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Résumé
Le domaine public de I’Etat, en I’occurrence le foncier et I’'immobilier, est objet de spoliation
alors qu’il est censé étre protégé contre les actes d’utilisation privative sans autorisation
préalable au travers trois principes clés : I'imprescriptibilité, 1’inaliénabilité et 1’insaisissabilité
(les trois 1). Cet état de chose, révélateur d’ineffectivité de sa protection, a constitué¢ un déclic
pour examiner les mécanismes de protection du domaine public et leurs limites. Le phénoméene
est national, cependant 1’accent est mis sur deux villes, a savoir : Lubumbashi et Kolwezi. Le
but de la recherche est non seulement de ressortir les limites des mécanismes de protection du
domaine public, mais surtout de proposer des solutions en vue de protéger le domaine public

de I’Etat contre toutes formes de spoliation et son occupation irréguliére.

Sans étre structurés dans un texte unique de loi, parmi les mécanismes de protection du domaine
public, il y a les mécanismes administratifs de maintien de la consistance, les mécanismes
préventifs, les mécanismes de protection pénale et les mécanismes inventifs des autorités
domaniales. Malgré ces outils de protection, le domaine public est occupé dans le contexte de
la pression démographique, de I'usage ou de I’aménagement partiel du domaine par 1’autorité
domaniale, de la logique de lutte contre 1’insalubrité et I’insécurité. Ce contexte d’utilisation
irréguliere du domaine public n’est pas suffisant pour expliquer les atteintes au domaine public.
Il y a aussi les limites d’ordre juridique et sociopolitique qui permettent d’appréhender
I’occupation irréguliere du domaine public. Le secteur du domaine public est caractérisé par
un cadre juridique inachevé et une pluralit¢ d’acteurs entrainant un chevauchement de
responsabilité sur le méme domaine. L’implication des acteurs investis du pouvoir politico-
administratif et la représentation sociale qu’on a du domaine public neutralisent les

mécanismes de protection du domaine public.

Comme solution pouvant s’adapter, mais impossible de lutter durablement contre 1’utilisation
irréguliecrement du domaine public en raison des implications sociopolitiques, c’est le
parachévement de la législation qui devra régir le domaine public foncier et immobilier. Cette
réponse peut se buter a la volonté politique ou prendre du temps de sa matérialisation. Quelques
mesures reglementaires et urgentes peuvent étre prises, c’est notamment la délimitation ou
I’alignement du domaine public, la prise d’acte d’affectation auquel est annexé 1’acte de
délimitation, I’encadrement de la procédure de désaffectation et I’encadrement de la procédure
d’octroi des autorisations d’occupation temporaire du domaine public pratiques qui constituent

une source ou une opportunité a la spoliation du domaine public.
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Introduction

I. Objet de recherche

Les biens peuvent appartenir a des personnes morales de droit public ou a des particuliers,
personnes physiques ou morales. Pour ceux qui appartiennent a la personne morale de droit
public, spécialement I’Etat, la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973 portant régime général des biens,
régime foncier et immobilier et régime des stiretés telle que modifiée et complétée par la loi n°
80-008 du 18 juillet 1980, ci-aprés dénommée la loi n° 73-021 du 20 juillet 1973 pour
simplifier, distingue les biens du domaine privé a ceux du domaine public de I’Etat. En effet,
les biens du domaine public de I’Etat sont « les biens de 1’Etat qui sont affectés a un usage ou
a un service public et qui sont hors commerce tant qu’ils ne sont pas régulicrement
désaffectés »'. Ces dépendances du domaine public sont soumises a un régime particulier et ne
doivent pas appartenir a un particulier ou faire objet d’une occupation privative sans
autorisation ou sans avoir été désaffectées. C’est dans ce contexte que I’article 10 de la loi n°
73-021 du 20 juillet 1973 précise que « les biens de I’Etat qui sont affectés a un usage ou a un

service public sont hors commerce, tant qu’ils ne sont pas régulierement désaffectés ».

Par ailleurs, I’article 9 alinéa 2 de la méme loi dispose que « les biens qui n’appartiennent pas
a des particuliers ne sont administrés et ne peuvent étre aliénés que dans les formes et suivant
les reégles qui leur sont particulieres ». Il ressort de cette disposition que les biens du domaine
public de I’Etat sont administrés par les régles particulieres, c’est-a-dire ils ne sont pas soumis
au méme régime que les biens appartenant aux particuliers ou aux biens du domaine privé de
I’Etat qui sont régis par la loin°® 73-021 du 20 juillet 1973. En outre, la méme disposition révele
que 1’aliénation des biens du domaine public de 1’Etat exige une procédure particuliére suivant
les reégles qui leur sont propre. On peut ainsi noter que 1’aliénation des biens du domaine public
ne se fait pas suivant les régles qui régissent le domaine privé de 1’Etat ou les biens appartenant

aux particuliers.

Cependant, la République Démocratique du Congo (RD Congo) ne dispose pas d’une
législation spécifique (coordonnée), c’est-a-dire des regles particulieres qui doivent servir de

base pour I’administration du domaine foncier et immobilier public de I’Etat, comme en droit

! Article 10 de la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973 portant régime général des biens, régime foncier et immobilier
et régime des stretés telle que modifiée et complétée par la loi n°® 80-008 du 18 juillet 1980, Journal Officiel, n°
Spécial, 45° année, du 1° décembre 2004.



en francais. La loi n° 73-021 du 20 juillet 1973 ne régule pas ce secteur ; elle a un champ
d’application bien limité qui ne couvre pas le domaine foncier et immobilier public de I’Etat.
Elle ne s’applique qu’au domaine foncier et immobilier privé de 1I’Etat et ne traite que

particuliérement le régime général des biens et le régime des siretés.

Quoi que la loi n°® 73-21 du 20 juillet 1973 n’étant pas applicable au domaine public de I’Etat,
la lecture combinée des articles 55 et 210 révele que les biens du domaine public de I’Etat,
qu’il soit foncier ou immobilier, sont inconcessibles ni cessibles ni susceptibles de location,
tant qu’ils ne sont pas régulierement désaffectés. Ce sont les biens qui jouissent d’une certaine
protection contre toute utilisation privative anarchique sur pied de ces deux dispositions de la

loi n® 73-21 du 20 juillet 1973, bien que celle-ci n’en consacre pas son administration.

En dépit de ce régime protectionniste, il s’observe a travers le pays que les dépendances qui
constituent les domaines publics de 1’Etat sont pris en appropriation par les particuliers sans
qu’ils soient « régulierement désaffectés » ou sans que 1’utilisation privative soit réguliérement
accordée par les autorités compétentes. Les uns y construisent les habitations (cas des
concessions de 1I’Université de Lubumbashi et de Kolwezi) et les autres y exercent les activités
commerciales sans désaffectation ou autorisation préalable de 1’autorité compétente (cas des
emprises du domaine public routier). Les autorités politico-administratives décrient méme
I’occupation des cimetieres (cas de Penga-penga a Lubumbashi), 1’occupation et le
morcellement des dépendances du domaine immobilier public de I’Etat ainsi que des servitudes
foncieres ou d’autres biens du domaine public immobilier de I’Etat. La population décrie, pour
sa part, la vente par certaines autorités des biens du domaine public de I’Etat, notamment la
désaffectation d’une partie de 1’hdpital général de référence de Mwangeji a Kolwezi ;
I’occupation par les autorités a titre personnel du domaine public foncier de I’Etat. Cette
occupation entraine une occupation privative sans titre du domaine public de I’Etat,

couramment appelée construction anarchique.

Cet état de chose est révélateur d’un probléme se rapportant a la protection ainsi qu’a la gestion
du domaine public de I’Etat a travers le pays, car il s’observe un écart, frisant I’inefficacité,
entre la loi (interdisant ’utilisation privative avant la désaffectation) et la pratique (occupation
sans titre, ni autorisation de ’autorité domaniale). C’est ainsi que cette étude veut comprendre
les limites des mécanismes de protection du domaine public de I’Etat face aux actes
d’occupation illégale de ce domaine, sous I’intitulé : « Mécanismes de protection du domaine

public de I’Etat et leurs limites face aux actes d’occupation irréguliére en RD Congo ».



En effet, le domaine public de I’Etat peut faire objet d’une utilisation ou d’une jouissance
privative. C’est dans ce sens que note Paul Regray, toutes jouissances privatives du domaine
public sont possibles, pour vu qu’elles ne soient pas de nature a compromettre les droits de la
collectivité?. La littérature relative au droit administratif des biens donne la portée de ces deux

expressions, ’utilisation ou jouissance privative.

Selon Robert Naranjako « I’utilisation privative du domaine public se traduise par 1’occupation,
par une personne déterminée d’une dépendance du domaine public, qui du fait de cette
occupation se trouve soustraite a toute possibilité d’utilisation par d’autre »’. Au fait,
I’utilisation privative du domaine public de I’Etat « est effectuée par des personnes
individuellement déterminées par un titre conféré par 1’administration. Ce titre, qui a un
caractere précaire et révocable, leurs donnent le droit d’occuper d’une mani€re privative une
portion du domaine public » %. A cet égard, I’utilisation privative du domaine public de 1’Etat
est donc consentie par I’administration et « correspond a la situation dans laquelle une personne
dispose, sur la base d’un titre nominatif, du droit d’occuper de manicre privative (c’est-a-dire
exclusive ou privilégiée) une portion déterminée du domaine public. Elle prive donc les usagers

du domaine public de leur droit d’usage sur la portion occupée »°.

Ce sens de I'utilisation privative est le méme que celui de la jouissance privative du domaine
public de I’Etat. En effet, la jouissance privative consiste pour « [...] ’administration [...d’]
autoriser, sur les biens qui en dépendent, certaines jouissances privatives conférant aux
particuliers, qui en obtiennent le privileége, le bénéfice d’avantages spéciaux et individuels,

autres que ceux, qui appartiennent jure civitatis aux différents membres de la communauté » °.

Comme la jouissance privative ainsi que ’utilisation privative du domaine public de I’Etat
renvoient a une occupation autorisée par I’administration contre le versement d’une redevance
par le particulier, c’est pourquoi dans cette étude, il est fait usage de 1’expression « 1’occupation
irréguliere » du domaine public de I’Etat. Cette expression implique une occupation illégale de

terre ou une utilisation privative non autorisée de terre et/ou dépendances relevant du domaine

2 Paul REGRAY, Des faits de jouissance privative dont le domaine public est susceptible, Thése de doctorat en
droit, Université de Paris, Paris, 1900, p. 51, disponible sur https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5773268t,
consulté le 22 décembre 2023.

3 Robert NARANJAKO, L utilisation privative du domaine public, Université Antananarivo, Faculté de droit,
d’économie, de gestion et de sociologie, 2011, p. 3.

4 Idem, p. 2.

> Sabine BOUSSARD et Christophe LE BERRE, Droit administratif des biens, Paris, LGDJ, 2019, disponible sur
https://www.labase-lextenso.fr/ouvrage/9782275073170-142, consulté le 22 décembre 2023.

¢ P. REGRAY, op. cit., p. 49.
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public de I’Etat. L’occupation illégale du domaine public de I’Etat est ici comprise comme une
jouissance sans titre ni autorisation préalable et réguliere de 1’autorit¢é compétente sur le

domaine public.

Cette expression s’apparente a celle usitée par Robert Naranjako, 1’occupation sans titre. Pour
lui, « dés lors qu'une dépendance du domaine public est occupée sans que cette derni¢re n’ait
jamais ét¢ demandée ou obtenue, ou qu’elle soit venue a 1’expiration, ou qu’elle ait été retirée,
il y a occupation sans titre »’. Par contre, par utilisation privative il faut entendre le droit
reconnu a un particulier d’utiliser a son profit individuel et de maniére exclusive un bien
appartenant au domaine public®. Toutefois, il y a lieu de noter que « la liberté d’utilisation du
domaine public ne saurait justifier ni tolérer toutes les formes d’utilisations® » privative. Dans
le contexte du droit francais, « ils [les particuliers] doivent étre munis d’une autorisation —
unilatérale ou contractuelle — d’occuper le domaine public privativement et s’acquitter d’une

redevance domaniale » '°.

