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Résumé

Cette étude analyse la justiciabilité des actes de gouvernement devant la Cour
constitutionnelle en République démocratique du Congo, a la lumiere des
exigences de I'Etat de droit constitutionnel instauré par la Constitution du 18
février 2006. Elle cherche a déterminer la place que le droit positif congolais
reconnait a cette catégorie d’actes ainsi que l'attitude adoptée par le juge
constitutionnel a leur égard. L’analyse mobilise les approches structuro-
fonctionnaliste et exégétique, complétées par la technique documentaire et
I'observation. L’étude montre que la notion d’acte de gouvernement, ignorée par
le droit traditionnel congolais, a été introduite dans le droit moderne sous
'influence de la jurisprudence administrative francaise. L' ordonnance-loi n°® 82-
017 du 31 mars 1982 reconnaissait au juge la faculté d’identifier souverainement
les actes de I’"Exécutif échappant a son controle. Toutefois, la législation issue de
la Constitution de 2006 ne reprend plus expressément cette immunité
juridictionnelle. L'examen des arréts R.Const. 1200 du 13 avril 2020 et R.Const.
168 du 23 décembre 2015 révele néanmoins une attitude prudente, voire
restrictive, de la Cour constitutionnelle. Dans la premiere affaire, la Cour a
déclaré conforme a la Constitution 'ordonnance proclamant I’état d’urgence
sanitaire, sans distinguer clairement la proclamation de I'état d’urgence des
mesures prises pour son application. Dans la seconde, elle s’est déclarée
incompétente pour controler une ordonnance portant nomination des
commissaires spéciaux dans les nouvelles provinces. L'étude soutient qu’en sa
qualité de gardienne de la Constitution et des droits fondamentaux, la Cour
constitutionnelle devrait exercer un controle sur tout acte susceptible de porter
atteinte a la suprématie constitutionnelle, y compris les actes qualifiés de
gouvernement.
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Abstract
This study examines the justiciability of acts of government before the
Constitutional Court of the Democratic Republic of the Congo in the light of the
requirements of the constitutional rule of law established by the Constitution of
18 February 2006. It seeks to determine the status of such acts under Congolese
positive law and to assess the approach adopted by the constitutional judge
towards them. The study relies on structural-functionalist and exegetical
approaches, together with documentary research and observation. It demonstrates
that the concept of acts of government, which was unknown to traditional
Congolese law, was introduced into modern Congolese law under the influence of
French administrative case law. Ordinance-Law No. 82-017 of 31 March 1982
authorised the Supreme Court of Justice to determine which acts of the Executive
were excluded from judicial review. However, the legislation adopted under the
2006 Constitution no longer expressly recognises such jurisdictional immunity.
The examination of judgments R.Const. 1200 of 13 April 2020 and R.Const. 168
of 23 December 2015 nevertheless reveals a cautious and restrictive approach by
the Constitutional Court. In the first case, the Court declared the presidential
ordinance proclaiming the public health state of emergency constitutional,
without clearly distinguishing between the declaration of the emergency and the
measures adopted for its implementation. In the second case, it declined
jurisdiction to review the constitutionality of an ordinance appointing special
commissioners in the newly established provinces. The study arques that, as the
quardian of the Constitution and fundamental rights, the Constitutional Court
should review any act capable of undermining constitutional supremacy,
including acts traditionally classified as acts of government.
Keywords: acts of government, justiciability, Constitutional Court,
constitutional review, rule of law, jurisdictional immunity, Democratic Republic
of the Congo.
INTRODUCTION

L'objectif du droit est d'atteindre la justice. Le droit et la justice sont
indissociables mais distincts en ce sens que le droit est un outil de la justice
pendant que la justice en est la fin. Mais certaines regles de droit ne
permettent pas d’atteindre la justice qui est considérée comme le fait de
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rendre a chacun ce qui lui revient. Pami ces régles figurent celles
concernant l'amnistie et les actes de gouvernement. Si 1'amnistie est
prévue par la Constitution devant étre matérialisée par la loi ; la notion
des actes de gouvernement est essentiellement jurisprudentielle d’origine
francaise affirmant que le juge administratif demeure incompétent pour
censurer les décisions prises par motivation politique »1. Son expansion
en l'occurrence en République Démocratique du Congo a eu un
fondement juridique, a savoir articles 30 et 37 la loi constitutionnelle du
15 aotit 1974 ayant permis la signature de I’ordonnance-loi n° 82- 017 du
31 mars 1982 relative a la procédure devant la Cour Supréme de Justice. Il
revient a la Cour, sur base de 'article 87 alinéa 2 d’apprécier les actes du
Conseil exécutif échappant a son controle.

