étre introduite par crainte d'une décision a intervenir) et
special (dans la mesure ou il est imprévisible, d'une certaine gravité et frappe spécialement un
particulier ou un groupe limité de particuliers)®88. En réalité, l'indemnisation du préjudice
exceptionnel est d'inspiration directe du droit belge. Aussi, la consultation de la jurisprudence
du Conseil d'Etat de Belgique et de la doctrine belge est-elle nécessaire en la matiére®s®. En
effet, la doctrine belge précise a cet égard que le contentieux de lindemnité pour dommage
exceptionnel®®® devant le Conseil d'Etat a pour objet de permetire lindemnisation de
personnes que laction réguliere des pouvoirs publics lese gravement de maniere anormale, au
mépris du principe de l'égalité devant les charges publiques®9l. Dans cet ordre d'idées, « pour
qu'une demande de réparation ressortisse a la compétence du Conseil d'Etat, la demande doit
trouver son fondement dans I'équité, non dans une régle de droit dont il s'a rait de requérir
l'application ou

886 Sj en Belgique il est précis qu'il doit s'agir d'une mesure émanant des autorités administratives stricto sensu, c'est-a-dire des
organes qui ressortissent au pouvoir exécutif (fédéral, régional, communautaire, provincial ou communal) ainsi que des
organes créés par ces autorités (établissements publics notamment), mais également des ordres professionnels et des
personnes privées investies par la loi d'une mission de service public, en revanche, en République Démocratique du Congo,
le constituant utilise I'expression « les autorité de la République ». 1l est des lors difficile de se limiter aux seules autorités
administratives. Le terme « République » vise la forme du gouvernement de I'Etat, personne morale & qui est reconnu
l'exercice de l'autorité souveraine sur un territoire déterminé. Dans ces conditions, il peut méme étre envisagé la réparation
d'un dommage exceptionnel causé par un acte législatif.

%7 A. RUBBENS, Le droit judiciaire congolais, t. 1, Kinshasa, Université Lovanium, Bruxelles, Larcier, 1970, n° 255, p.
289.

888 En ce sens, J,de BURLET, op. cit,, r. 1, n° 496, pp. 255-25G ; F. VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit., p. 789.

89 \/oy. not. C. CAMBIER, op. cit., pp. 515->20 ; M .-A. FLAMME, op. cit., t. 2, pp. 1300-1315 ; J. SALMON, J. JAUMOTTE,
E. THIBAUT, op.cit,, vol. I, pp. 333342 ; M. LERQY, Contentieux administratif, op. cit., pp. 849-898 ; P. LEWALLE, avec
la coll. de L DONNAY, op. cit., pp.499-525 ; D. BATSELE, T. MORTIER, M. SCARCEZ, op. cit,, pp. 784-786; D.
RENDERS, Droit administratif, op. cit., t. 3, pp.381-396; M. UYTTENDAELE, op. cit., pp.580-583.

6% 3. SALMON, J. JAUMOTTE, E. THIBAUT, op. cit,, vol. 1, p. 335, n 138 ; M. UYCI'ENDAELE, Trente lecons de droit
constitutionnel, Bruxelles, Bruylant, 2011, pp. 580-581. En droit congolais, voir notamment J. de BURLET, op. cit.,, pp.
254257; F. VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit., pp.787-789 et 885-887; C. KABANGE NTABALA, Droit administratif,
op. cit, t. 1, pp. 188-193; MBOKO DJANDIMA, Etat de droit constitutionnel..., op. cit., vol. 2, pp.618-621; BOTAKILE
BATANGA, Du contentieux de la responsabilité devant le juge administratif congolais: contribution pour une théorie de
réforme, Thése de doctorat, Université de Kinshasa, 2013, pp. 268-313.

81 |_a notion de « dommage exceptionnel » a été congue pour permettre I'indemnisation des préjudices non couverts par le juge
judiciaire, car les citoyens ne doivent pas subir, sans indemnisation, de lourds sacrifices a la suite de la rupture de I'égalité
devant les charges publiques, alors que la collectivité (I'Etat, la province ou lentité territoriale décentralisée) retire un
avantage des mesures & l'origine des préjudices subis. (M. UYTTENDAELE, op. cit,, p.580; P. LEWALLE, avec la coll. de
L. DONNAY, op. cit., n 353, pp.500-502 ; M. LEROQOY, Contentieux administratif, op. cit., pp. 849-850).


http://coll.de/
http://coll.de/

de sanctionner la violation »%92, C'est dans ce sens qu'a lalinéa 3 in fine de larticle 155, la
Constitution congolaise dispose: « il (le Conseil d'Etat) se prononce en équité en tenant
compte de toutes les circonstances d'intérét public ou privé ». Car, ici, comme Cyr Cambier
le souligne, « le Conseil d'Etat ne se prononce point en droit sur un conflit de droits, mais en
équité sur un conflit d'intéréts non protégés par une loi®%3