Etudier les mécanismes de protection du domaine public de I’Etat en RD Congo découle du
constat malheureux, celui de 1’occupation anarchique de ce domaine par les particuliers. Les
biens du domaine public de 1’Etat censés étre protégés contre toute forme d’utilisation privative
sans titre et non autorisée par les autorités compétentes, ils sont a travers le pays objet d’une
spoliation, entrainant une occupation irréguliére ou une utilisation privative sans titre
(anarchique). Par cette étude, il sera question d’élucider le probléme, tant du point de vue
juridique que sociopolitique, a la base du phénoméne « utilisation privative sans titre du
domaine public de I’Etat ou occupation irréguliére » en RD Congo en se fondant sur les
mécanismes existants de protection du domaine public de I’Etat. A ce titre, 1’étude dégagera
les limites des mécanismes de protection du domaine public de 1’Etat dans le contexte du droit

congolais.

Toutefois, on peut se demander s’il existe un intérét a entreprendre une étude portant sur la
protection du domaine public de I’Etat en RD Congo d’autant plus que le droit congolais

demeure fidele aux regles de la domanialité publique malgré la remise en cause de ces régles

7R. NARANJAKO, op. cit,, p. 16.

8 Emmanuelle GILLET-LORENZI et SEYDOU TRAORE, Droit administrative des biens, Paris, Edition du
Centre national de la fonction publique territoriale, 2007, p. 98.

o Idem, p. 94.

10 Fanny TARLET, « Sur les droits des occupants domaniaux », Cahiers de la recherche sur les droits
fondamentaux [En ligne], n® 20, 2022, p. 33, disponible sur http://journals.openedition.org/crdf/8389, consulté le
17 février 2024.
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démontrée par les utilisations privatives sans titre ou les occupations irréguliéres. En effet,
I’étude présente un intérét tant pour la science que pour I’Etat lui-méme qui est chargé de la

protection de son propre domaine public.

Pour la science, cette étude, exploratoire soit-elle, va contribuer, apres avoir identifi€ les limites
des mécanismes existants de protection du domaine public, a la formulation des propositions
susceptibles de doter le pays d’un cadre juridique spécifique pour la protection du domaine
foncier et immobilier public de I’Etat. Elle envisage ensuite le mécanisme procédural visant a
mettre fin a toute forme d’utilisation privative sans titre du domaine public dans un contexte
d’un Etat de droit. Elle envisage en outre la procédure lors d’un éventuel contentieux a la suite
d’une décision administrative voulant mettre fin a toute utilisation privative sans titre sur le

domaine public de I’Etat.

Enfin, cette étude présente un intérét particulier par le fait qu’elle permet d’éveiller I’attention
du pouvoir public sur la nécessité de se protéger contre 1’utilisation privative sans titre de son
domaine public en se dotant des outils nécessaires de protection. En effet, ’utilisation privative
sans titre du domaine public de I’Etat a certaines implications, a la fois, urbanistiques (intérét
esthétique d’un site) et environnementales en dehors de la perte des prérogatives de puissance

publique sur ce domaine.

On ne peut prétendre que la présente étude serait la premicre a porter sur la protection du
domaine public de I’Etat quelle que soit sa particularité qui réside non seulement sur son intérét
mais aussi sur son objectif poursuivi. En vue de faire une nette démarcation, il y a lieu de

procéder a la revue de la littérature en rapport avec les études sur le domaine public de I’Etat.

I1. Revue de la littérature

Le passage en revue des quelques différentes études théoriques et moins empiriques en rapport
avec le domaine public de 1’Etat montre que pour la plupart d’entre elles se consacrent a la
liberté de gestion du domaine public, au pouvoir de gestion du domaine public, a la protection
du domaine public ainsi qu’a la possibilité¢ d’une utilisation privative du domaine public. C’est
ainsi que la présente revue de la littérature est regroupée autour de deux thémes : d’une part,
les études centrées sur la liberté et le pouvoir de gestion du domaine public et, d’autre part, les

¢tudes se rapportant a la protection et a I’utilisation du domaine public de 1’Etat.



A. Liberté et pouvoir de gestion du domaine public

La libert¢ de gestion du domaine public est soutenue par Athoumani Yhoulam. Cette notion
implique I’idée selon laquelle le maitre du domaine demeure libre dans la gestion du domaine
public. La liberté de gestion du domaine public est analysée comme étant le droit pour le maitre
du domaine public de gérer ledit domaine a I’aide de ses prérogatives de puissance publique.
Deés lors, elle différe de la liberté de gestion du domaine privé de I’administration!!. Ainsi, dans
la gestion du domaine public, la personne publique propriétaire du domaine public se dirige a
la fois vers la recherche d’un but d’intérét général et de 1’intérét du domaine public. Par
conséquent, « la primauté de la liberté¢ de gestion sur le principe de la liberté du commerce et
de I’industrie s’explique aussi par le fait que les entreprises ne peuvent exiger de 1’autorité
domaniale 1’octroi d’un titre d’occupation privative du domaine public, en vue de 1’exercice

d’une activité économique » '2.

Ce point de vue démontre que ’autorit¢é domaniale qui a a sa disposition la liberté de gestion
du domaine public peut opter pour sa préservation bien qu’il soit reconnu aux particuliers la
liberté de commerce et de 1’industrie. Autrement dit, la liberté de commerce et de 1’industrie
ne pourra alors s’exercer sur le domaine public de I’Etat. L’auteur précise que « la liberté de
gestion dont dispose 1’autorité domaniale et la liberté des personnes privées, le droit positif
[bien entendu frangais] fait prévaloir la premiére sur la seconde. Cette liberté de gestion est
préservée en raison du fait que le maitre du domaine doit étre a la recherche de plusieurs

Intéréts ».

Pour ces raisons, Athoumani Yhoulam défend que
la propriété publique exercée sur le domaine public confére a I’autorité
domaniale une large liberté d’action puisque ladite autorité agit a 1’aide des
prérogatives de puissance publique. Il y a par la un rapport d’inégalité entre
I’administration propriétaire et les administrés. Car, s’agissant de la gestion
du domaine public, I’autorité domaniale poursuit un but d’intérét général en
raison de I’affectation des biens du domaine public a 1’utilité publique. Les
actes de gestion de 1’autorité domaniale propriétaire prennent en ce cas la
forme d’actes administratifs édictés a 1’aide des prérogatives de puissance
publique. De ce fait, la propriété publique exercée sur le domaine public
n’accorde pas la méme liberté que la propriété publique exercée sur le
domaine privé, puisque dans la premiére, elle se tourne vers un but d’intérét

" ATHOUMANI YHOULAM, La liberté de gestion du domaine public, Thése de doctorat en droit, Université
Paris-Est, Paris, 2021.
12 Idem.



général. Alors que dans la seconde, I’administration propriétaire agit au
méme titre qu’un particulier et poursuit un but d’ordre privé'>.

Ainsi, dans sa liberté de gestion du domaine public, I’autorit¢é domaniale demeure libre de
refuser ou d’accorder I'utilisation du domaine public a une personne privée. Cette ¢tude montre
que le domaine public de I’Etat est géré de manicre a ne pas permettre aux personnes privées
d’en jouir sans autorisation préalable de 1’autorité domaniale en dépit de la liberté de commerce

et de I’industrie reconnue aux particuliers.

De maniére équilibrée et se fondant sur la position du Conseil d’Etat frangais'#, Marc Taddei
considére quoi que I’administration dispose d’une liberté¢ de gestion d’accorder ou non le
domaine public, elle est toutefois tenue au respect du principe de libert¢ du commerce et de
I’industrie qui suppose : qu’une personne publique ne peut limiter I’exercice d’une activité
¢conomique que si une telle restriction est justifiée par I’intérét général et est proportionnée a
I’objectif poursuivi; qu’une personne publique ne peut prendre en charge une activité
¢conomique qu’en justifiant de la poursuite d’un intérét public. Dans ce cadre, si la décision de
délivrer ou non une autorisation d’occupation du domaine public n’est pas susceptible, par elle-
méme, de porter atteinte au principe de liberté du commerce et de 1’industrie, une personne
publique ne saurait délivrer 1également une telle autorisation dés lors qu’elle serait contraire au
droit de la concurrence. En particulier, la délivrance d’une autorisation du domaine public est
illégale si elle a pour effet de mettre son titulaire dans une situation d’abus automatique d’une

position dominante!>.

Ces ¢études sur la libert¢ de gestion du domaine public de I’Etat ne sont pas orientées a la
compréhension des envahissements privatifs ou a ’utilisation privative sans titre du domaine
public de I’Etat, c¢’est-a-dire a 1’occupation irréguliére ou a la spoliation des dépendances du
domaine public de I’Etat. Elles sont centrées sur la confrontation théorique des principes de la
libert¢ de commerce et de I'industrie a la liberté¢ de gestion du domaine public de I’Etat.
L’autorité domaniale qui jouit d’une liberté¢ de gestion du domaine public est maitre pour
décider de la jouissance ou non de son domaine public. Mais, elle ne peut enfreindre la liberté
de commerce et de ’industrie dans le contexte de la mise en concurrence. Cependant, la

présente étude se démarque de précédentes du fait qu’elle se centre sur I’élucidation des limites

13 ATHOUMANI YHOULAM, op. cit.

14 Conseil d’Etat, 348909, 23 mai 2012, disponible sur https://www.dalloz-actualite.fr/sites/dalloz-
actualite.fr/files/resources/2012/05/348909.pdf, consulté le 25 octobre 2022.

15 Marc TADDEI, Domaine public : La libre gestion du domaine public face au droit de la concurrence, 2012,
disponible en ligne sur https://sensei-avocats.fr/flash, consulté le 25 octobre 2022.
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de mécanismes de protection du domaine public de I’Etat face aux actes d’occupation

irréguliere de ce domaine.

Un autre volet d’études s’oriente a I’examen du pouvoir de gestion du domaine public de I’Etat
et ces ¢études interrogent les principes constitutifs de ce pouvoir ainsi que les fondements et
leur définition. Ces études sont en effet plus théoriques qu’empiriques. Elles se contentent a
donner la portée de la notion du « pouvoir de gestion du domaine public ». Pour Aurélien
Camus'S, le pouvoir de gestion est une puissance publique propriétaire (un dominium public)
sur le domaine public, qui s’inscrit dans des rapports de droit(s) avec les administrés, usagers
et candidats-usagers. Sa définition est a classer dans une perspective relationnelle entre
I’administration et les usagers sur le domaine public, c’est-a-dire 1’étude des relations entre le

pouvoir de gestion et les usagers.

Inscrivant son étude dans une perspective diachronique, confrontant les débats qui ont entouré
son émergence aux débats actuels qui entourent sa qualification, son fondement et ses effets,
Aurélien Camus estime que « I’éclairage de 1’Histoire révele que le pouvoir de gestion
cristallise des conflits de représentation, autour de la singuliére accolade de la puissance et de

la propriété » 7.

La notion de personnalité publique est au cceur de I’appréhension du pouvoir de gestion : elle
est un des vecteurs de son émergence, elle est surtout un des termes de la relation qu’il implique.
La conception d’une personnalité publique unitaire est une matrice pour le pouvoir de gestion,
une condition sine qua non de son émergence, et ainsi un ¢lément fondamental de sa définition.
En croire Aurélien Camus, « outre la personnalité publique, la puissance publique, la propriété
administrative puis la propriété publique sont le creuset de toute réflexion sur le pouvoir de
gestion »'®. Aurélien Camus poursuit, en donnant un contenu clair de cette expression. Pour
lui, « le pouvoir de gestion est surtout une construction juridique dotée d’une dimension
fonctionnelle : fournir un fondement juridique aux interventions patrimoniales de

’administration sur le domaine public » *°.

Il en découle que « le pouvoir de gestion est alors une puissance inscrite dans la propriété

publique, et non plus une propriété définie par la puissance publique ». Le pouvoir de gestion

16 Aurélien CAMUS, Le pouvoir de gestion du domaine public, Thése de doctorat en droit public, Centre de
Recherches sur le Droit Public, Université Paris Ouest Nanterre la Défense, Paris, 2013.

7 Idem.

'8 Ibidem.

19 Ibid.



est un pouvoir de réglementation, de contrdle et d’exclusion, qui limite les droits de [’usager.
Il détermine le droit au domaine public et le droit sur le domaine public. Et cela permet de
saisir le cadre des relations entre le pouvoir de gestion et les administrés, et de mesurer

I’intensité de la puissance publique gestionnaire’.