Avec la Constitution du 18 février 2006 modifiée par la loi n°® 11/002
du 20 janvier 2011, la République Démocratique du Congo devient un Etat
de droit constitutionnel ayant métamorphosé I’ancienne Cour Supréme de
Justice en 1'éclatant en Cour constitutionnelle, Cour de Cassation et le
Conseil d’Etat. Ce dernier étant I'équivalent de la Section administrative
de la Cour Supréme de Justice, est régi par la loi organique n° 16/027 du
15 octobre 2016 portant organisation, compétence et fonctionnement des
juridictions de l’ordre administratif. Elle reste silencieuse en ce qui
concerne les actes de gouvernement, contrairement a 1'ordonnance-loi
n°82-017 du 31 mars 1982 relative a la procédure devant la Cour Supréme
de Justice. Ainsi se posent les questions suivantes : quelle est la position
du droit positif congolais en ce qui concerne les actes de gouvernement ?
Quelle est I'attitude que le juge congolais y affiche ?

Pour répondre scientifiquement a ces questions, il faut recourir a la
méthodologie, c’est-a-dire, a la science de la méthode?2. Cette derniére est
I'ensemble d’opérations intellectuelles par lesquelles une discipline
cherche a atteindre une certaine fin3. Dans le cadre de cette réflexion,
I"approche structuro-fonctionnaliste et a I'approche exégétique sont ainsi
mises en contribution. La premiére congoit la société comme un systéme

! Commentaire de I'Arrét Laffitte (Conseil d'Etat, ORD, 1 mai 1822), 27 mai 2021 disponible dans
https://www.doc-du-juriste.com/blog/conseils-juridiques/commentaire-arret, consulté le 20 novembre 2025 a
11h15°.

2 C- D. VERONIQUE, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Parsi, DALLOZ, 2016, p.2

3 S. SHOMBA KINYAMBA, Méthodologie de la recherche scientifique, Kinshasa, MES, 2005, p. 35.
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dont chaque partie (institutions, roles) accomplit une fonction précise
pour maintenir 1'équilibre, la cohésion et la stabilité de 1'ensemble*. Cette
approche a permis d’identifier l'instance émettrice des actes de
gouvernement, c’est-a-dire le Président de la République et, I'organe
régulateur qu’est la Cour constitutionnelle en tenant compte de fonctions
respectives. Ce qui permet d’analyser comment les structures
interagissent lors du contentieux afin d’évaluer la dysfonction ou
I'homéostasie.

L'approche exégétique dont le but est d'extraire le sens originel et exact
d'un texte a consisté a interpréter les textes juridiques en tenant compte
du contexte historique, linguistique et culturel pour comprendre ce que
l'auteur a réellement voulu dire®. Elle nous a permis d’analyser
strictement dans le cadre des actes de gouvernement en RDC impliquant
de scruter les immunités accordées a 1'Exécutif face aux exigences de 1'Etat
de droit.

La technique documentaire et I'observation nous ont permis d’avoir
des données cadrant avec cette réflexion qui s’articule autour de deux
points : I'émergence de la notion des actes de gouvernement (I) et la
remise en cause des immunités juridictionnelles des actes de
gouvernement par la Constitution du 18 février 2006

(1I).
I. 'EMERGENCE DE LA NOTION D’ACTES DE GOUVERNEMENT
A. Les actes de gouvernement, une notion ignorée par le droit
traditionnel congolais

La question des actes de gouvernement en droit traditionnel
précolonial a une importance du point de vue de la sociologie en droit
public congolais dans la mesure ot cette interrogation consiste a découvrir
les sources matérielles de ce droit qui désignent 1'origine des normes
ultérieurement formalisées dans le droit positif, peu importe qu’elles
proviennent de la conscience collective du peuple ou des données économiques
et sociales. D'un point de vue descriptif, les regles posées correspondent
effectivement a des normes déja contenues dans la conscience collective et

* G. GAILLARD et N. JOURNET, L anthropologie, Editions Sciences Humaines,Coll. Synthése, 2022, p.51 et
svt