487. Intervention aussi du juge pénal. Le juge pénal peut connaitre en méme temps de la
réparation du préjudice causé par une infraction commise par un agent public dans I'exercice
de ses fonctions ou en vertu de celles-ci (art. 107, L.O. sur les juridictions de l'ordre
judiciaire). La victime bénéficie aussi des facilites prévues par la loi qui voudraient que le
juge répressif saisi de l'action publique prononce d'office les dommages-intéréts et
réparations, qui peuvent étre dus en vertu de la loi, de la coutume ou des usages locaux
694(art. 108, L.O. sur les juridictions de l'ordre judiciaire).

c) Le contentieux de pleine juridiction

488. Bases juridiques. L'article 149 de l'ordonnance-loi n° 82-020 du 31 mars 1982 portant code
de l'organisation et de la compétence judiciaires est maintenu transitoirement par larticle 154
de la loi organique du 11 avril 2013 sur les juridictions de l'ordre judiciaire.

489. Caractéristiques. Le contentieux de pleine juridiction est un double contentieux objectif
et subjectif qui vise a la fois l'annulation de l'acte administratif jugé illégal et lindemnisation
pour le préjudice subi. Ces deux requétes doivent s'introduire a titre principal et au méme
moment devant le juge administratif compétent. La requéte en réparation pour dommage causé
ne peut pas étre une question nouvelle dont le juge n'a pas été saisi in limine litis. Le contentie ux
de lindemnité pour réparation d'un dommage exceptionnel ne peut pas se combiner avec une
requéte en annulation pour excés de pouvoir. Le requérant doit choisir la seule voie a suivre
(electa una via, non datur recursus ad alteram, c'est-a-dire une voie ayant eté choisie, on ne
peut en adopter une autre). Car, en droit congolais, le contentieux de l'annulation ne se combine
avec le contentieux de lindemnité dans le cadre du contentieux de pleine juridiction que s'il
s'agit d'un préjudice ordinaire subi.

C. Le contrGle par la Cour constitutionnelle

490. Présentation générale. La Cour constitutionnelle est juge de la Constitution dans le cadre
d'un systéme concentré suivant le modéle européen, mieux autrichien69s, L'exercice de la justice
constitutionnelle implique que le juge constitutionnel concentré ou unique contrdle la
conformité des normes infra-constitutionnelles a la Constitution, expression juridique de la

892 || convient d'invoquer un traitement inéquitable ou anormal sans se référer a une régle violée qui induirait nécessairement
l'existence d'une faute. (D. RENDERS, op. cit., t. 3, n° 819, p. 383).

89 C. CAMBIER, op. cit., p.517.

8% e principe de l'allocation d'office des D.I. est propre au droit congolais ; cela vient du droit colonial qui avait prévu ce
mécanisme en faveur des indigénes.

89 Ces compétences non contentieuses sont organisées par les articles 82 a 87 de la loi organique du 15 octobre 2013 portant
organisation et fonctionnement de la Cour constitutionnelle (JO, n° spécial, 18 octobre 2013, col. 17-18). Elles concernent la
réception du serment du Président de la République, la connaissance de la déclaration du patrimoine familial du Président de
la République et des membres du Gouvernement, la déclaration de vacance de la présidence de la République et la
prolongation du délai de I'élection présidentielle en cas de force majeure..



souveraineté, Vérifie le respect de la réparation des compétences entre organes actifs de I'Etat
ou entre IEtat central et les collectivités politiques infra-étatiques. La Cour constitutionnelle
congolaise est en outre le juge des conflits d'attribution entre les deux ordres de juridictions
institués (art. 153, al. lef, et 154, Const.). Cette Cour exerce également des compétences non
contentieuses (art. 74, 76 et 99, Const.)®% et est juge du contentieux électoral pour les élections
présidentielle et législative nationales ainsi que pour le réféerendum. Par consequent, c'est a elle
que revient la compétence de proclamer les résultats définitifs de ces consultations. Au
demeurant, la Cour constitutionnelle congolaise est principalement « juge de la
constitutionnalité » des traités et accords internationaux, des lois, des actes ayan force de loi,
des édits, des reglements intérieurs des Chambres parlementaires, du Congreés et des institutions
d'appui a la démocratie ainsi que des actes réglementaires des autorités administratives. A
l'exception des traités et accords internationaux, la saisine directe par toute personne (physique
ou morale de droit public ou de droit privé) contre les autres actes ne peut se faire que dans les
six mois suivant la publication de l'acte lgislatif ou réglementaire administratif ou suivant la
date de la mise en application du réglement intérieur concerné (art. 50, al. 1¢', L.O. sur la Cour
constitutionnelle).  S'agissant des traités et accords internationaux, le recours en
inconstitutionnalité d'une loi d'approbation ou d'autorisation de ratification d'un traité n'est
recevable que s'il est introduit dans les 60 jours qui suivent la publication de cette loi au journal
officiel (art. 50, al. 2, L.O. sur la Cour constitutionnelle). Tout acte déclaré non conforme a la
Constitution est nul de plein droit (art. 168, al. 2, Const.). A