Pour sa part, Manitakis Antonis note au sujet du pouvoir de gestion du domaine public qu’il y
a I’existence de deux pouvoirs de police. L’un est exercé dans un but d’ordre public général sur
le domaine public et ’autre qui est destiné a assurer la protection, 1’entretien et I’intégrité du
domaine public. De ce double pouvoir de police, commence a se distinguer un pouvoir
réglementaire de gestion proprement dit, qui détermine les conditions d’utilisation privative du
domaine public sur la base de critéres d’ordre financier ou économique. Le domaine public
n’est plus alors envisagé comme un objet de police, mais plutdét comme un bien susceptible de

jouer un role économique, qui appartient au patrimoine de 1’administration?!.

La conception du pouvoir de gestion telle que présentée révele que le domaine public de 1’Etat,
dans le contexte du droit francais et belge, peut faire objet d’une jouissance privative pour un
besoin financier ou économique. Toutefois, la liberté de gestion du domaine public tout comme
le pouvoir de gestion du domaine public de 1I’Etat impliquent la protection du domaine public
contre les atteintes au domaine public de I’Etat. La présente étude n’examine pas le pouvoir de
gestion, elle s’intéresse par contre aux actes d’utilisation privative sans titre ou d’occupation
irrégulieére du domaine public en vue de dégager les faiblisses des mécanismes existants de sa
protection alors qu’il est censé étre protégé en vertu des principes de 1’aliénabilité, de

I’impressibilité et de I’insaisissabilité.
B. Protection et utilisation du domaine public

Au sujet de la protection du domaine public, Philippe Godfrin et Michel Degoffe notent que le
domaine public doit étre protégé puisqu’il est affecté a I’intérét général. Sa protection découle
de son affection a I’intérét général. Ainsi pour ces auteurs, assurer la protection du domaine,
c’est d’abord maintenir sa consistance en évitant qu’une collectivité n’abonne irrégulierement
une partie de son patrimoine. C’est aussi empécher que des particuliers ne s’installent sur le

domaine et que, grace a la prescription, ils puissent en devenir propriétaires, dépouillant ainsi

20 A. CAMUS, op. cit.
21 MANITAKIS ANTONIS, op.cit.
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I’ensemble des affectataires d’un bien dont ils avaient usage. Les régles de 1’inaliénabilité et

de I’imprescriptibilité ont pour objet d’assurer cette protection??.

Protéger le domaine, poursuivent Philippe Godfrin et Michel Degoffe, c’est également
s’assurer que 1’utilisation des différentes dépendances n’est pas entravée par des servitudes
consenties a des propriétaires voisins et, au contraire, exiger de ces voisins qu’ils acceptent
certaines restrictions a leur droit de propriété afin de permettre une utilisation conforme du
domaine a son affectation. Ainsi, poursuivent-ils, des rapports de voisinages exorbitants du

droit commun s’instituent entre le domaine public et les fonds privés.

Protéger le domaine c’est, enfin pour Philippe Godfrin et Michel Degoffe, empécher, et au
besoin punir, ceux qui ’utilisent mal ; en effet une mauvaise utilisation a pour conséquence de
géner celle des autres usagers et peut également étre parfois la cause de dégradations.
L’intégrité¢ physique du domaine ainsi que son affectation sont protégées par des véritables

dispositions pénales : les contraventions de grande voirie®’.

Il ressort de ce qui précede que le domaine public doit étre protégé contre toutes les atteintes
ou dégradations qui pourraient compromettre son affectation. Cette protection revét elle-méme
des aspects divers. Elle concerne d’abord les risques de dégradation matérielle qui pourraient
découler de la négligence méme de I’ Administration. C’est pourquoi I’ Administration est tenue
a une obligation d’entretenir le domaine. Elle concerne ensuite les risques de dégradations et
d’empiétements matériels de la part de tiers, usagers, voisins ou occupants, et appelle alors une
protection dont la caractéristique générale est d’appliquer des sanctions pénales et qui trouve

sa réalisation dans les institutions de la police de la conservation et des contraventions de voirie.

Dans cette méme logique de protection du domaine public de I’Etat, Mukadi Tshakatumba
Franck envisage des voies et moyens de parvenir a la protection des biens du domaine de I’Etat.
Pour lui, il faut commencer par ’inventaire de 1’ensemble des biens pour rendre fiable les
mesures de protection a prendre. Parmi ces mesures, il y a la soumission de 1’Etat et des
personnes publiques au méme mode¢le de gestion de droit privé. Cette mesure est proposée par
le fait que « les droits fonciers et immobiliers de 1’Etat ou d’autres personnes publiques existent

de mani€re non apparente, c’est-a-dire sans aucun support qui démontre le droit de propriété

22 Philippe GODFRIN, et Michel DEGOFFE, Droit administratif des biens. Domaine, travaux, expropriation,
10° éd., Paris, Sirey, 2012, p. 201.
2 Idem.
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dans leur chef »**. Une autre mesure qu’il préconise est celle « de délai de désaffectation de
tout bien faisant partie du domaine public qui peut étre fixé a une durée bien déterminée (non

inférieur a 100 ans), & compter de ’acquisition ou de ’accession par I’Etat » (sic)>.

Se fondant sur la jurisprudence du Conseil d’Etat belge, Vincent Kangulumba Mbambi note
que les biens des personnes publiques, ceux qui relévent de leur domaine public, sont non
susceptibles de faire 1’objet des droits réels ou des droits de créances de nature privée, mais
seulement de droits de jouissance précaires, normalement révocables ad nutum et sans
indemnité®®. Les droits de jouissance précaires impliquent qu’un particulier jouisse d’un bien

du domaine public de I’Etat.

Kalambay Lumpungu, pour sa part, estime que « le domaine public n’est pas susceptible
d’aucun acte (des tiers) pouvant y porter atteinte (dans le sens de droit de disposition), mais il
n’exclut aucun acte juridique compatible avec sa destination »*’. Kangulumba Mbambi Vincent
souligne « que I’inaliénabilité ne s’oppose cependant pas a ce que I’Etat, qui a la garde, la
surveillance ou la gestion de ces biens, concede a des particuliers sur les dépendances du
domaine public, des droits privatifs ou privilégies de jouissance compatible avec sa destination,
avec toutes les obligations possibles vis-a-vis de ’Etat et des particuliers »%%. Dans la méme
logique, « les biens du domaine public peuvent faire I’objet de concessions réglementées par
le droit administratif, distinctes des concessions fonciéres qui, elles, portent sur le domaine
foncier privé de I’Etat »*°. En effet, « la concession (administrative) est donc un contrat
d’occupation accordé sur le domaine public par 1’autorité administrative a un particulier ou a
une personne morale de droit privé. Il en est ainsi de I’occupation de voirie qui est un contrat
régi par le droit administratif donnant droit a un particulier d’occuper un espace du domaine

public sans qu’il n’ait aucun droit réel sur le bien, objet du contrat »*°.

Mais une question demeure, un bien qui appartient a une personne publique et qui est

précisément affecté a I’intérét général doit-il étre soustrait a une utilisation par des tiers ? C’est

24 Franck MUKADI TSHAKATUMBA, La protection des domaines de I’Etat, des personnes publiques et ses
problemes en droit positif congolais, Thése de doctorat en droit, Université de Lubumbashi, Lubumbashi, 2015-
2016.

% Idem.

26 Vincent KANGULUMBA MBAMBI, Précis de droit civil des biens, tome 1, Théorie générale des biens et
théorie spéciale des droits réels fonciers et immobiliers congolais, Bruxelles, Academia L’Harmattan, 2007.

27 G. KALAMBAY LUMPUNGU, Droit civil, vol. 2, Régime général des biens, Kinshasa, PUZ, p. 60, note de
V. KANGULUMBA MBAMBI, op.cit., 1999.

2y, KANGULUMBA MBAMBI, op.cit.

2 Idem.

30 Ibidem.
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une question qui revient parfois sous différentes formes lorsqu’on veut montrer la possibilité

pour les particuliers de jouir ou d’utiliser privativement le bien du domaine public de 1’Etat.

Dans un chapitre consacré au « domaine public de I’Etat », Jean-Pierre Kifwabala Tekilazaya
note : «a coté de I'utilisation principale ou normale des biens du domaine public qui
correspond a leur affectation, il est concevable qu’existe sur ces biens des utilisations privatives
qui soient compatibles a cette affectation principale. En d’autres termes, [poursuit-il,] les
dépendances du domaine public peuvent étre utilisées privativement, soit par les services

publics soit méme par les administrés » 3.

Il ressort de ce qui préceéde que I’utilisation privative n’est possible que lorsqu’elle est
compatible a I’affectation principale du domaine public. C’est-a-dire 1’utilisation qui ne
compromet pas la conservation du domaine public, une utilisation qui ne doit pas remettre en
cause l’affectation a l’utilit¢ publique. Mais, précise 1’auteur, « pour ce faire, il faut
nécessairement avoir une autorisation domaniale » **. C’est dans ce sens, poursuit-il en
précisant, « a la différence des utilisations collectives qui sont libres, les occupations privatives
du domaine public de I’Etat sont exceptionnelles et reposent toujours sur une décision
administrative expresse »*. Ainsi, I’utilisation privative n’est possible que lorsqu’elle repose

sur une autorisation domaniale expresse et qu’elle serait compatible a 1’affectation.

L’utilisation privative du domaine public de I’Etat que 1’auteur vient de circonscrire est celle
autorisée. Dans cette étude, la recherche est axée sur I’utilisation privative sans titre, ¢’est-a-
dire utilisation du domaine public sans que 1’autorité domaniale puisse autoriser, afin de
démontrer que les mécanismes de protection du domaine public de I’Etat affichent une certaine

inefficacité laquelle est a dégager dans les mémes mécanismes ou en dehors ceux-ci.

Situant dans le temps la question d’utilisation privative du domaine public de I’Etat, Philippe
Godfrin et Michel Degoffe soulignent, cependant, on « considérait autrefois les utilisations
privatives comme anormales, puisque contraires a I’affectation du domaine public. Cette
conception est aujourd’hui abandonnée par une doctrine unanime. Les utilisations privatives
non seulement ne sont pas anormales, mais elles doivent concourir a la valorisation

économique du domaine »*4. Il ressort de cette position deux conditions de fond pour envisager

31 Jean-Pierre KIFWABALA TEKILAZAYA, Droit civil les biens, tome 11, les droits réels immobiliers et
mobiliers, Lubumbashi, Les analyses juridiques, 2016, p. 85, n° 205.

32 Idem, p. 90, n° 219.

33 Ibidem, p. 91, n° 220.

34 P. GODFRIN, et M. DEGOFFE, op.cit., p. 141.
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une utilisation privative du domaine public : les utilisations privatives ne sont pas
necessairement anormales et les utilisations privatives doivent concourir a la valorisation

économique du domaine.

Par rapport a la premicre condition, Philippe Godfrin et Michel Degoffe notent que certaines
utilisations doivent étre conformes a la destination du domaine et d’autres peuvent étre utiles
au public, principal utilisateur de la dépendance, et enfin les utilisations privatives ne doivent
pas géner I’utilisation principale du domaine*. Quant a la seconde, « les utilisations privatives,
chaque fois qu’elles sont compatibles avec 1’utilisation principale, sont normales et doivent
étre encouragées, dans la mesure ou elles sont non seulement sources de revenus pour la
collectivité propriétaire, mais aussi participent au développement économique général » >°.
Ceci revient a dire que les utilisations privatives du domaine public de I’Etat ne sont possibles

que lorsqu’elles sont conformes, sources de revenus et facteur de développement économique.

Toutefois, ces occupations ne sont pas de « jouissance anarchique », comme il en est pour le
cas concerné par cette étude, c’est-a-dire les envahissements du domaine public par les
particuliers. L’utilisation privative dont il est question et celle soutenue par Philippe Godfrin et
Michel Degoffe est celle qui est accordée sur I’ensemble du domaine public quel qu’en soit le
propriétaire : 1’Etat, la collectivité locale, 1’établissement public. Ainsi, 1’utilisation privative
d’un domaine public est consécutive a une autorisation qui peut prendre la forme d’autorisation
unilatérale ou de contrat portant occupation du domaine public. Ces autorisations ne conferent
pas un droit réel sur un bien du domaine public. Mais, le droit francais, a travers son Code
général des collectivités territoriales, autorise a ces dernieres a accorder un bail emphytéotique

a une personne privée’’.