SApproche exégétique disponible sur https://www.google.com, consulté le 3 juin 2026 a 17h30’
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décelables dans les mceurs ou les coutumes ; d"un point de vue prescriptif,
on recommande au législateur de traduire ces regles dans le droit positif ou au
juge d’y chercher les solutions qu'il ne peut découvrir dans le droit positif, c'est-
a-dire dans les sources formelles...6. C'est pour cette raison que Pascal Zetu
Engoy soutient que quand on veut révolutionner la société congolaise, il
faut tenir compte de la mentalité de son peuple” ». Le droit n’est pas
comme une regle dont I'exécution devrait étre imposée par la force, mais
comme une paix, une concorde, un équilibre, a gagner par la conciliation
et la réconciliation ».8

Le droit congolais se distingue par son caractere dualiste da a la
coexistence d'un droit écrit d’inspiration occidentale et d'un droit
traditionnel d'inspiration locale ».? La valeur politique de la connaissance
du pays et de la population ne consiste pas seulement dans son influence
sur sa maniere d’exercer le pouvoir, elle se trouve également dans un
systéeme juridique sainement congu, laissant de la place au droit coutumier
de la population »10. Or celui-ci joue un role subsidiaire dans la mesure ot
elle sert ordinairement a compléter la loi en cas d’insuffisance ou a
l'interpréter, mais elle ne peut pas s'y opposer. Ce qui pousse Jacques Djoli
a soutenir que la République Démocratique du Congo est un Etat importé,
imposé ou imité de maniere superficielle du modele occidental produit
une anomiellqui favorise parfois l'injustice comme 1’atteste Evariste
Boshab, « en raison de son incapacité de résoudre des litiges sans blesser
I"'une des parties!? ». Le cas le plus frappant, c’est la notion des actes de
gouvernement.

Dans la société ancienne congolaise repartie en une infinité d’Etats
indigénes, la coutume constitue une source de droit par

6 Michel Troper, La philosophie du droit, Paris, P.U.F, que sais-je ?, 2003, p.86-87¢t 96.

7P. ZETU ENGOY, Droit coutumier, les presses de Création, Kinshasa, Print, 2023, p.1
8 J. CARBONNIER, Sociologie juridique, Paris, éd. Armand colin, 1972, p. 134. Cité par Pascal ZETU
ENGOY, Droit coutumier, op.cit, p.1

’FOFE DJOFIA MALEWA, Les caractéristiques victimocentriques du droit pénal traditionnel, in Revue de la
Faculté de Droit de I’Université ProStestante au Congo, numéro spécial, 1998, p.31.cité par Pascal ZETU
ENGOY, Droit coutumier, op.cit, p.1

10 E. POSSOZ, Eléments du droit coutumier, Elisabeth, 1942, p.16 cité par Pascal ZETU ENGOY, Droit
coutumier, op.cit, p.2

11J. DJOLI ESENG’EKELI, Droit constitutionnel T. I : Principes fondamentaux, Kinshasa, DJES, 2016, pp.105-
106.

12E, BOSHAB, Pouvoir et droit coutumiers d | 'épreuve du temps, Louvain-la-Neuve, Academia, Bruyant, 2007.
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excellencel3devant assurer tous les besoins d'un Etat, contenant
nécessairement toutes les branches du droit, au moins de facon
rudimentaire des regles : politiques, administratives, civiles, pénales,
etc.1¥. Ce droit coutumier est paysan, communautaire, oral, magico
religieux ou sacré, conciliateur et évolutif »15.

En ce qui concerne, les actes de gouvernement, ceux-ci étaient exercés
par des chefs traditionnels. Il s’agit notamment des actes de nomination et
de succession, des actes de justice coutumiére, des actes de gestion
fonciére, des actes de défense et de sécurité, des actes de régulation
économique, des actes rituels et religieux. Ces actes validés par
I'assemblée des sages ou des notables, et leur non-respect entrainait des
sanctions coutumiéres. Pascal Zetu Engoy renseigne que pour des
questions engageant la vie d'une population, la décision n’était jamais
prise par une seule personne. L’assemblée débattait du pour et du contre
de I'action a mener’®. A titre illustratif, Felix Mbangala Bimbu renseigne
que chez les Kuba, bien qu’il soit constitutionnellement le chef unique de
I’Administration, ses pouvoirs législatifs et judiciaires étaient limités. Il ne
faisait qu’appliquer la politique décidée par les conseils. Le role du
Conseil des notables peut étre comparé a cet égard avec celui que joue le
Sénat américain avec la procédure d'impeachment (...) exercant un réel
contrdle de constitutionnalité de ses actes a la coutume constitutionnelle
tout en dénongant ses exces. IIs forment ainsi un contréle un contre-poids
efficace”.