8% | es cours constitutionnelles n'auraient jamais existé sans Hans Kelsen. Par ses travaux et son projet de Constitution
autrichienne de 1920, le maitre de Vienne a mis au point un nouveau type de justice constitutionnelle fonctionnant
difféeremment de celui des Etats-unis. (L. FAVOREU, W. NIASTOR, Les cours constitutionnelles, Paris, Dalloz, coll. «
Connaissance du droit », 2011, p. 7; M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, op. cit, p. 34; F. VUNDUAWE te
PEMAKO, J.-M. MBOKO DJ'ANDIMA, op. cit., vol. Il, pp. 1041-1042)



son installation,8%7 la Cour constitutionnelle sera appelée a controler, a plusieurs titres, l'activité
administrative et le comportement de certaines autorités administratives.

491. La Cour est juge d'interprétation de la Constitution (art. 161, al. 1¢, Const.). Dans ce cadre,
elle peut préciser, en cas de difficultés, la portée des attributions reconnues a de nombreuses
autorités administratives (Président de la République, premier ministre, ministres, autorités
administratives indépendantes, etc.). La requéte a former par des organes publics ou un dixiéme
des membres de I'Assemblés nationale ou du Sénat (possibilité pour l'opposition politique de
saisir le juge constitutionnel) mentionne les dispositions dont linterprétation est sollicitée. La
Cour statue, dans le délai de 30 jours ou de 8 jours en cas d'urgence exprimée par le
Gouvernement de la République, par voie d'arrét qui s'impose aux pouvoirs publics, a toutes les
autorités administratives et juridictionnelles, civiles et militaires, ainsi qu'aux particuliers (art.
56, L.O. sur la Cour constitutionnelle).

492. La Cour est juge des conflits d'attribution d'un litige entre les juridictions de l'ordre
judiciaire et celles de l'ordre administratif (art. 161, al. 4, Const.). 1l y a conflit d'attribution,
lorsque la Cour de cassation et le Conseil d'Etat déclarent tous une juridiction de l'ordre
judiciaire et une juridiction de l'ordre administratif compétente ou incompétente pour connaitre
une méme demande mue entre les mémes parties. Le recours n'est recevable que si une
exception d'incompétence a été soulevée par ou devant la Cour de cassation ou le Conseil d'Etat
au motif que la demande releve en tout ou en partie de l'autre ordre. L'arrét de reglement de
conflit s'impose aux deux ordres de juridiction (art. 71, L.O. sur la Cour constitutionnelle).

493. La Cour est juge des conflits de compétences entre le pouvoir exécutif et le pouvoir
lgislatif au niveau central de I'Etat et des conflits de compétences entre I'Etat et les provinces
(art. 161, al1.3, Const.). Dans le premier cas, la Cour se prononce sur le caractere lgislatif ou
réglementaire des matieres en cause ou, a la demande du Gouvernement, détermine le caractéere
réglementaire d'une matiére réglée par une loi mais relevant désormais du domaine
réglementaire (art. 59 et 60, L.O. sur la Cour constitutionnelle). Dans le second cas, la Cour se
prononce sur I'échelon du pouvoir compétent (art. 63, L.O. sur la Cour constitutionnelle). Par
ailleurs, dans les matiéres relevant de la compétence concurrente, le recours doit étre précéde
de la notification de la nature de lincompatibilité ala province concernée (art. 64, L.O. sur la
Cour constitutionnelle). A ce sujet, larticle 205, alinéa 4, de la Constitution dispose que tout
édit incompatible avec les lois et reglements nationaux, intervenu dans les matieres de la
compétence concurrente entre 'Etat et les provinces, est nul de plein droit.