L’autorisation domaniale étant un acte administratif unilatéral, précaire et révocable® a tout
moment, elle peut avoir deux formes. La doctrine et la jurisprudence distinguent deux types

d’autorisations domaniales : le permis de stationnement et la permission de voirie*’.

Pour sa part, Robert Naranjako reléve que « les formes d’utilisation par rapport a la situation
du domaine public sont diverses. Il y a I’occupation avec ou sans emprise ou une occupation

dans le but de satisfaire 1’intérét privé ou dans le but de satisfaire 1’intérét général »*’. Mais,

35 P. GODFRIN, et M. DEGOFFE, op.cit., p. 141.
36 Idem, p. 142.

37 Ibidem, p. 180.

38 J P, KIFWABALA TEKILAZAYA, op.cit., p. 92.
3 Idem.

40 R, NARANJAKO, op.cit., p. 7.
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quelle que soit la forme d’utilisation privative du domaine public, ’auteur souligne comme
précédemment noté par Philippe Godfrin et Michel Degoffe que I’utilisation privative du
domaine public est soumise a des conditions préalables d’utilisation et aux conditions de
cessation*!. En effet, contrairement a I’utilisation collective, I’utilisation privative est soumise
préalablement a autorisation et donne lieu a perception de redevance pendant la jouissance.
Que pour la cessation, I’auteur soutient que la cessation de 1’utilisation privative du domaine
public peut résulter de la volonté personnelle de I’occupant qui ne veut plus continuer I’activité

ou de la volonté de I’administration.

Par rapport a la cessation résultant de la volonté de 1’administration, Paul Regray note que
I’administration a le droit de révoquer adnutum les autorisations accordées. Ainsi, les
autorisations privatives, accordées par I’administration sur le domaine public, sont assujetties
a cette condition de pouvoir étre révoquées a tout moment, I’intérét de la communauté s’oppose
a leur maintien*?. De ce que ’administration doit, avant tout, conserver le domaine public a sa
destination, et de ce qu’elle ne peut, par suite, y tolérer de jouissances privatives, qu’autant que
ces jouissances privatives s’accordent avec la destination du domaine, découle cette autre
conséquence que tous les avantages individuels, consentis sur le domaine public, sont précaires
et révocables a la volonté de I’administration, dans I’intérét commun. Tolérés aujourd’hui,
parce qu’ils sont compatibles avec 1’'usage du public, ils doivent pouvoir étre supprimés

demain, si I’intérét général s’oppose a leur maintien®.

Quel droit aura-t-il une personne bénéficiaire d’une autorisation d’utiliser privativement le
domaine public ? Fanny Tarlet s’intéresse aux droits de ces occupants privatifs du domaine
public s’ils sont susceptibles de progresser, et ce nécessairement au détriment des utilisations
collectives et indifférenciées de « pur » intérét général**. Elle commence par préciser que les
droits d’occupation privative se manifestent sous deux aspects. Il y a des utilisations
¢conomiques privées du domaine public, d’une part, et d’autres libertés qui trouvent dans le
domaine public un nouveau moyen pour s’é€panouir et se développer, d’autre part. S’ intéressant
seulement aux utilisations économiques privées du domaine public, Fanny Tarlet laisse
entendre que « la précarité des utilisations privatives du domaine public est une regle de

principe qui protége tous les domaines publics et tous les titres d’occupation. Elle s’entend

41 R. NARANIJAKO, op.cit., p. 10.
42 p. REGRAY, op.cit., p. 68.

4 Idem, p. 69.

4 F. TARLET, op. cit., p. 33.
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comme le fait que les autorisations sont toujours révocables, a tout moment, dés I’instant ou

’intérét général commande de mettre un terme a 1’utilisation privée du domaine »*.

Toutefois, 1’auteur dégage dans le contexte du droit francais de 1’utilisation économique
privative du domaine public le droit a obtenir un titre d’occupation du domaine et le droit au
maintien et au renouvellement du droit d utiliser le domaine public. S’agissant du premier
droit, ’occupant potentiel « s’il propose une utilisation conforme a 1’affectation, ses chances
d’obtenir le titre seront quasiment certaines [...]. De plus, si la délivrance du titre est nécessaire
a I’exercice d’une liberté publique, I’administration devra justifier plus étroitement un refus de
délivrance. [...] Dans cette perspective, il est quasiment possible d’évoquer un “’droit a”
I’utilisation privative domaine public »*°. Que pour le second droit, celui-ci implique pour les
occupants « la possibilit¢ de transmettre leur titre, pourtant délivré intuitu personae et
incessible par principe, qu’il s’agisse de mettre en ceuvre le droit de présentation d’un
successeur ou depuis 2015 de céder le titre sous réserve de 1’accord express de la personne
publique propriétaire ou gestionnaire du domaine. Cette récente admission de la
transmissibilité des titres leur confére une réelle dimension patrimoniale [...]. On peut donc
désormais considérer que I’autorisation domaniale déborde le seul droit d’utiliser le domaine,
et que 1’organisation de son régime concourt a la consolidation de la liberté de commerce et de

I’industrie »*’.

Les différentes études explorées sont plus orientées sur les aspects conceptuels et théoriques
du domaine public et la possibilit¢é de jouir du domaine public de 1’Etat avec 1’accord de
’autorité domaniale, sans apporter les limites des mécanismes de protection du domaine public
qui occasionnent toutes formes d’utilisation privative anarchique du domaine public. La
présente étude va ainsi chercher a analyser les mécanismes de protection du domaine public,
dans le contexte de la RD Congo, qui ne permettent pas d’assurer la protection et d’empécher
les particuliers d’en jouir sans autorisation ni désaffectation préalable de 1’autorité domaniale.
La présente étude est donc empirique qui tente d’expliquer le contexte d’occupation irrégulicre
du domaine public alors qu’il y a des mécanismes de sa protection. C’est ainsi qu’au regard de
ce bilan relatif aux études déja réalisées sur le domaine public de 1’Etat, il est question dans les

lignes qui suivent de construire la problématique de la recherche pour cette étude.

4 F. TARLET, op. cit., p. 33.
46 Idem, p. 34.
47 Ibidem, p. 35.
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I11. Problématique et hypothéses

Les études explorées montrent que le domaine public est inviolable et ne peut faire 1’objet
d’une propriété privée ou d’une jouissance anarchique. Mais, I’utilisation privative n’est
concevable que, sous certaines conditions, lorsqu’elle est autorisée par I’autorit¢ domaniale.
Quoi que I’autorité puisse accorder une autorisation pour une occupation précaire du domaine
public, le bien du domaine public reste inaliénable et imprescriptible. Toute occupation sans

titre est illégale et nuit a ’affectation domaniale.

Dans le contexte de cette étude, 1’observation a montré la diversité des cas d’occupation
irréguliere du domaine public, comme précédemment évoqué au point relatif a 1’objet de
recherche. Elle est devenue un phénomene « protéiforme », car elle revét plusieurs visages. Ce
n’est pas une nouvelle pratique, I’occupation irréguliere du domaine public se fait par la
construction dans les emprises du domaine public routier, comme sur la Route Kassapa, la
construction dans les emprises de chemin de fer, de la ligne haute tension et sur les fonds
affectés aux établissements et services publics, comme celui de I’Université de Lubumbashi et
de Kolwezi. Ces constructions se réalisent avant toute désaffectation et sans autorisation de
I’autorité domaniale, alors que le domaine public est caractérisé par son inaliénabilité et son

imprescriptibilité.

En dépit de sa protection, les biens du domaine public font objet d’occupation irrégulicre a
travers le pays. Certaines personnes parviennent a obtenir méme les titres immobiliers sans que
le domaine public soit préalablement désaffecté. C’est le cas notamment d’une partie du Parc
de Kahuzi-Biega dans la Province du Sud-Kivu. Il en est de méme des constructions €rigées
dans des cimetiéres ou autres endroits considérés comme faisant partie du domaine public de
I’Etat ; c’est le cas de I’espace vert compris au croisement des avenues Du 30 juin et Lumumba

au centre-ville de Lubumbashi.

Ces différentes formes d’occupation laissent entrevoir I'ineffectivit¢ de la protection du
domaine public de I’Etat en RD Congo. En effet, sur le plan juridique, note Michel Prieur,
I’effectivité de I’application d’une regle juridique ne se réduit pas au simple constat de son
respect ou de sa violation, mais d’évaluer a la fois les outils juridiques de mise en ceuvre [...]
(implémentation), les éléments relatifs au respect ou non-respect de la norme (compliance) et

la relativité de I’application effective de la norme, qui s’exprime par degrés*. A coté des

48 Michel PRIEUR, Les indicateurs juridiques. Outils d’évaluation de I’effectivité du droit de I’ environnement,
Québec, Institut de la Francophonie pour le Développement Durable (IFDD), 2018, p. 9.
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questions juridiques s’ajoutent aussi des éléments non juridiques qui complétent le
questionnement juridique en appréciant les obstacles sociopolitiques a la mise en ceuvre des
normes, tant il est vrai que le droit ne peut étre évalué isolément hors du contexte sociétal.
Comme I’a écrit Wolfgang Friedmann, cité par Michel Prieur, « on ne peut mesurer I’effectivité

d’un ordre normatif sans aborder des questions concernant la réalité politique et sociale » *°.

C’est ainsi qu’au regard de ce qui précede, la question de recherche a laquelle on veut répondre
tout au long de cette ¢étude est celle de savoir : Comment les mécanismes juridiques de
protection du domaine public de I’Etat ne parviennent pas a sécuriser les dépendances de ce

domaine contre tous les actes d’occupation irréguliére ou de sa spoliation ?

A travers cette question, il s’agit au fait de ressortir les problémes qui entravent les mécanismes
juridiques de protection du domaine public de I’Etat a assurer la pleine sécurisation, car il
s’observe sur terrain les dépendances du domaine public foncier et immobilier font objet
d’occupation irréguliere ou de spoliation. Cet état de chose montre que les mécanismes de
protection du domaine public présentent certaines limites qu’il faudra dégager pour envisager
comment le protéger, c’est-a-dire le sécuriser. D’ou la question subsidiaire : Quelles sont les
limites des mécanismes juridiques de protection du domaine public foncier et immobilier de

[’Etat face a son occupation irréguliere ou sa spoliation ?

Ainsi, apres avoir dégagé les mécanismes de protection du domaine public, il faudra ensuite
déceler les limites de ces mécanismes. Il s’agira au fait de ressortir les faiblesses des
mécanismes de protection du domaine public de 1’Etat d’assumer pleinement les taches de
régulation dans la protection de ce domaine. Dit autrement, il s’agira de montrer comment les
mécanismes de protection du domaine public ne parviennent pas a le sécuriser effectivement
contre tous les actes d’utilisation privative sans titre ou d’occupation irréguliere. C’est au fait
ressortir les limites du point de vue juridique, sans omettre la réalité sociale qui concourent a

I’occupation irréguliére du domaine public foncier et immobilier de I’Etat.

La finalité de I’é¢tude sera de proposer une solution, c’est-a-dire les outils juridiques pouvant
contribuer a lutter contre 1’occupation irréguliére ou la spoliation du domaine public de I’Etat.
C’est ainsi que la présente recherche devra répondre enfin a la question de savoir : comment
assurer la protection du domaine public de I’Etat contre tous les actes d’occupation irréguliere

ou de spoliation du domaine ?

4 M. PRIEUR, op. cit.,, p. 9.
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A ce stade, il y a lieu de noter que les mécanismes de protection du domaine public de 1’Etat,
édictés a titre distinctifs aux biens du domaine privé de 1’Etat par les articles 9 alinéa 2, 10, 55
et 210 delaloin® 73-021 du 20 juillet 1973 ainsi que 620 du Code civil livre 111, sont ineffectifs.
Cette ineffectivité trouve son explication dans les principes mémes qui constituent les
mécanismes de protection du domaine public qui seraient rejetés par le corps social a la suite
d’une inadéquation de ces mécanismes au contexte social. Au sujet de I’effectivité Séverin
Mugangu Matabaro, qui se réfere a R. Savatier, note que « la théorie de I’effectivité se fonde
sur I’idée “’qu’une norme sociale méme rendue obligatoire par un texte juridique, ne
s’appliquera que si celle-ci est sociologiquement praticable. Sinon [...] le corps social

automatiquement la rejettera »°°.