B.Des immunités juridictionnelles reconnues aux actes de
gouvernement par le droit moderne

Bien que Jean Sohier méconnaisse la jurisprudence comme source de
droit au motif qu’elle n’est que I'application du droit a un litige déterminé

3 MULUMBA KATCHY, Droit coutumier congolais, 2° éd, Kinshasa, CREFISA, 2016, p.17.

14 A, SOHIER, Traité éléementaire de Droit Coutumier du Congo Belge, 2° éd revue et augmentée, Bruxelles,
Maison Larcier, 1994, pp.12-13

ISR, MUKWALA, cours de droit coutumier in https://fr.scribd.com/document consulté le 26/4/2026 a 8h30’

16 p. ZETU ENGOY, Droit coutumier, op.ct, p.36

7 F. MBANGALA BIMBU, Manuel de droit constitutionnel coutumier et institutions politiques de 1’Afrique
précoloniale, Kinshasa, P.U.C, 2019, pp. 109-111.
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soumis a un tribunal'8, force est de constater qu’elle ajoué unrole capital
en matiere administrative spécialement en ce qui concerne la question des
actes de gouvernement par l'arrét Laffite. Rendu par le Conseil d'Etat
francais en date du 1¢r mai 1822, il a défini les actes de gouvernement a
partir de la théorie du mobile politique. Il n"appartient pas en effet au juge
administratif de les censurer. Cette décision du juge administratif est
essentielle pour comprendre l'histoire des conceptions de la juridiction
administrative et du droit qui lui est associé. Plus généralement, c'est la
conception structurelle de 1'Etat de droit en fonction du contexte politique
circonstancié de I'époque’faisant son expansion notamment en Belgique
et la République Démocratique du Congo.

Sans aucun fondement légal express en droit belge, cette notion se
justifie par des principes constitutionnels de séparation des pouvoirs et la
nature politique de certains actes?. Le juge fait preuve de frilosité a
l'utiliser de maniere générale préférant souvent examiner les dossiers au
cas par cas : si l'acte est jugé purement politique, il échappe au recours en
annulation, mais 1'Etat peut tout de méme voir sa responsabilité civile
engagée devant les cours et tribunaux judiciaires s'il a commis une faute?!.

En droit congolais, en vertu des articles 30 et 37 de la loi
constitutionnelle n°® 74-020 du 15 aotGt 1974 portant révision de la
Constitution du 24 juin 1974, Iarticle 87, alinéa 2, I'ordonnance-loi 82-017
du 31 mars 1982 relative a la procédure devant la cour supréme de justice
permet a la Cour d’apprécier souverainement les actes du Conseil exécutif
échappant a son controle. Mais, tenant compte du droit comparé, on
pouvait déterminer, a titre indicatif, dans 1'ordre du droit public interne
et dans celui du droit international quels sont les actes de I'exécutif qui
peuvent étre qualifiés d’actes de gouvernement. Tel n’est pas le cas avec
la loi organique du 15 octobre 2016 portant organisation, compétence et
fonctionnement des juridictions de 1’ordre administratif. La raison est,

18 J. SOHIER, Répertoire général de la jurisprudence et de la doctrine coutumiéres du Congo et du Ruanda-
Urundi jusqu’au 31 décembre 1953, Bruxelles, Larcier, 1957, p.12

19 Commentaire de 1'Arrét Laffitte (Conseil d'Etat, ORD, 1 mai 1822), 27/05/2021 disponible sur https://www.doc-
du juriste, com/blog/conseils-juridiques/commentaire-arret, consulté le 20/11/ 2025 a 11h15°.

20 E. LAFERRIERE, Actes de gouvernement in « Revue générale du Droit », 2020, n°52399 disponible sur

www.revuegeneraledudroit.eu consulté le 10/01/ 2026 a 13h11

2l L'avénement des actes de gouvernement en Belgique disponible sur https:/www.google.com/search
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selon Felix Vunduawe te Pemako et Jean-Marie MBOKO DJ' ANDIMA, la
notion d’acte de gouvernement est en contradiction avec l'idée de I’Etat de droit.
La jurisprudence du Conseil d'Etat viendra clarifier cette question de 22. Mais le
Conseil d’Etat s’estime incompétent pour respecter le principe de la
séparation des pouvoirs?.