494, La Cour est juge pénal du Président de la République et du Premier ministre (art. 163,
Const.), qui sont bel etbien les plus hautes autorités administratives ala téte de I Administration
d'Etat. Ces deux hautes autorités de I'Etat sont justiciables de la Cour constitutionnelle pour des
infractions politiques comme pour des infractions de droit commun commises dans l'exercice
ou a loccasion de l'exercice de leurs fonctions. En sus de linfraction politique d'outrage au
Parlement qui concerne spécialement le Premier ministre, larticle 165 de la Constitution, tel
quappliqué par les articles 73 a 78 de la loi organique du 15 octobre 2013 portant organisation
et fonctionnement de la Cour constitutionnelle, énumére trois autres infractions politiques : la
haute trahison, latteinte al'honneur oua la probité et le délit d'initié. En principe, une infraction

87 En attendant l'installation de la Cour constitutionnelle, la CSJ a recu mandat du constituant d'exercer ses attributions (art.
233, Const.). Instituée par la Constitution (art. 157), la Cour constitutionnelle devait impérativement étre mise en place dans
les six mois de la promulgation de la loi organique du 15 octobre 2013 portant son organisation et son fonctionnement (art.
118 de cette loi organique). Autrement dit, les membres de la Cour constitutionnelle auraient di étre présentés a la Nation
représentée par le Président de la République, I'Assemblée nationale, le Sénat et le Bureau du Conseil supérieur de la
magistrature, et prétéserment devant le Président de la République au plus tard le 15 avril 2014. A cette date, rien n'y avait
été fait. Les membres de la Cour constitutionnelle ne seront désignés et nommés qu'en juillet 2014. Jusqu'a la fin de l'année
2014, cette installation n'est pas aussi intervenue malheureusement !



est politique lorsque son auteur agit avec lintention de porter atteinte a lordre politique
(intention politique) et que les faits commis portent directement atteinte & des institutions
politiques (effet politique)®8. La décision de poursuites et la mise en accusation du Président
de la République ou du Premier ministre sont votées a la majorité de 2/3 des membres du
Parlement réunis en Congres.

495. La Cour est juge du contrble de constitutionnalité, par voie d'action, des actes
réglementaires de toute autorité administrative (art. 162, al. 2, Const. ; art. 43 et 46, L.O. sur la
Cour constitutionnelle), sur saisine de toute personne physique ou morale de droit public ou de
droit privé. Si le contrle de constitutionnalité des réglements autonomes par la Cour
constitutionnelle n'appelle aucune nuance, la doctrine estime que « le juge constitutionnel ne
peut apprécier la constitutionnalité du réglement subordonne intervenant dans le sillage de la
loi sans évoquer au préalable la constitutionnalité de la loi sur la base de laquelle le reglement
subordonné tire son fondement juridique »59°. Le méme raisonnement devra étre tenu en ce qui
concerne l'édit et le reglement de son exécution. Au demeurant, le juge constitutionnel n'est
compétent a cet égard que pour censurer [linconstitutionnalité des actes administratifs
réglementaires. Or les actes administratifs unilatéraux sont, du point de vue du contenu ou
suivant le critere matériel, soit réglementaires soit non réglementaires, c'est-a-dire individuels
et particuliers ou des décisions d'espéce’®°. Par conséquent, il importe de noter que le controle
de constitutionnalité des actes administratifs individuels ou particuliers releve plutdt du juge
administratif. Le contrble a priori par voie d'action des actes législatifs formels et des
reglements intérieurs (des Chambres parlementaires, du Congres ou des institutions d'appui a
la démocratie), lorsqu'il aboutit a un arrét d'inconstitutionnalité, empéche la promulgation ou la
mise en

application de lacte ou du texte juridique entrepris. Toutefois, si la disposition déclarée
contraire a la Constitution n'est pas jugée inséparable de l'ensemble du texte ou de lacte
juridique, celui-ci peut, selon le cas, étre promulgué ou appliqué, a lexception de ladite
disposition.

496. La Cour est juge de I'exception d'inconstitutionnalité, plutdt de la question préjudicielle de
constitutionnalité’®, soulevée par toute personne (physique ou morale de droit public ou privé)
devant une juridiction ou par celle-ci (art. 162, al. leC et 3, Const.). Signalons d'emblée que
hormis les traités et accords internationaux, la procédure d'exception d'inconstitutionnalité ne
concerne pas que les actes législatifs (lois formelles, actes ayant force de loi et édits).
L'exception d'inconstitutionnalité peut étre soulevée a l'égard des actes réglementaires des
autorités administratives de tous les trois niveaux d'exercice du pouvoir d'Etat en République
Démocratique du Congo (pouvoir central, provinces et ETD), que ces autorités administratives
soient indépendantes vis-a-vis du Gouvernement de la République, sous tutelle ou ceuvrant
dans le cadre d'une Administration déconcentrée. Dans le cadre cette procédure d'exception
d'inconstitutionnalité, le législateur organique a disposé que « l'acte déclaré non-conforme a la

5% En ce sens, M. VERDUSSEN, Contours et enjeux du droit constitutionnel pénal, Bruxelles, Bruylant, coll. « Bibliothéque
de la Faculté de Droit de 'lUCL, XXVI », 1995, pp.632-633

89| YUMABIABA, op. cit., p.48.