En outre, les mécanismes juridiques qui se retrouvent dans la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973
et le Code civil livre I1I pour la protection du domaine public se montrent par ailleurs inefficace
pour faire face a I’occupation irréguliere du domaine public, car ils ne produisent pas les effets
recherchés de protection du domaine public de I’Etat. En effet, « I’efficacité est le caractere
d’un acte ou d’une décision qui produit I’effet recherché par son auteur. Comme 1’effectivité,
I’efficacité est 1’appréciation a posteriori des résultats réels d’une norme, de ses effets
concrets »°!. 1l y a ainsi les limites d’ordre juridique a dégager dans les mécanismes mémes
de protection du domaine public et les limites d’ordre sociopolitiques qui neutralisent les
mécanismes juridiques a assurer la pleine protection du domaine public de I’Etat afin d’avoir

les résultats concrets de protection, qu’il faudra ressortir.

1y a ainsi lieu d’envisager, pour faire face a |’ utilisation privative sans titre du domaine foncier
et immobilier public de 1’Etat, I’¢laboration d’une législation spécifique, comme pour d’autres
secteurs du domaine public notamment 1’eau et la forét, afin de définir de maniere substantielle
les régles de gestion, d’utilisation, de conservation, de protection, etc. qui tiennent compte de
la réalité sociale du pays. Au lieu d’avoir des dispositions dispersées dans des différents textes
non spécifiques au domaine public foncier et immobilier de I’Etat, une l1égislation coordonnée

en cette maticre s’impose. Et cela répondrait d’ailleurs aux veeux du constituant ainsi que du

30 Séverin MUGANGU MATABARO, La gestion fonciére rurale au Zaire. Réformes juridiques et pratiques
foncieres locales. Cas du Bushi, Bruxelles, L’Harmattan, Academia Bruylant, 1997, p. 13.
St Idem, p. 15.
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législateur exprimé a travers les articles 9 de la Constitution®® et 9 alinéa 2 de la loi n° 73-021

du 20 juillet 1973,

Ainsi noté, pour ressortir les mécanismes de protection du domaine public de 1’Etat et leurs

limites, cela nécessite une approche méthodologique qu’il convient de définir.

IV. Méthodes et techniques de recherche

La visée de la recherche détermine toujours 1’orientation méthodologique ainsi que les
techniques de recueil des données en vue de répondre a la question principale de recherche.
C’est dans ce sens que note Danielle Ruquoy, « en effet, la méthode de collecte des données
doit étre adaptée au type de données recherchées »**. Cela revient a dire que les méthodes
doivent étre en rapport avec les résultats souhaités ou bien recherchés. Quelles sont alors les

méthodes utiles pour permettre d’atteindre les résultats dans le cadre de cette étude ?
A. Méthodes de recherche

L’occupation irréguliere du domaine public de I’Etat en RD Congo souléve la question
d’effectivité et d’efficacité des mécanismes de protection du domaine public. Pour élucider le
probléme de non-effectivité et d’inefficacité des mécanismes de protection du domaine public,
cela nécessite avant tout de s’appuyer sur des données juridiques qui impliquent la mobilisation
de la méthode herméneutique juridique ainsi que la méthode sociojuridique pour ensuite

s’appuyer sur la méthode comparative.

1° Herméneutique juridique

De manicere classique, selon Michelle Cumyn et Mélanie Samson, « I’herméneutique se définit
comme ‘’l’art d’interpréter correctement les textes’. Cet art, dont les origines remontent a
I’Antiquité, s’est principalement développé dans les disciplines qui se fondent sur

’interprétation des textes sacrés ou canoniques : la théologie, le droit et la philologie »°°.

32 Cet article dispose que : « I’Etat exerce une souveraineté permanente notamment sur le sol, le sous-sol, les eaux
et les foréts, les espaces aérien, fluvial, lacustre et maritime congolais ainsi que sur la mer territoriale congolaise
et sur le plateau continental. Les modalités de gestion et de concession du domaine de I’Etat visé¢ a I’alinéa
précédent sont déterminées par la loi ».

53 Cet alinéa de I’article 9 dispose que : « les biens qui n’appartiennent pas a des particuliers ne sont administrés

et ne peuvent étre aliénés que dans les formes et suivant les régles qui leur sont particuliéres ».

34 Danielle RUQUOY, « Situation d’entretien et stratégie de I’interviewer », in Luc ALBARELLO et al., Pratique
et Méthodes de recherche en sciences, Paris, Armand Collin, Cursus, 1995, p. 60.

35 J. GRONDIN, L herméneutique, 3¢ éd., Paris, PUF, 2011, p. 5, note Michelle CUMYN et Mélanie SAMSON,
« Laméthodologie juridique en quéte d'identité », Revue interdisciplinaire d'études juridiques, n° 2, vol. 71, 2013,
p- 12, URL : https://www.cairn.info/revue-interdisciplinaire-d-etudes-juridiques-2013-2-page- 1 .htm, consulté de
le 25 juin 2024.
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Pour Hugues Rabault, I’herméneutique juridique, dans la tradition méthodologique du droit est
liée aux difficultés concrétes d’application des textes. La loi est le produit d’une élaboration
contingente. Elle est rédigée par des auteurs divers, a des moments variés. Cependant, pour
I’interprete, elle est présumée constituer un systéme cohérent. Pour résoudre les difficultés, les

interprétes du droit disposent d’une panoplie d’instruments.

Parmi ces instruments, il y a 'interprétation grammaticale, une technique commune a toutes
les formes d’herméneutique des textes. L’interpréte effectue aussi un travail lexicographique,
voire étymologique, a cause notamment, des difficultés inhérentes a la technicité du langage
juridique. D’une fagon plus générale, il faut évoquer le fait que le droit répond aux régles de la
logique. La logique juridique est marquée par la tradition syllogistique. Le syllogisme juridique
est indissociable de 1’application des normes. Le droit comporte donc 1’'usage de méthodes dites
« logico-déductives ». Par ailleurs la logique formelle peut étre utile pour comprendre les

normes juridiques®.

A travers la méthode herméneutique juridique, qui a constitué la grille de lecture, les textes
légaux ont constitué la base afin de ressortir les mécanismes de protection du domaine public.
Elle a ainsi permis, au regard de ces textes juridiques existants, de dégager les mécanismes de
protection du domaine public, a ’aide des techniques d’interprétation sus évoquée au

paragraphe précédent.

Il convient de relever que la méthode herméneutique juridique s’appréte aussi bien a des
situations de lacunes (appliquer les normes juridiques dans des situations paradoxales ou le cas
est réputé traité par le droit alors méme qu’il n’existe pas de solution univoque). Au sens large,
la lacune caractérise la situation ou la loi n’a pas prévu de solution dans un cas soumis au
juriste. Hugues Rabault distingue trois types de lacunes. L’ambiguité est qualifiable de lacune
d’indétermination. C’est une situation ou un systéme de normes offre plusieurs possibilités de
solutions concurrentes. L’antinomie, ou lacune de conflit, caractérise la coexistence dans le
systéme juridique de deux normes ou principes incompatibles et qu’il convient de concilier. On
peut enfin qualifier de lacune au sens strict le pur vide juridique, la situation totalement

imprévue®’.

36 Hugues RABAULT, « Le probléme de I’interprétation de la loi : la spécificité de I’herméneutique juridique »,
Le Portigue [En ligne], n° 15, 2005, mis en ligne le 15 décembre 2007, URL
http://journals.openedition.org/leportique/ 587, DOI : https://doi.org/10.4000/leportique.587, consulté le 25 mai
2024.

57 Idem, p. 5.
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La situation a 1’étude ne s’appréte pas a ces genres de lacunes. Elle est plutot un vide juridique
partiel qui n’est pas total, car il y a certaines dispositions qu’on retrouve dans diverses lois, au
sens large, a partir desquelles découlent les mécanismes de protection du domaine public
foncier et immobilier. Ce qui est intéressant avec la méthode herméneutique juridique dans une
situation de lacune est d’abandonner les techniques d’interprétation qui relévent de la logique.
C’est dans ce sens que Hugues Rabault laisse entendre que d’une facon générale, dans ce type
de situation, c’est-a-dire des lacunes, on a recours a des techniques qui ne relevent pas de la

logique au sens strict. Celles-ci reposent sur le raisonnement par analogie’®.

Un tel mode de raisonnement, poursuit-il, consiste a traiter la situation par référence a des cas
résolus. On peut englober diverses techniques dans cette méthode de raisonnement. Le
raisonnement par analogie au sens strict (raisonnement a pari) consiste a étendre une solution
sur la simple base d’une ressemblance. Une autre forme de raisonnement par analogie est le
raisonnement a fortiori (ou « a plus forte raison »), qui repose sur 1’idée d’une ressemblance
accentuée. Une troisieme catégorie est le raisonnement a contrario, qui repose sur une analogie
inversée. La dissemblance exclut le traitement identique des cas. Sur cette base, Hugues
Rabault, distingue encore deux types d’interprétation ; d’une part, I’interprétation extensive qui
consiste a mettre I’accent sur la similitude des situations et, d’autre part, I’interprétation

restrictive qui insiste sur la dissemblance pour restreindre le champ d’application de la norme®.

De ce point de vue, I’herméneutique juridique rompt avec les habitus intellectuels de la logique
général/particulier, leur substituant une dialectique type/occurrence pour laquelle la loi et ses

applications sont intrinséquement liées selon une relation transcendantale®.

Cette deuxieme facette de la méthode herméneutique juridique, cela a permis de prendre en
compte les textes régissant d’autres types domaines publics, notamment I’eau, 1’¢lectricité ainsi
que la forét pour dégager les mécanismes juridiques de protection du domaine public foncier
et immobilier dans une analogie extensive, car tout est domaine public. Au fait, la notion
d’analogie procéde d’un jeu, d’'une “’dialectique” de ressemblances et dissemblances articulé

selon une double dimension assumée par deux modes : 1’analogie de proportionnalité ou « unité

8 H. RABAULT, op.cit, p. 5.

59 Idem.

0 Alain PAPAUX, « Herméneutique juridique, qualification et abduction », Revue interdisciplinaire d'études
Juridiques, Vol. 42, n° 1, pp. 85.
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logique de ce qui est dit selon la proportionnalité » et I’analogie d’attribution ou « unité logique

de ce qui est dit par rapport au premier »%'.

Quoi que la spécificité de la méthode herméneutique juridique corresponde a son caractere
pragmatique et fonctionnel, elle ne répond cependant pas aux exigences d’une recherche
empirique, comme il en est pour cette étude, qui se fondent aussi sur les pratiques des acteurs
dans 1’occupation ou utilisation irrégulie¢re du domaine public. En effet, la méthode
herméneutique juridique est limitée qu’a I’interprétation de la loi pour son application a un cas
concret. Alors que 1’étude ne se limite pas a dégager les mécanismes juridiques de protection
du domaine public de I’Etat, elle envisage ressortir la solution face aux occupations ou
utilisations irrégulieres du domaine public au regard non seulement de la loi, mais aussi en
fonction de la réalité de terrain. D’ou I’'importance d’y associer la méthode sociojuridique, car
I’approche juridique ne saurait a elle seule offrir une connaissance compléete de 1’occupation

irréguliere du domaine public a tous les points de vue.

2° Méthode sociojuridique

Elle « [...] permet ainsi d’aller au-dela du texte pour comprendre le jeu voilé des acteurs, les
enjeux, les postures, étant donné que le texte de droit n’est souvent que *’le reflet de I’évolution
des rapports des forces ; il ne fait que représenter sous forme particuliére les valeurs qui

dominent dans une société donnée, a un moment historique donnée” »%2.
, q

Selon la méthode sociojuridique, ’analyse du droit est directement liée a 1’analyse de la
situation sociale a laquelle le droit s’applique et doit €tre mise en perspective par rapport a cette
situation®. La situation sociale dans la présente étude est le domaine public foncier et
immobilier de 1’Etat qui fait objet d’utilisation privative sans titre ou d’occupation irréguliere,
alors qu’il y a les instruments juridiques qui prohibent son occupation sans 1’autorisation de
’autorité compétente. Pour élucider ce phénomene, il convient d’aller au-dela des instruments
juridiques, car « cela contraste avec le texte ». En effet, la méthode sociojuridique « appelle a
aller au-dela de la “’lettre noire” de la loi et a enquéter sur le milieu social contre lequel la loi

est promulguée et appliquée »**.