La conception dualiste du droit a permis a la doctrine a typologiser
les actes de gouvernement dans l'ordre international, et dans l'ordre
national. Dans le premier cas, il ressort de la Constitution de la République
Démocratique du Congo que les actes de gouvernement dans 1'ordre du
droit international relevent tant du pouvoir central que des provinces. Si
ceux relevant du pouvoir central sont limpides par le fait que la
diplomatie lui est reconnue, les actes du gouvernement dépendant des
provinces sont prévus par l'article 40 de la loi n° 08/012 du 31 juillet 2008
portant principes fondamentaux relatifs a la libre administration des
provinces telle que modifiée a ce jour dispose que le Gouvernement
provincial le pouvoir conclure des accords de coopération avec les
provinces limitrophes des pays voisins, sous le contrdle a priori de
I’ Assemblée provinciale.

Les actes de gouvernement, dans l'ordre juridique national,
concernent d’abord ceux accomplis par le pouvoir exécutif dans ses
rapports constitutionnels avec le pouvoir législatif ou judiciaire. Les actes
de gouvernement concernent, ensuite, ceux des actes de 1'Exécutif qui
interviennent dans les rapports constitutionnels entre le Président de la
République, non seulement avec les membres du Gouvernement de la
République, mais aussi avec les Gouverneurs de provinces, et entre ceux-
ci avec les membres des Gouvernements provinciaux. Pour Edouard
Laferriéere, ces actes sont relatifs aux rapports du Gouvernement avec les
Chambres, a certaines mesures de siireté intérieure de I'Etat, a la streté

2 F. VUNDUAWE te MAKO et J-M. MBOKO D)’ ANDIMA, Traité de droit administratif de la République
Démocratique du Congo, 2° éd, Bruyant, Bruxelles, 2020,p.

23 M. ODIO NONDE, Les mécanismes de controle des actes administratives des autorités centrales par le
Conseil d’Etat, discours de la premiére présidente du Conseil d’Etat de la RDC lors de 1’audience solennelle de
la rentrée judiciaire 2024-2025, le 6 novembre 2024 disponible sur https://acp.cd/affaire judiciaire et droits-
humains, /conseil-deta-les-mecanismes-administratif
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extérieure de 1'Etat et, d’une maniere générale, aux relations

diplomatiques et aux faits de guerre?.

C.Justification des immunités juridictionnelles des actes de
gouvernement dans 1’Etat traditionnel

L’Etat traditionnel est soit I'Etat de police out régne ’arbitraire soit,
’Etat légal caractérisé par la souveraineté parlementaire, il est différent de
I’Etat de droit constitutionnel dans lequel la Constitution prime. Dans I
Etat traditionnel, la justice est dépendante du pouvoir exécutif en étant
soit retenue, soit déléguée.

En effet, la justice administrative qui est a la genése des actes de
gouvernement puise son origine dans la volonté d’établir la différence
entre 1"’Administration et le juge, c’est-a-dire mettre fin a la théorie du
ministre-juge. L. Odimula Lofunguso renseigne que son origine remonte
a des formations ayant réuni des juristes autour du roi. Ceux-ci détenaient
le pouvoir de justice. On parle de la justice déléguée (aux parlements).
Cependant lorsque les rois ont continué a décider par eux-mémes, c’est la
justice retenue (par le souverain)®. La justice retenue est celle qui émane
du roi et que les jugements sont rendus formellement par des actes duroi ;
le Parlement enregistre également les ordonnances et édits du roi?, la
justice déléguée est I'aboutissement du combat contre la concentration des
pouvoirs par le roi qui finit par déléguer une partie de ses attributions
judiciaires a des cours et tribunaux.

II. LA REMISE EN CAUSE DES IMMUNITES
JURIDICTIONNELLES DES ACTES DE GOUVERNEMENT PAR
LA CONSTITUTION DU 18 FEVRIER 2006

La République Démocratique du Congo a opté pour 1'Etat droit
constitutionnel qui consacre la hiérarchisation des normes, plagant la
Constitution au sommet d’une part et fixe I'objet de la Constitution, c’est-
a-dire l'organisation des pouvoirs et les droits fondamentaux, d’autre
part. Le role de 1'Etat est d"assurer la protection et la promotion des droits
fondamentaux.

2*Edouard Laferriére, Actes de gouvernement, ' : Revue générale du droit on line, 2020, numéro 52399
disponible sur www.revuegeneraledudroit.cu

2 L. ODIMULA LOFUNGUSO Kos’ONGENYI, Les missions essentielles de la juridiction administrative
supréme en droit comparé frangais, belge, béninois et congolais, Paris, I’Harmattan, 2021, pp.37-38.