90| a distinction entre actes réglementaires et actes individuels n'épuise pas la classification des actes administratifs unilat éraux
(en ce sens, R. CHAPUS, Droit administratifgénéral, op. cit., t. 1, n° 700, p. 525 ; G. VEDEL, P. DELVOLVE, op.cit,, t. 1,
p.271). Par exemple, l'acte de convocation ou de dissolution d'un conseil communal, les actes de tutelle administrative, la
décision de fusion de communes ou de transfert du chef-lieu d'un entité territoriale, l'acte par lequel le statut de ville ou de
commune est conféré a une agglomération, la décision d'ouverture d'un recours de recrutement, l'acte de convocation des
électeurs a une élection ou la décision de classement d'un site, d'un immeuble ou de déclassement d'un véhicule d'un service
public sont des décisions d'espéece ou des actes particuliers.

1 En ce sens, MBOKO DJANDIMA, Etatde droit constitutionnel..., op. cit., vol. I, pp. 312-325.



Constitution ne peut étre appliqué dans le proces en cours »’92, Cette disposition est rédigée
dans le sens de dire dans le cadre de cette procédure que l'arrét de la Cour produirait un effet
relatif comme c'est le cas dans le systtme diffus suivant le modele américain’®3, L'erreur part
de la qualification de la procédure d'une « procédure d'exception d'inconstitutionnalité » au lieu
de la « question préjudicielle de constitutionnalité ». En droit, le juge de l'action est le juge de
l'exception. Dans ce cas, le juge saisi de l'action principale esten face d'une question préalable,
qui est tranchée par lui. En revanche, en cas de question préjudicielle, qui ne releve donc pas
de la compétence du juge saisi de l'action principale, celui-ci doit surseoir a statuer et attendre
la décision d'un autre juge. En l'espéce, le juge de l'action est incompétent pour statuer sur notre
soi-disant exception d'inconstitutionnalité. La question est plutdt posée a un autre juge, le seul
compétent en la matiere. La décision de ce juge a effet erga omnes sur la question soulevée %4,
Il n'y adonc pas lieu a faire de confusion entre exception d'illegalité, comme question préalable
de légalité devant un juge ordinaire autre que le juge administratif, et la question préjudicielle
de constitutionnalité baptisée en droit congolais depuis la rédaction malencontreuse, sur ce
point, de la Constitution du 1° ao(t 1964 d'« exception d'inconstitutionnalité ».

D. Conclusion

497. Aboutissement du contrble juridictionnel. Le contrble juridictionnel peut aboutir a
lannulation des actes et décisions des autorités administratives qui sont jugés
inconstitutionnels ou illégaux ou a leur inapplicabilité, ala condamnation des responsables et
agents des services publics a des sanctions pénales (peines de servitude pénale et amendes), a
la condamnation des services publics et de leurs agents a la réparation du préjudice causé a la
victime, a l'application des peines disciplinaires a I'endroit des magistrats relevant de deux
ordres de juridictions (judiciaires et administratives) ou a lendroit des membres des ordres
professionnels ainsi qua la condamnation des comptables publics a la réparation du préjudice
cause a la collectivité nationale ou locale, ou a la restitution du trop-percu inddment. Enfin, il
importe de signaler qu'a la requéte du Ministere public ou de la partie la plus diligente, toute
juridiction de l'ordre judiciaire ou administratif est tenue de rétracter toute décision méme
coulée en force de chose jugée, rendue en application de tout acte legislatif ou réglementaire
déclareé contraire a la

Constitution ou en application de tout réglement pris en exécution d'un tel acte’9°,

498. De lege ferenda. Du fait que l'introduction du recours n'a pas d'effet suspensif, il est indiqué
que la demande devant le juge administratif de suspension de I'exécution d'un acte administratif
bénéficiant naturellement du privilege du préalable en vertu de sa présomption de légalité soit
envisagée devant le juge administratif. En effet, la suspension de lexécution d'un acte
administratif a pour but de prévenir la survenance d'un dommage que pourrait causer 'exécution
immédiate de l'acte. Ce pouvoir de suspension de l'exécution d'un acte administratif a pour

92 Article 53, alinéa 2, de la loi organique du 15 octobre 2013 portant organisation et fonctionnement de la Cour
constitutionnelle, JO, n° spécial, 18 octobre 2013, col. 12.

793 M éme dans ce modele, il faut nuancer le propos en raisons du jeu de la régle du précédent (stare decisis) dans le cadre du
systémede judical review. (F. VUNDUAWE te PEM AKO, op. cit., vol. Il, noteen bas de page n° 80, p. 1040).