T A. PAPAUX, op. cit., p. 90.

%2 Jacques DJOLI ESENG’EKELI, Droit constitutionnel. L’expérience congolaise (RDC), Paris, L’Harmattan,
2013, p. 22.

%3 jedunote.com/fr/methodes-types-approches-de-recherche-juridique, consulté le 25 juin 2024.

4 Idem.
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La combinaison de ces deux approches est nécessaire pour d’avoir une vision globale sur les
mécanismes de protection du domaine public de I’Etat en RD Congo afin de ressortir les limites
ou faiblesses. On aura d’une part, les aspects juridiques et, d’autre part, les aspects sociaux.
Drailleurs, Boris Barraud « soutient qu'une analyse du droit enrichie pourrait étre une analyse
ouverte aux influences de 1’environnement social, politique et économique sur le systeme
juridique »*°. En effet, la sociologie juridique s’efforce de découvrir les causes sociales qui les

ont produites et les effets sociaux qu’elles provoquent®.

La méthode sociojuridique s’avere indispensable dans cette étude afin d’appréhender les
aspects sociaux liées a 1’occupation irréguli¢re ou a la spoliation du domaine public foncier et
immobilier. C’est dans ce sens que note Dieudonné Kaluba Dibwa « [...] le chercheur de droit
public devra employer une double approche principalement juridique et subsidiairement socio-
politique et historique en raison du “’lien dialectique existant entre le droit public et le jeu des

forces sociales, politiques et économiques au sein de I’Etat-nation” »°’.

Par ailleurs, il convient de relever que la démarche d’analyse des mécanismes juridiques de
protection du domaine public n’est pas faite de manicre close sur le droit congolais. Elle est
ouverte sur d’autres droits ayant influencé le droit congolais, notamment le droit belge et
francais. Au regard de cette posture méthodologique, il y a lieu de 1’associer aux deux

précédentes méthodes, la méthode comparative de droit.

3° Méthode comparative de droit

La méthode comparative implique 1’ensemble du processus comparatif qui consiste en une
série d’opérations s’enchainant dans une marche raisonnée, dirigée vers un but précis. Selon
Béatrice Jaluzot, une telle étude doit étre conduite a travers trois stades successifs, a savoir
connaitre, comprendre, comparer, ce que I’auteur appelle « la régle des trois C ». La premiere
phase, la plus détaillée nous est livrée sous forme de cinq régles : 1) étudier le terme tel qu’il
est, 2) examiner le terme a comparer dans ses sources originaires, 3) étudier le terme a comparer
dans la complexité et la totalité des sources du droit considéré, 4) respecter la hiérarchie des
sources juridiques de I’ordre considéré, 5) interpréter le terme a comparer selon la méthode

propre a I’ordre juridique auquel il appartient. La compréhension, qui est la deuxiéme phase,

% Boris BARRAUD, La recherche juridique. Sciences et pensées du droit, Paris, L'Harmattan, 2016, p. 437
disponible sur https://amu.hal.science/hal-01367410/document, consulté le 31 janvier 2024.

% D. POIRIER, op.cit., p. 186.

7 Dieudonné KALUBA DIBWA, Du contentieux constitutionnel en République Démocratique du Congo.
Contribution a l’étude des fondements et des modalités d’exercice de la justice constitutionnelle, Thése de doctorat
en droit public, Université de Kinshasa, 2009-2010, p. 62.
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consiste a réintégrer le terme dans son systéme juridique, celui-ci étant entendu au sens large,
en comprenant son milieu politique, économique et social. A la troisiéme phase, celle de la
comparaison, 1’auteur préconise de comparer de fagon méthodique tous les aspects des termes
a comparer, point par point et ¢lément par élément. Il s’agit ici d’aller « de 1’analyse vers la

synthése »%8.

Au fait, la méthode comparative de droit permettra d’effectuer une activité scientifique, non
pas de procéder a la comparaison des systémes juridiques au sujet de la protection du domaine
public (vérification de similitudes et dissemblances), mais d’intégration pour voir comment est
résolu la question de protection du domaine public dans d’autres droits en vue d’intégrer dans
le droit congolais. C’est-a-dire, la démarche dans cette étude ne sera pas celle de trois phases,
comme décrite ci-haut, elle consiste a recourir aux droits d’autres pays afin de saisir la portée

des mécanismes de protection du domaine public.

Ces méthodes ne suffisent pas pour répondre a la question de recherche, il faut mobiliser les
outils de collecte des données. C’est ainsi qu’il convient de préciser les techniques de recherche

mobilisées dans la présente étude.

B. Techniques de recherche

Les approches méthodologiques adoptées dans cette étude déterminent par conséquent les
techniques de recherche ou de recueil des données. La méthode herméneutique implique le
recours a la technique documentaire dans la collecte des données a caractére normatif. Tandis
que la méthode sociojuridique milite pour les techniques empiriques des collectes des données,

notamment 1’observation et ’entretien.

1° Technique documentaire

En effet, la recherche documentaire est une démarche méthodologique qui permet d’identifier,
récupérer et traiter des informations sur un sujet donné sur base de documents. Ainsi, la
technique documentaire comprend I’ensemble des étapes permettant de chercher, identifier et
trouver des documents relatifs a un sujet par I’élaboration d’une stratégie de recherche.
Madeleine Grawitz explique que la technique documentaire consiste en une fouille

systématique de tout ce qui est écrit ayant une liaison avec le domaine de recherche®. Attention

8 Béatrice JALUZOT, « Méthodologie du droit comparé : bilan et prospective », Revue internationale de droit
comparé, Vol. 57, n°1,2005. pp. 29-48, https://www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337 2005 num 57 1 19332,
consulté le 2 mai 2024.

% Madeleine GRAWITZ, Méthodes des sciences sociales, 4° éd., [version numérique], Paris, Dalloz, 1979, p. 571.
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toutefois, car réduire la technique documentaire aux seuls écrits pourrait conduire a écarter
d’autres documents essentiels. André Cellard attire 1’attention sur le défi que représente la
définition du « document ». La notion de document, dit-il, s’applique presque exclusivement a
I’écrit, et en particulier aux archives officielles’’. Si toutefois ’on veut privilégier une approche
plus globalisante, qui tient compte de I’histoire sociale, la notion de document se trouve
considérablement élargie. En fait, tout ce qui est trace du passé, tout ce qui sert de témoignage
est considéré comme document ou « source » ainsi qu’il est courant de le dire aujourd’hui. 11
peut s’agir de textes é&crits, mais aussi de documents de nature iconographique,
cinématographique, ou tout autre type de témoignage enregistré, objets du quotidien, éléments

folkloriques, etc.”!.

Au regard de cette derniére conception, il existe en fait une multiplicit¢é de sources
documentaires dont la variété n’a d’égal que I’information qu’elles contiennent. C’est pourquoi
dans le cadre de cette recherche, les documents dont il est question sont exclusivement les
écrits. Subsidiairement, on peut recourir aux éléments sonores des émissions radiodiffusions

réalisées sur la question de 1I’occupation ou I’utilisation sans titre du domaine public de I’Etat.

Précisant la portée de I’expression document écrit, Sylvain Shomba Kinyamba note que les
documents écrits désignent tous les documents a partir desquels 1’information peut étre puisée
par la lecture’”. Dans le cadre d’une recherche en droit, il peut s’agir du code, de la loi, de
I’ordonnance, du décret, de I’arrété, de la décision, de 1’arrét, du jugement et autres archives.
Ce sont ces types de documents dont il est fait usage dans la présente étude et qui traitent
directement ou indirectement la notion du domaine public de I’Etat. Toutefois, il est
indispensable, notent Axel De Theux, Imre Kovalovszky et Nicolas Bernard de connaitre la
date des textes légaux régissant actuellement la matiere et d’exclure les études et décisions
périmées (sauf si I’on retrace 1’évolution d’une institution)’®. Cette mise en garde des auteurs
a constitué aussi un ¢lément important dans la sélection des textes au regard de la diversité des

textes légaux qui font allusion au domaine public de 1’Etat.

70 André CELLARD, « L’analyse documentaire », Dans J. POUPART, J.-P. DESLAURIERS, L. GROULX, A.
LAPERRRIERE, R. MAYERS et A. PIRES (dir.), La recherche qualitative : enjeux épistémologiques et
méthodologiques (pp. 251-271), Montréal, Gaétan Morin, 1997, p. 252.

"I A. CELLARD, op. cit., p. 253.

72 Sylvain SHOMBA KINYAMBA, Méthodologie et épistémologie de la recherche scientifique, Kinshasa, Presses
de I’Université de Kinshasa, 2016, p. 55.

73 Axel DE THEUX, Imre KOVALOVSZKY et Nicolas BERNARD, Précis de méthodologie juridique. Les
sources documentaires du droit, Nouvelle édition [en ligne], Bruxelles, Presses de 1’Université Saint-Louis, 1995,
p. 367 http://books.openedition.org/pusl/4061, consulté le 4 juin 2019.
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Par ailleurs, il y a lieu de noter que la technique documentaire peut étre entendue comme un
ensemble de techniques appliquées au traitement du document’®. Et le traitement de document
implique notamment 1’imprégnation de I’information contenue dans ce document. Dans cette
étude, il est utilis¢ que les différentes techniques d’interprétation des textes juridiques afin de
s’imprégner des informations contenues dans les documents en rapport avec la protection du
domaine public de I’Etat. Et suivant la spécificité du texte, il a été plus mobilisé par
combinaison la méthode d’interprétation littérale qui consiste a s’en tenir a la lettre et a
invoquer un argument d’interprétation tiré de 1’organisation du texte, de sa construction
grammaticale, ou encore du vocabulaire précis employé. Et D’interprétation téléologique
consistant a s’inspirer du but de la régle a appliquer. Entre plusieurs interprétations possibles,

on choisit celle qui correspond le mieux a 1’objectif de la régle’.

La technique documentaire se révele intéressante dans le cadre de recherches en sciences
juridiques, mais elle est appuyée par la technique d’entretien en vue d’obtenir les points de vue
des acteurs impliqués, d’une part dans la protection du domaine public de 1’Etat et, d’autre part,

dans ’utilisation privative sans titre ou d’occupation irréguliere du domaine public de I’Etat.

2° Technique d’observation

L’observation est une technique de collecte des données qui permet d’avoir acces a des données
qui ne sont pas accessibles par des entretiens ou des questionnaires. Dans le cadre de cette
étude, elle a constitué non seulement comme un outil de recueil des données, mais aussi une
¢tape a partir de laquelle 1’objet d’étude a été construit. Il a été observé que les particuliers
occupent les dépendances du domaine public. Elle a alors dans ce contexte déclencher le

processus de la recherche.

Par ailleurs, elle a servi d’outil de collecte des données du fait que certaines constations ont
servi des données pour identifier les différentes formes et sites d’occupation irréguliére du
domaine public. La mobilisation de cette technique s’est appuyé « sur trois opérations

essentielles : perception, mémorisation et notation »’°. Ainsi, cette technique a conditionné

74 Hubert FONDIN, La « science de I’information » et la documentation, ou les relations entre science et

technique, Documentaliste-Sciences de l’information, vol. 39, n° 3, 2002, pp. 124,
https://www.cairn.info/revue-documentaliste-sciences-de-I-information-2002-3-page-122.htm, consulté
le 27 juillet 2024.

75 Muriel FABRE-MAGNAN, Introduction général au droit. Cours et méthodologie, Paris, Presses universitaires
de France, 2009, pp. 48-49.

76 Raphaél DESANTI et Philippe CARDON, L enquéte qualitative en sociologique, Rueil-Malmaison, ASH,
2007, p. 86.
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«une posture réclamant a la fois des capacités de sociabilité, d’attention, de mémoire et

d’interprétation »”’.

Comme distingue Jean-Louis Loubet Del Bayle deux procédés d’observation qui se
différencient par la situation initiale de 1’observateur par rapport au phénomene qu’il étudie —
I’observation externe lorsque 1’observation est le fait d’un observateur étranger au phénomene
étudié et I’observation interne lorsque 1’observateur participe au phénoméne analysé’® — dans
cette étude, le chercheur est un étranger au phénomene. Jusqu’a la fin de la recherche, il est
rest¢ un observateur externe désengagée. Toutefois, la situation observée a conduit

I’organisation des entretiens avec certains acteurs.