26 G. PATRICK, La juridiction administrative, Coll. Découverte de la vie publique, Paris, 2017, p.165
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A. Exigences de I'Etat de droit constitutionnel institue par la
constitution du 18 février 2006 telle que révisée
Le controle de constitutionnalité de tous les actes (lois et décisions)
est prévu afin que ceux-ci soient conformes a la Constitution. Il revient a
la cour constitutionnelle de veiller a ce respect. Eléonore le Jallé enseigne
que dans aucune Constitution, l'autorité par laquelle la liberté est bornée
ne peut jamais étre entiére ni échapper a tout controle?’étant entendu que
I’'homme est faillible. C’est ainsi que toutes les décisions prises par les
autorités sont contestables traduisant le caractére contentieux, ¢’ est-a-dire
comme le note J. Picotte, tout ce qui donne lieu ou peut donner lieu a une
action en justice’notamment le contentieux constitutionnel qui est
I'ensemble des litiges liés a ’application de la Constitution et donnant lieu
a des prétentions opposées devant le juge constitutionnel qui tenu de
déclarer la conformité de tout acte a la Constitution. C’est dans ce sens que
I'article 168 al 2 de la Constitution du 18 février telle que modifiée affirme
que tout acte déclaré non conforme a la Constitution, par la cour
constitutionnelle, est nul de plein droit.
B.Position du juge congolais institué par la Constitution du 18 février
2006 sur les actes de gouvernement
I ressort du répertoire des arréts de la Cour constitutionnelle de la
République Démocratique du Congo de 2015 a 2025, ceux ayant trait aux
actes de gouvernement repartis en matiere gracieuse d'une part ceux en
matiére contentieuse d’autre part.
1. Les arréts rendus par la Cour Constitutionnelle sur les actes de
gouvernement en matiére gracieuse
Il est question notamment de ’arrét R.Const 1200 du 13 avril 2020 par
lequel la Cour constitutionnelle a déclaré conforme a la Constitution,
I"'ordonnance n° 20/014 du 24 mars 2020 portant proclamation de 1'état
d’urgence sanitaire pour faire face a I'épidémie de COVID-19 au motif que
le chef de 1'Etat avait agi dans le respect des procédures prévues soutenant
d’abord que la proclamation de I'état d'urgence relevait des prérogatives

27 Eléonore le Jallé, Les limites de la raison et les régles de justice. La morale du libéralisme selon Hayek,
Coll. Hermann philosophie disponible sur https://shs.cairn.info/les limites-de-la-raison-et-les-régles-de-justice
consulté le 17.04.2026 a 10h 30

B J. PICOTTE, Juridictionnaire Recueil des difficultés et des ressources du frangais juridique, Actualisé, Faculté
de droit Université de Moncton, 2018, p. p.1183
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du Président pour protéger la population, ensuite que le controle a priori
de la constitutionnalité de telles ordonnances est de son ressort pour
garantir I'Etat de droit, méme en période de crise exceptionnelle et enfin
bien que des mesures d'eSxception restreignent certaines libertés, 1'état
d'urgence doit étre appliqué textuellement dans les limites
constitutionnellement fixées.

Si pour Alexandre-Chancel Funga Lufe Motema, le juge constitutionnel
congolais a dénié toute immunité contentieuse a I'ordonnance présidentielle du
24 mars 2020?%, force est de constater qu’il n’est pas question étant donné
qu’il s’agit d"'une matiere gracieuse et que le role du juge est exclusivement
de contréler la régularité ou pour valider un acte. Cest ainsi que la Cour
constitutionnelle n’a fait qu’accompagner, comme par le passé, I'exécutif
en ce sens qu’au regard de la Constitution, cette ordonnance a combiné
deux matieres alors que la Constitution impose qu’il ait deux
ordonnances: la premiére sur la déclaration de I'état d’urgence
conformément a l'article 85 de la Constitution en respectant les
dispositions des articles 144 et 145 de la Constitution. Ceux articles
consacrent qu’il y ait deux ordonnances : la premiere portant déclaration
de l'état d'urgence ou de siege et la seconde relative aux mesures
nécessaires pour faire face a la situation. La premiére ordonnance peut
faire I'objet du controle a posteriori alors que la seconde fait 1'objet du
contrdle a priori. La cour constitutionnelle aurait pu les dissocier.