"% En ce sens, P. BON, « Les conditions de recevabilité de la question préjudicielle de constitutionnalité en droit comparé »,
in L. GAY (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité. Approche de droit comparé, Bruxelles, Bruylant, coll. « A la
croisée des droits», vol. 11,2014, p.49 ; M. FROM ONT, justice constitutionnelle comparée, Paris, Dalloz, 2013, p. 115 ; M.
VERDUSSEN, justice constitutionnelle, op. cit.,, p. 285 ; D. ROUSSEAU, « Le procés constitutionnel », in La question
prioritaire de constitutionnalité, Pouvoirs, n°137, Paris, Seuil, 2011, p. 54.

5| 5 décision rendue par toute juridiction de I'ordre judiciaire ou administratif rendue dans ce cadre n'est aussi susceptible
d'aucun recours (art. 115, L.O. sur la Cour constitutionnelle).



finalité de préserver leffet utile d'une annulation éventuelle et permet au juge administratif de
prendre des mesures qui préservent les intéréts des parties, et principalement du requérant, de
maniere ace que, apres une annulation éventuelle, celui-ci puisse étre replaceé dans une situation
semblable a celle qu'il aurait connue si cet acte n'avait pas été émis.



CHAPITRE

LA SUPPRESSION DES SERVICES PUBLICS

Limite de lopération. L'Etat, les provinces et les entités territoriales décentralisées
(villes, communes, secteurs et chefferies) ont le droit de supprimer les services publics gu'ils
ont créés. Mais, en toute logique, les personnes publiques ne doivent pas supprimer des
services publics fondamentaux non seulement pour elles-mémes (défense nationale, police,
justice, etc.) mais aussi pour les usagers (voirie, eau, électricité, transports). En les
supprimant, la collectivité territoriale couperait, en quelque sorte, la branche sur laquelle elle
est assise. Car il faut bien reconnaitre que la création et la gestion des services publics pour
répondre a des besoins d'intérét général constituent la justification la plus sérieuse de I'Etat et
des collectivités locales. La disparition des services publics concerne essentiellement les
services publics non obligatoires au regard des dispositions constitutionnelles, c'est-a-dire en
définitive, ceux qui sont librement créés par le législateur ou le pouvoir réglementaire.

Disparition individuelle. La mort ou la suppression des services publics présente
en principe un aspect individuel: est supprimé un service public donné qui n'apparait plus
nécessaire a la satisfaction de l'intérét général ou lorsque lintérét général en cause est satisfait
par un autre procédé que le service public. C'est donc la disparition individuelle, au cas par
cas, des services publics qui sont envisagée ici. Des lors, il convient d'étudier l'acte juridique
de suppression du service public et les conséquences que celle-ci est susceptible d'entrainer.



SECTION I. L'ACTE JURIDIQUE PORTANT SUPPRESSION DU SERVICE PUBLIC

Principe de parallélisme des compétences et des formes.

La matiere est dominée par le principe de parallélisme de compétences et des
formes. Si toutes choses restent égales par ailleurs (rebus sic stantibus), les regles de
compétence et de forme sont les mémes que celles qui prévalaient au moment de la création du
service public. Celles-ci s'appliquent en vertu de la théorie de l'acte contraire. Dans ces
conditions, lorsque le service public est créé par une loi ou un édit, le parallélisme des
compétences et des formes voudrait que sa suppression soit décidée par la loi ou I'édit, selon le
cas. Si le service public est créé par un acte réglementaire d'une autorité administrative donnée
(Président de la République, Premier ministre, Gouverneur de province, Conseil local) qui
continue a demeurer lautoritt compétente et a agir par voie du méme mode d'expression
juridique, c'est cette autorité administrative qui interviendra pour supprimer le service public
en application du principe de parallélisme des compétences et des formes en vertu de la théorie
de l'acte contraire.

Nouvelles régles de compétence. En revanche, si les regles de compétence ont changé dans
l'entre-temps, le principe de parallélisme des compétences et des formes ne s'applique plus.
Seules les nouvelles régles de compétence sont alors d'application. La nouvelle autorité
compétente (législative ou réglementaire) est donc habilitée a supprimer le service public en
question, sous la forme qui lui est propre et suivant la procédure requise’®®. C'est dans ce sens
qu'il faut envisager les nombreux statuts des établissements publics et des services publics
fixés par des décrets du Premier ministre a la suite de la transformation des anciennes
entreprises publiques correspondantes’®’. Les dispositions finales de ces différents décrets ont
abrogé toutes les dispositions antérieures contraires.

% En ce sens, F. WNDUAWE te PEMAKO, op. cit., pp. 161-162
7 JO, n° spécial, 10 décembre 2009, pp.5-192.