3° Technique d’entretien

Par définition, comme le note Blanchet Gotman, en tant que technique de récolte de données,
I’entretien réunit deux personnes ou deux parties en situation d’échange : la premiere exprime
ce qu’elle sait du sujet abordé (conformément a “son expérience vécue, a sa logique, a sa
rationalité”) et la seconde note, enregistre ce qu’elle entend’ ». C’est dans ce sens que Dan
Kaminiski enseigne : « un entretien est un speech event (événement de parole) dans lequel une
personne A extrait une information d’une personne B, information qui était contenue dans la

biographie de B »%.

Dans le cadre de cette étude, trois types d’acteurs ont été visés pour la réalisation des entretiens,
c’est-a-dire pour tirer ou extraire les informations au sujet de la protection du domaine public
de I’Etat ainsi que les problémes y relatifs, ’occupation irréguliere. Il s’agit des acteurs
¢tatiques en charge de la gestion du domaine public de I’Etat, a savoir les responsables de
I’Agence Nationale pour la Protection du Patrimoine Immobilier de I’Etat, « AN-PPIE » en
sigle, un service spécialisé au sein du Cabinet du Président de la République, et de la Direction
des Batiments civils du ministére des Infrastructures et Travaux publics. Par ailleurs, au niveau
local, les entretiens sont réalisés par les acteurs intervenant dans le domaine foncier ou

immobilier : la Division des Titres immobiliers, la Division du Cadastre et la Division de

77 Henri PERETZ, Les méthodes en sociologie. L’ observation, Paris, La Découverte, 2004, p. 6-14.

78 Jean-Louis LOUBET DEL BAYLE, Initiation aux méthodes des sciences sociales. Paris-Montréal,
L’Harmattan, Editeur, 2000, p. 38.

7 Honoré NGOIE MWENZE, Pratique simplifiée de [’observation et de [’entretien, Louvain-la-Neuve,
Academia, 2020, p.58.

8 Dan KAMINISKI, Méthodologie de recherche en criminologie, Note de cours, Ecole de criminologie,
Université de Lubumbashi, 2007-2008, inédit.
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I’Urbanisme et différents services urbains y relatifs. Enfin, les particuliers qui se trouvent dans

la situation d’occupation du domaine public sont mis a contribution pour mener les entretiens.

Pour obtenir les entretiens auprés des acteurs étatiques, ces derniers exigeaient de leur écrire
afin désigner la personne avec laquelle il fallait s’entretenir. Et dans la correspondance, on
prenait soin de déterminer les thémes autour desquels devraient tourner les échanges. C’est

notamment :

1) Connaitre le fonctionnement pratique du service dans sa lutte contre 1’utilisation

privative anarchique du domaine public de I’Etat ;

2) Identifier les problemes a la base de la jouissance anarchique du domaine public de

I’Etat ;
3) Identifier les faiblesses des mécanismes existants de protection du domaine public de
I’Etat ;

4) Connaitre les modalités de collaboration dans la protection du domaine public de 1’Etat

entre les services impliqués ;

5) Modele possible qu’il faut en RD Congo pour la protection du domaine public de 1’Etat.
Ces différents thémes ont constitué les consignes générales pour amorcer I’entretien avec les
acteurs rencontrés. C’est ainsi que le type d’entretien qui est mobilisé dans la présente étude,
c’est [’entretien non directif. En effet, I’entretien non directif repose sur une expression libre
de I’enquété a partir d’un théme proposé par I’enquéteur. L’enquéteur se contente de suivre et
de noter la pensée, le discours de I’enquété sans poser de questions. C’est dans ce sens que note
Pierre Bréchon.

« L’entretien non directif est celui dans lequel enquéteur et enquété ont le
maximum de liberté. Il commence par une consigne générale, ¢’est-a-dire une
phrase qui est formulée de la méme maniere auprés de tous les enquétés. En
réaction a cette consigne, I’enquété s’exprime longuement, 1’enquéteur n’étant
1a que pour soutenir 1’auto-exploration de sa pensée par I’enquété. Il relance par
différentes techniques le propos de I’enquété, mais toujours a partir de ce qui a
¢été dit par lui. Il se contente de faire préciser et approfondir, de suggérer par
différents moyens qu’il aimerait en savoir davantage sur la pensée de
I’enquété »®!.

81 Pierre BRECHON, Enquétes qualitatives : les principes, Dans P. BRECHON (dir.), Enquétes qualitatives,
enquétes quantitatives (pp. 17-30), Grenoble, Presses universitaires de Grenoble, 2011, p. 23.
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La spécificité de cette forme d’entretien, a en croire Daniel Ruquoy, réside dans le fait qu’il
«est articulé uniquement sur un théme général qu’il s’agit de faire explorer par

I’interviewé »*2.

Les données issues de I’entretien seront analysées suivant la technique d’analyse thématique.
A travers I’analyse thématique, selon Pierre Paille et Alex Mucchielli, le chercheur est appelé
a faire « la transposition d’un corps donné en un certain nombre de thémes représentatifs du
contenu analysé, et ce, en rapport avec 1’orientation de recherche (la problématique) » 3. Ces
auteurs précisent qu’avec 1’analyse thématique « la tache est de relever tous les thémes
pertinents, en lien avec les objectifs de la recherche, a I’intérieur du matériau a I’étude » et «
de tracer des paralleles ou de documenter des oppositions ou divergences entre les themes ».
C’est ainsi que « procéder a une analyse thématique, c¢’est donc attribuer des thémes en lien
avec un matériau soumis a 1’analyse. Il s’agit de cerner par une série de courtes expressions

(les thémes) ’essentiel d’un propos ou d’un document » %,

L’interprétation des données documentaires et 1’analyse faite des données issues de I’entretien
vont permettre de structurer le travail, comme cela ressortira au point relatif a la subdivision

du travail. Bien avant, il faut circonscrire la présente étude.

V. Délimitation du travail

La présente recherche s’aligne dans le domaine du droit administratif des biens. Ce droit « n’est
pas seulement le droit des biens de I’administration. Selon une conception élargie, on lui
rattache toutes les interventions administratives a 1’égard de la propriété privée : interventions
foncieres, urbanisme, aménagement du territoire ». Dans son acception restreinte, le droit

administratif des biens, « son objet est I’étude du droit des biens des personnes publiques »®°.

Dans cette méme perspective, Emmanuelle Gillet-Lorenzi et Seydou Traore laissent entendre
que le « droit administratif des biens se donne justement pour objet I’étude du régime juridique

des propriétés publiques. Ce régime juridique regroupe les principes et les régles applicables,

82 Daniel RUQUOY, Situation d’entretien et stratégie de I’interviewer, Dans L. ALBARELLO, F. DIGNEFFE, J.-
P. HIERNAUX, C. MAROY, D. RUQUOY et P. DE SAINT-GEORGES, Pratiques et méthodes de recherche en
sciences sociales (pp. 59-82), Paris, Armand Colin, 1995, p. 61.

8 Pierre PAILLE et Alex MUCCHIELLI, Analyse qualitative en sciences humaines et sociales, 4°éd., Paris,
Armand Colin, 2016, p. 236.

84Idem, p. 239.

85 P. GODFRIN et M. DEGOFFE, op.cit. p. XII.
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spécialement et exclusivement, a ces propriétés publiques »¢. Toutefois, ces mémes auteurs
notent que « Si le droit administratif des biens regroupe, a titre principal, ces régles et ces
principes exorbitants du droit commun, il est loin d’en détenir le monopole » *’. Cela revient a
dire que d’autres disciplines s’y intéressent aussi. Dans ce cas, « plusieurs autres législations
concourent a la fixation des régles applicables aux biens publics : droit de ['urbanisme, droit
de I’environnement, droit de la décentralisation, la police administrative... Ceci étant, le droit
administratif des biens reste celui qui régit, de maniere substantielle, les propriétés publiques.

Leur gestion, utilisation, conservation, protection... »%,.

Et la présente recherche s’intéresse a un des aspects relatifs au droit administratif des biens,
celui de la protection du domaine public I’Etat, bien d’une personne publique qui est 1’Etat
congolais. Toutefois, I’étude ne sera pas cloisonnée, en raison de I’interdisciplinarité, dans ce
domaine pour comprendre les problémes d’occupation irréguliere du domaine public de 1’Etat.
C’est ainsi que les considérations du droit civil ainsi que sociopolitique ne seront pas du tout

exclues.

Le domaine de recherche étant circonscrit, il y a lieu de déterminer le domaine public visé par
I’étude. En effet, la lecture combinée des articles 55 et 210 la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973,
le domaine public de I’Etat est constitué des biens fonciers naturels ou les biens artificiels
(immobiliers ou mobiliers). Toutefois, d’autres l1égislations spécifiques consacrent une autre
catégorie de biens en domaine public de I’Etat, nous y reviendrons. Le domaine foncier public
de I’Etat est constitué de toutes les terres qui sont affectées a un usage ou a un service public®’.
Tandis que le domaine immobilier public de I’Etat est constitué de tous les immeubles qui sont
affectés a un usage ou a un service public’’. Enfin, le domaine mobilier public de I’Etat est

constitué des biens meubles et mobiliers affectés a un usage ou a un service public®’.

Parmi ces trois catégories de biens du domaine public de I’Etat, la présente recherche est
focalisée sur les biens du domaine foncier et immobilier public de I’Etat. Le choix de cette

catégorie se justifie par le fait que c’est ce secteur qui est plus problématique et faisant objet

8 Emmanuelle GILLET-LORENZI et SEYDOU TRAORE, Droit administratif des biens, 1° éd., Paris, Centre
National de la Fonction Publique Territoriale, 2007, p. 11.

87 Idem, p. 11.

88 Ibidem, p. 12.

8 Lire Darticle 55 de la loi n° 73-021 du 20 juillet 1973 portant régime général des biens.

% Art. 210 de la loi n° 73-021 du 20 juillet 1973 portant régime général des biens.

! Les meubles ne pouvaient appartenir au domaine public que lorsque, non seulement, ils étaient
affectés a un service public, mais ils étaient 1’objet méme du service, lire a ce sujet Jean-Marie AUBY,
Pierre BON, Jean-Bernard AUBY et Philippe TERNEYRE Droit administratif des biens. Domaine public et prive,
Travaux et ouvrages publics, Expropriation, 7° éd., [version numérique] Paris, Dalloz, 2016, n° 80.
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de I’utilisation privative sans titre, quoi que d’autres peuvent en étre autant. Ce domaine public
de I’Etat souléve des questions environnementales et/ou urbanistiques a la suite de ’utilisation
privative sans titre ou d’occupation irréguliere. Par ailleurs, c’est sur base de ce domaine public
de I’Etat que 1’idée de se construire I’objet d’étude de cette recherche a pris forme a partir des

cas observés.

Il convient de noter que I’occupation irréguliére du domaine public de I’Etat est un probléme
national qui s’observe tant en milieu urbain qu’en milieu rural, surtout dans les aires protégées.
La présente étude se focalise sur le milieu urbain et périurbain non pas sur I’ensemble du
territoire national, mais sur deux villes, a savoir : Lubumbashi et Kolwezi pour raison de
faisabilité¢ et de confrontation de certaines situations d’occupation irréguliére du domaine

public foncier de I’Etat.

Toutefois, il convient de signaler que 1’occupation irrégulicre du domaine public foncier de
I’Etat n’est pas actuelle. C’est une situation qui remonte dans le temps et qu’on ne peut estimer
son commencement, si ce n’est qu’au moment ou les gens ont commencé a exprimer le besoin
d’avoir un espace terrestre pour la jouissance. Sans pouvoir négliger les informations utiles a
la base de ce phénoméne qui n’entreront pas dans la période de 1’étude, la présente recherche
considéere les deux dernieres décennies comme période d’étude étant donné qu’elle fait partie
de I’'une des périodes de 1’expansion des villes de la RD. Congo a la suite de la croissance

démographique et entrainant le besoin en espace.