2. L’arrét rendu par la Cour Constitutionnelle sur les actes de
gouvernement en matiére contentieuse

Il s’agit de R. Const 168 du 23 décembre 2015 par lequel la Cour
Constitutionnelle saisie sur linconstitutionnalité de 1’ordonnance
n°15/081 du 29 octobre 2015 portant nomination des commissaires
spéciaux et des commissaires spéciaux adjoints des gouvernements des
nouvelles provinces signée en date du 29 octobre 20153%, s’est déclarée
incompétente. Elle a argué qu’en vertu de l'article 160 al 1 de la
Constitution, elle est compétente pour assurer le controle de

2 A-C FUNGA LUFE MOTEMA, La justiciabilité des actes dits de gouvernement en contentieux constitutionnel
congolais in « Revue de droit privé doctrine et jurisprudence actualités du droit congolais et OHADA », vol 3,
octobre 2023, p.2

30 I.P. NYAMWISI KASEMVULA et C. MBERE MOBA, Recueil des arréts de la Cour constitutionnelle de 2015
a 2023 .230 arréts répertoriés et commentés, coll. NAK, Kinshasa, 2023, pp.357-361.
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constitutionnalité des lois, des actes ayant force de loi. S'agissant de la
faculté offerte aux particuliers de la saisir par voie d’action principale
comme en l'espéce a I’article 162 s’étend aux actes réglementaires. Pour ce
qui est de sa compétence dégagée de l'article 43 de la loi organique
n°013/026 du 15 octobre 2013 portant organisation et fonctionnement de
la cour constitutionnelle, elle est investie d’assurer la constitutionnalité
des traités et accords internationaux, des lois, des édits, des réglements
intérieurs des chambres parlementaires, du congrés et des institutions
d’appui a la démocratie ainsi que des réglements des autorités
administratives. Ainsi, juge-t-elle que 1'ordonnance n°15/081 du 29
octobre 2015 portant nomination des commissaires spéciaux et des
commissaires spéciaux adjoints des gouvernements de nouvelles
provinces n’est ni acte 1égislatif, ni un acte reglementaire étant donné
qu’'elle ne porte pas de dispositions de protée générale, abstraite et
impersonnelle.

L’inconstitutionnalité de I'ordonnance n°15/081 du 29 octobre 2015
portant nomination des commissaires spéciaux et des commissaires
spéciaux adjoints des gouvernements des nouvelles provinces est
ostentatoire. Il s’agit ainsi de la violation flagrante de I'article 198 al 1et 2
de la Constitution qui consacre I’élection d’'un Gouverneur et de son vice
par les députés provinciaux au sein ou en dehors de 1’Assemblée
provinciale. Pour se conformer a la Constitution, cette ordonnance aurait
dt se fonder sur les articles 195 a 199 de la Constitution qui concernent les
institutions provinciales. Elle s’est référée aux autres dispositions
constitutionnelles pour suborner la vigilance du public :

- Les articles 3,4,69 al 3 et 81 de la Constitution évoqués ne donnent
nullement au Président le pouvoir de nommer les commissaires spéciaux
et leurs adjoints. L’article 3 par exemple fait des provinces des entités
autonomes gérées par des institutions provinciales conformément aux
articles 195 a 198 de la Constitution ; I’article 4 ne donne que la possibilité
de regroupement ou de scission des provinces pendant que l'article 69 al
3 fait du Président I'arbitre des institutions de la République pour un
fonctionnement régulier. Peut-on ainsi constater que I'arbitre ne doit pas
agir arbitrairement, c’est ainsi que l'alinéa 2 de cet article impose au
Président de la République de veiller au respect de la Constitution de
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crainte de faire I'objet des poursuites pénales pour la haute trahison.
S’agissant de l'article 81 évoqué, celui-ci cite de facon limitative les
personnes pouvant étre nommés par le Président de la République sur
proposition du Gouvernement délibéré en conseil des Ministres, les
gouverneurs ne s’y trouvent pas encore moins les commissaires spéciaux.

- La loi de programmation n°15/04 du 28 février 2015 déterminant les
modalités d’installation de nouvelles Provinces ne donne nullement au
Président de la République le pouvoir de nommer les commissaires
spéciaux et leurs adjoints, la preuve en est qu’en I'évoquant, I'ordonnance
n'a fait référence a aucune de cette loi qui ignore d’ailleurs «les
commissaires spéciaux » en particulier et la législation congolaise en
général ;