SECTION 2. LES CONSEQUENCES JURIDIQUES DE L'ACTE SUPPRIMANT LE
SERVICE PUBLIC

503. Effets sur les moyens du service public. Il existe trois séries de conséquences juridiques
de l'acte supprimant le service public : les unes concernent les actes juridiques relatifs au service
public, les autres intéressent les agents du service public ou, enfin, les biens affectés au service.

8 I. Les conséquences a I'égard des actes juridiques

Présentation. Les conséquences de la suppression du service public s'apprécient tant a I'égard
des actes juridiques unilatéraux (législatifs ou réglementaires) que des contrats.

A. Les conséquences concernant les actes juridiques unilaté raux

Abrogation de textes. La suppression du service public peut appeler labrogation ou la
modification d'un texte de loi ou d'un texte réglementaire ou seulement d'une partie d'un texte
qui visait spécialement le service supprimé. Par exemple, la suppression de l'établisse ment
public « Fonds national d'entretien Routier (FONER) » doit appeler l'abrogation de plusieurs
dispositions de la loi du 7 juillet 2008 portant création d'un fonds national d'entretien routier.

Délai de mise en ceuvre. Lorsque le texte, la partie de texte ou larticle dont l'abrogation ou la
modification s'impose, compte tenu de la suppression d'un service public donné, est de nature
réglementaire, IAdministration doit édicter dans un délai raisonnable, les actes a portée
générale précisant les modalités d'application de l'acte (législatif ou réglementaire) décidant la
suppression du service public.

Adaptation de textes. Dans certains cas, la suppression du service public appelle unique ment
l'adaptation des reglements existants a la nouvelle situation née de la suppression du service
public. C'est le cas, par exemple, de la transformation de I'Office des douanes et accises
(OFIDA) en un service public dénommé « Direction générale des douanes et accises » (DGDA),
qui a appelé ladaptation du cadre organique et du reglement d'administration relatif au
personnel.

B. Les conséquences concernant les contrats existants

508. Cas du contrat d'exécution du service. Au moment de la suppression d'un service public,
des contrats conclus par celui-ci peuvent encore étre en cours d'exécution. En cas de contrats
administratifs par lesquels la personne publique, créatrice du service public, charge une
personne de droit privé de l'exécution méme du service public (concession, régie intéressée), il
y a lieu d'indiquer qu'en supprimant le service public, la personne publique fait disparaitre par
la méme l'objet du contrat. La solution juridiquement convenable est la résiliation de plein droit
du contrat, puisque la disparition de lobjet du contrat s'analyse comme une résiliation
administrative, c'est-a-dire un fait de prince’®® Dans ces conditions, lindemnisation du
cocontractant s'impose.

Cas des contrats avec les prestataires ou les fournisseurs. S'agissant de contrats passés avec
les prestataires de services et autres fournisseurs de biens, la suppression du service public,
comprise comme une résiliation administrative, doit entrainer également lindemnisation du
cocontractant.

LES CONSEQUENCES A L'EGARD DES AGENTS DU SERVICE

8 A, DE LAURADERE, F. MODERNE, P. DELVOLVE, op. cit,, n° 1415; J.-F. LACHAUME, op. cit., p. 365.



Cas des fonctionnaires.

Pour les fonctionnaires ceuvrant au sein des services publics administratifs
geérés tout naturellement en régie, il faut relever que ceux-ci tiennent de leur situation
statutaire une protection contre une perte d'emploi en cas de suppression du service public
dans lequel ils ceuvraient. L'Administration ne peut se séparer des agents statutaires que dans
les conditions prévues par la loi qui fixe leur statut (mise a la retraite, révocation a la suite
d'une procédure disciplinaire, licenciement pour inaptitude professionnelle ou pour inaptitude
physique, démission d'office en cas d'abandon de poste, etc.). Dans ces conditions, ces
fonctionnaires devront étre affectés dans d'autres services publics de la personne
administrative territoriale considérée.

Cas des agents publics contractuels.

Quant aux agents publics contractuels des services publics administratifs, il
faut dire que ceux-ci sont les plus vulnérables. Ils sont les plus exposés au licenciement’®. La
jurisprudence administrative francaise par exemple considére que la suppression du service
public entraine la résiliation de plein droit du contrat de l'agent, et cela a tout moment qu'il
s'agisse de contrats a durée déterminée ou de contrats a durée indéterminée’1%. L'absence de
protection des agents publics contractuels contre le licenciement en cas de suppression du
service public est seulement tenue en échec dans un cas tres précis : I'état de grossesse, qui
interdit le licenciement.