- L’article 66 alinéa 2 de la Loi n°08/012 du 31 juillet 2008 portant
principes fondamentaux relatifs a la libre administration des Provinces est
tellement tordu que la Cour constitutionnelle ne pouvait pas se taire. En
effet, cette disposition est la suite logique des articles 63 a 65 selon lesquels
le gouverneur représente le gouvernement central en province et comme
tel peut poser des actes au nom du gouvernement central qui, pour ce faire
peut les annuler. Tant que les gouverneurs des provinces n’étaient pas
élus pour exercer cette fonction, I'on ne pouvait pas évoquer cette
disposition légale ;

- L"Arrét n° R.Const. 0089/2015 de la Cour Constitutionnelle rendu le
08 septembre 2015 sur requéte du 29 juillet 2015 de la Commission
Electorale Nationale indépendante ;

Par ailleurs, le fait pour la Cour de se déclarer incompétente n’est que
la continuité de la stratégie d’évitement appliquée par la Cour Supréme
de Justice pour accompagner l'exécutif car, en réalité, le juge
constitutionnel exerce des fonctions essentielles dans un Etat de droit
comme la République Démocratique du Congo. Il s’agit de la fonction de
régulateur des institutions, la fonction de gardien de la Constitution et la
fonction de protecteur des droits et libertés. Et pour accomplir ces
fonctions, il lui faut des compétences qui sont les unes expresses et les
autres implicites, c’est-a-dire celles qui résultent de ses fonctions pouvant
concerner la régulation, elles peuvent étre aussi ultra-législatives et
résiduelles. C'est donc en vertu de la compétence résiduelle que la cour
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constitutionnelle est autorisée a assurer le contrdle de conformité de tout
acte juridique enI’occurrence les décisions administratives réglementaires
a la Constitution.

La Cour aurait pu exploiter le deuxieme article de I"ordonnance qui
(...) renferme les dispositions de portée générale, abstraite et
impersonnelle ou des normes de conduites obligatoires applicables a tous
les citoyens ou agents de I'Etat se trouvant dans les nouvelles provinces et
vise en méme temps tout homme ou toute femme qui se trouverait nommé
pour exercer les fonctions des commissionnaires spéciaux. Aussi, il y a lieu
de relever que le projet d’ordonnance a été discuté au conseil des
ministres. Ce qui voudrai dire que le président a nommé les commissaires
spéciaux dans le cadre de son pouvoir réglementaire. C'est a ce niveau
qu’apparait le caractére réglementaire de I’ordonnance »3!.
CONCLUSION

Si les immunités juridictionnelles reconnues aux actes de
gouvernement pouvaient se justifier dans 1’Etat traditionnel qui était soit
un Etat policier, soit un Etat de droit 1égal a cause de la dépendance de la
justice administrative, il n’en est pas question actuellement sous le régne
de I’Etat de droit constitutionnel postulant le respect de la Constitution
par tout acte. Telle est la position de la Constitution du 18 février 2006 telle
que modifiée. Celle-ci a confié a la Cour constitutionnelle la mission de
veiller a ce respect étant donné qu’elle est la gardienne de la Constitution
et des droits fondamentaux. C’est dans ce sens qu’elle est saisie tant en
matiere gracieuse sous R.Const 1200 qui a proclamé conforme a la
Constitution, l'ordonnance n° 20/014 du 24 mars 2020 portant
proclamation de I'état d'urgence sanitaire pour faire face a 1'épidémie de
COVID-19, ce qui n’est pas forcément vrai étant donné que selon la
Constitution, il faut deux ordonnances : sur la proclamation de 1'état de
siege ou d'urgence ( article 144) et I'autre sur les mesures d’application
devant étre soumise au controle de constitutionnalité (145). La cour aurait
da les séparer.

31 D. SUKUBIKA ASHA, La nomination des commissaires spéciaux du gouvernement au regard du principe
constitutionnel de la libre administration des provinces in « ANALES DE LA FACULTE DE DROIT »,
Kinshasa, DES,2017-2018, 2018, p.223
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En matieére contentieuse, elle a rendu l’arrét sous le R.Const 168 ou
elle a décliné son incompétence afin de se prononcer sur la conformité ou
non a la Constitution de 1'ordonnance n°15/081 du 29 octobre 2015
portant nomination des commissaires spéciaux et des commissaires
spéciaux adjoints des gouvernements des nouvelles provinces arguant
cette ordonnance n’est ni acte législatif, ni un acte reglementaire étant
donné qu’elle ne porte pas de dispositions de protée générale, abstraite et
impersonnelle. Ce qui n’est pas vrai étant donné qu’en sa qualité de la
gardienne de la Constitution, elle aurait da se référer a ses compétences
résiduelles pour constater la violation ostentatoire de l’article 198 de la
Constitution.
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