Cas des travailleurs de droit commun. Lorsque le service public est supprimé par une autorité
qui n'est pas celle qui le gére, cette derniere est en droit d'invoquer la force majeure pour résilier
les contrats la liant aux agents qu'elle a elle-méme recrutés pour le fonctionnement du service.
S'agissant des agents des services publics industriels et commerciaux et des établissements
publics congolais en dehors du secteur de l'enseignement national, qui se trouvent dans une
situation individuelle de droit privé, c'est le droit commun du travail qui s'applique en cas de
suppression du service public. Si le service public n'est pas précisément géré par la personne
publique qui prend la décision de le supprimer (par exemple, un conseil local supprimant une
cantine scolaire gérée par une association de parents d'éleves), le gestionnaire du service est en
droit d'invoquer la force majeure dans les relations contractuelles de travail le liant aux agents
qu’il a recrutés pour les besoins du service.

3. Les conséquences a I'égard des biens du service

Sort des biens d'une régie supprimée. Si le service public est géré en régie directe ou indirecte
par la collectivité territoriale (Etat, province, entité territoriale décentralisée), les biens affectés
au service sont la propriété de cette personne publique et la suppression du service entraine soit
la réaffectation des biens rendus disponibles a un autre service public, soit l'aliénation des biens
dont la personne publique propriétaire estime quelle n'en a plus besoin de [utilisation.
Toutefois, lorsque les biens affectés au service public font l'objet d'aménagements spéciaux,
ceux-ci se trouvent soumis au régime juridique de la domanialité publique. Dans ce cas, leur
aliénation suppose, au préalable, une décision formelle de désaffectation’??,

Sort des biens d'un établissement public supprimé Si le service public est géré par un

% Mais cette limite au licenciement ne joue pas lorsque la suppression du service public entraine, non pas la résiliation du
contrat, mais le refus de son renouvellement. (J.-F. LACHAUME, op. cit., p. 369).
"0 CE, 19 décembre 1969, Karila, RDP, 1970, p. 1075 ; CE, 4 juillet 1975, Habourdin, RDP, 1976, p.596.

1 Cette décision est nécessaire méme si, au départ, un acte formel de classement dans le domaine public n'avait paseu lieu.
(3.-F. LACHAUME, op. cit., p. 371).



établissement public, deux solutions peuvent étre envisagées. En cas de suppression du service
public lorsqu'au départ la collectivité territoriale de rattachement a affecté a I'établissement des
biens pour le fonctionnement, sans transfert de propriété, la collectivité territoriale reprend
possession des biens en cause, a charge pour elle de les affecter a un autre service ou de les
aliéner apres déclassement s'ils appartenaient a son domaine public. Au cas ou l'établisse ment
public disposant, par définition, de la personnalitt morale et de lautonomie financiére, a pu
acquérir, en propre, des biens nécessaires au fonctionnement du service public, la solution qui
s'impose est la remise des biens a la collectivité de rattachement lors de la suppression du
service public entrainant la disparition de l'établissement public. C'est la solution qui a été
retenue par le décret n° 09/13 du 24 avril 2009 portant dissolution et liquidation de quelques
entreprises publiques (Office des Biens Mal Acquis - OBMA -, Complexe sucrier de Lotokila
- CSL, etc.)’12, En effet, en son article 2, ce texte réglementaire dispose : « Sont transférés a
[Etat, tous les biens meubles et immeubles... qui appartiennent ou sont censés appartenir aux
entreprises dissoutes ».

Sort des biens a la fin de la concession de service public.

Dans I'hypothese d'une concession de service public consentie a une personne privee, le cahier
des charges prévoit le sort des biens a la fin de la concession, que cette fin soit prématurée ou
coincide avec larrivée du terme du contrat de concession. Concretement, faut-il le rappeler,
lorsque la concession prend fin, les biens doivent se répartir en trois catégories’!3.

- les « biens de retour », désignés a lavance par le cahier des charges, qui deviennent
gratuitement la propriété du concédant (cas des immeubles nécessaires a lexploitation
du service’14;

- les « biens de reprise », qui sont ceux que le concedant a le droit, s'il le veut, d'acheter
sans que le concessionnaire puisse s'y opposer (cas des meubles servant a lexploitation
du service) ;

- les « biens propres », lesquels demeurent la propriété du concessionnaire.

Le sort normal de ces immeubles est une nouvelle affectation au méme service public, mais
dans un autre contexte juridique, lorsque la décision du concédant a été précisément celle de
choisir un nouveau mode de gestion du service public.

"2 30, n°spécial, 30 avril 2009, pp. 19-21.

"3En ce sens, G. LEBRETON, op. cit., n° 113> pp. 163-164.
14 e sort normal de ces immeubles est une nouvelle affectation au méme service public, mais dans un autre contexte juridique,
lorsque la décision du concédant a été précisément celle de choisir un nouveau mode de gestion du service public.