Sans li¢ la croissance démographique a 1’occupation irréguliére du domaine public de I’Etat,
les études montrent tout de méme que cela a une implication sur 1’expansion spéciale.
Drailleurs, Jean-Claude Bruneau et Mansila Fu-Kiau concluaient déja en 1983 que les villes
ont connu « une croissance démographique et spatiale impressionnante. L’espace habité¢ a
presque quadruplé, et ce pour 1’essentiel du fait de I’expansion spontanée des anciennes cités
et des villages périurbains®? ». Dans une étude récente”, le constat est le méme. La ville de
Lubumbashi a enregistré une expansion spatiale urbaine rapide et non planifiée (...). Cela a
amplifié la pression anthropique sur les ressources naturelles et pose de nombreux défis socio-

économiques que les planificateurs et les décideurs résolvent avec difficultés®. On peut aussi

92 Jean-Claude BRUNEAU et MANSILA FU-KIAU, « Kolwezi : ’espace habité et ses problémes dans le
premier centre minier du zaire », Cahier des sciences humaines, vol. 22, n° 2, 1986, p. 228.

9 Etude menée par Y. USENI SIKUZANI, S. CABALA KALEBA, J.-M. HALLEUX, J. BOGAERT et F.
MUNYEMBA KANKUMBI, « Caractérisation de la croissance spatiale urbaine de la ville de Lubumbashi (Haut-
Katanga, R.D. Congo) entre 1989 et 2014, Dans Tropicultura, vol. 36, n° 1, 2018, p. 100.

% Idem, p. 100.
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noter le défi de la sécurisation du domaine public de I’Etat face a 1’occupation irréguliére du
domaine public foncier de I’Etat, car « la croissance spatiale urbaine présente deux phases
alternantes, a savoir une phase de diffusion (expansion des zones urbaines a partir des centres
existants) suivie d’une phase de coalescence (le remplissage des espaces interstitiels) ». C’est
surtout par la phase de coalescence de la croissance spatiale que les biens du domaine public
font objet d’occupation irréguliére et spoliation. D’ou le choix de ces deux dernieres décennies

qui sont marquées par 1’expansion spatiale par coalescence.

Apres la délimitation du champ d’étude, il y a lieu de présenter la structure de cette dissertation.

V1. Subdivision du travail

Pour ¢lucider le probléme d’occupation irréguliere du domaine foncier et immobilier public de
I’Etat en RD Congo, cela nécessite d’abord avoir la compréhension commune de la notion du
domaine public de I’Etat (chapitre 1°). A travers ce chapitre, intitulé « Cadre juridique et
institutionnel de protection du domaine public de I’Etat », on tentera de comprendre le
concept de domaine public pour le dédifférencier avec d’autres notions voisines ; de procéder
a la catégorisation des biens du domaine public de I’Etat ainsi qu’a la détermination de leurs
caractéristiques et enfin dégager les instruments juridiques et institutionnels de protection du

domaine public de I’Etat.

Ensuite, il sera question de présenter et analyser les « Mécanismes de protection du domaine
public de I’Etat » (chapitre II). Tout au long de ce chapitre, il sera exposé les différents
mécanismes juridiques de protection du domaine public de I’Etat afin de dégager les problémes
(ou les gaps) a la base d’ineffectivité des principes qui caractérisent les biens du domaine public
de I’Etat. Ces gaps qui peuvent étre d’ordre juridique ou sociopolitique permettront de montrer
le niveau de responsabilité des acteurs impliqués dans 1’occupation irréguliere du domaine

public de I’Etat.

Enfin, le troisiéme chapitre portera sur les « Limites des mécanismes de protection du
domaine public et moyens pour mettre fin & son occupation irréguliére ». Tout au long de
ce chapitre, outre les limites a dégager, apres la présentation de la procédure et les moyens de
récupération du domaine public de 1’Etat et éventuellement le contentieux qui peut en résulter,
il sera examiné les moyens qui peuvent étre mis en ceuvre pour une gestion efficace et durable

du domaine public de I’Etat.
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Chapitre 1° : Cadre juridique et institutionnel de protection
du domaine public de ’Etat

Avant de préciser le cadre juridique et institutionnel de protection du domaine public de I’Etat
dans le contexte du droit congolais, il est important qu’on ait d’abord la compréhension
commune de I’expression « domaine public » dans ses divers aspects. Ainsi, ce chapitre mettra
en exergue la notion du domaine public de I’Etat pour ensuite présenter les textes légaux et
réglementaires relatifs a la protection du domaine public, constituant le cadre normatif a travers

lequel se dégage le cadre organique de protection du domaine public.

1.1. Notion du domaine public

Il a été noté a I’entame de manicre superficielle par ce qu’il faut entendre par domaine public.
Dans les lignes qui suivent, il est présenté la portée de cette notion afin de déterminer ensuite
ses critéres, sa consistance ou sa composition et la modalité d’incorporation d’un bien dans le
domaine public. Toutefois, on tentera de relever son émergence dans le contexte du droit

congolais.

1.1.1. Domaine public et son émergence en droit congolais

L’¢étude de mécanismes de protection du domaine public dans le contexte du droit congolais
implique non seulement d’appréhender la portée de I’expression, mais aussi de saisir de
maniére globale son émergence qui peut permettre de dégager par la suite les limites. En effet,
I’analyse de la domanialité publique repose, pour I’essentiel, sur le régime exorbitant du droit
commun. Mais, la présente étude se contente en outre d’en dégager les limites. C’est ainsi,
avant de les ressortir, ce point expose la portée sémantique de 1’expression domaine public et

son apparition en droit congolais.

1.1.1.1. Portée sémantique du domaine public
En droit congolais, quoi que la notion du domaine public se trouve expressément dans certains
textes légaux et réglementaires, elle « est d’origine doctrinale et jurisprudentielle »*°. Mais

avant d’étre doctrinale, elle « a été essentiellement jurisprudentielle » *°.

S’en tenant a Aurélien Camus, le domaine public, catégorie particuliere du droit administratif,

répond a la nécessité d’offrir une protection particuliere a certains biens publics. Le domaine

9 J.-P. KIFWABALA TEKILAZAYA, Les droits réels immobiliers, op.cit., p. 73.
% P. GODFRIN et M. DEGOFFE, op.cit., p. 23.
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public fait partie des notions fondatrices du droit administratif, au cceur de 1’action de I’Etat et
de la maitrise de son territoire. Ces origines expliquent sans doute que la domanialité publique
concerne majoritairement les biens immobiliers et certains biens meubles corporels, et non les
biens incorporels. Le domaine public est, parmi les catégories de droit administratif, le dernier
bastion d’une appréhension stricte du critére organique : un bien ne peut appartenir au domaine
public s’il n’est pas préalablement la propriété d’une personne publique. Le domaine public
épouse aussi les finalités de 1’action administrative : il s’agit d’un bien affecté¢ a une utilité

publique, usage de tous ou service public, et aménagé a cet effet”’.

Du point de vue jurisprudentiel, « les biens du domaine public sont, parmi les propriétés
domaniales, celles qui, affectées a un service public, sont telles que leur emploi, leur mise en
ceuvre, constituent I’objet méme du service, a I’exclusion de celles qui sont seulement 1’un des

moyens par lesquels le service accomplit sa mission [...] »°%.

Dans le cadre du droit congolais, la notion du domaine public dépend de chaque l1égislation ou
de la mati¢re faisant objet du domaine public. Ainsi, le domaine public est défini en
considération de la dépendance concernée. Suivant la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973, « le
domaine foncier public de I’Etat est constitu¢ de toutes les terres qui sont affectées a un usage
ou 4 un service public »*°. Tandis que « le domaine immobilier public de I’Etat est constitué de

tous les immeubles qui sont affectés a un usage ou a un service publics »'%.

Au sens de la loi n° 15/026 du 31 décembre 2015 relative a I’eau, on entend par le « domaine
public, ensemble des ressources en eau, des aménagements et des ouvrages hydrauliques dont
la gestion reléve exclusivement de la souveraineté¢ de I’Etat et qui ne sont susceptibles

d’appropriation privée »'%!.

Comme I’enseigne Odile De David Beauregard, « la définition du domaine public, ou plus
exactement les définitions du domaine public, sont le fruit d’une évolution des textes et de la
jurisprudence »'*2. Toutefois, on retient malgré la diversité de considérations du domaine
public, les biens ne sont compris dans « le domaine public qu’a la condition : soit d’étre mis

ou laissés a la disposition directe du public usager ; soit d’étre affectés a un service public

7 A. CAMUS, op.cit., p. 3.

% CE, sect., 28 juin 1935 affaire Mougamadousadagnetoullah, dit Marécar, note Odile De David
BEAUREGARD, Droit administratif des biens, Paris, Gualino, Lextenso, 2022, p. 54.

9 Art. 55 de la loi n° 73-021 du 20 juillet 1973.

100 Art, 210 de la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973.

101 Art. 3 point 15 de la loi n° 15/026 du 31 décembre 2015 relative a 1’eau, Journal officiel de la RD Congo, 57°
année, n° spéciale, du 13 janvier 2016.

192 ) DE DAVID BEAUREGARD, op.cit., p. 53.
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pourvu qu’en ce cas ils soient par nature ou par des aménagements particuliers adaptés

exclusivement ou essentiellement au but particulier de ce service »'%

. Mais, une telle définition
« ne rend pas compte de la réalité. Il existe des biens affectés a 1’usage de tous mais qui ne sont

pas du domaine public »'*.

Le domaine public se distingue cependant du domaine privé. Il convient ainsi de rappeler la
distinction entre domaine privé et domaine public, entre ce que certains appellent patrimoine
financier et patrimoine administratif. Cette distinction, bien qu’a certains ¢gards peu pertinents,
est pourtant nécessaire ; autant la notion de profit est plus ou moins inhérente au domaine prive,
autant elle 1’est beaucoup moins lorsqu’il s’agit du domaine public'®. Le domaine privé de
I’Etat est dans le commerce, d’ou la notion du profit qui lui est rattachée. Tandis que le domaine
public est hors commerce tant qu’il n’est pas réguliérement désaffecté. Mais la notion du profit
commence aussi a s’attacher au domaine public a la suite de I’introduction du paiement de la
redevance domaniale a 1’occasion de 1’occupation ou de I’usage temporaire du domaine
public!%, de la perception du droit de péage sur le réseau routier d’intérét national'”” ou de la
taxe de stationnement au parking public appartenant a la ville et aménagé a cet effet et la taxe

sur I’autorisation d’aménagement des parkings privé sur le domaine public de la ville!'%.

Par ailleurs, « le critére qui distingue le domaine public du domaine privé réside donc dans
I’affectation a I’utilité publique, dans 1’usage public ou “’peuplique” selon la formule de

Loyseau »'%.

Au regard de ce qui précede, il y a lieu de noter que la distinction en droit positif présente un
double intérét. Ce double intérét justifie cette distinction entre domaine public et domaine
privé. Le premier intérét concerne le droit applicable. Les biens du domaine public relévent

de maniere générale du droit public. Ce droit est un droit de protection du domaine public. Les

1030. DE DAVID BEAUREGARD, op.cit., p. 53.

104y, KANGULUMBA MBAMBI, op.cit., p. 103, n° 177.

105 Nelly ACH, « Les propriétés publiques, une piste renouvelée de création de ressources », Revue frangaise
d’administration publique, n° 144, vol. 4, 2012, p. 996.

196 Ordonnance-loi n° 18/004 du 13 mars 2018 fixant la nomenclature des impdts, droits, taxes et redevances de
la province et I’entité territoriale décentralisée ainsi que les modalités de leur répartition prévoit parmi les impots,
droits, taxes et redevances d’intérét commun pour le compte de I’Urbanisme la perception des frais d’autorisation
pour utilisation temporaire du domaine public.

107 Art. 16 de la loi n°® 08/006-A du 07 juillet 2008 portant création d’un Fonds National d’Entretien Routier
« FONER », URL : https://www.leganet.cd/Legislation/Droit%20Public/Divers/L0i.08.006.7.7.2008.htm

198 Ordonnance-loi n° 18/004 du 13 mars 2018, fixant la nomenclature des impdts, op.cit.

109 Ch. LOYSEAU, Traité des seigneuries, Chapitre III, n° 82, note Valérie CABROL, « L obligation d’entretien
du domaine public. Premicre Partie », Droit et Ville, tome 52, 2001, Acte de colloque : L’avenir de la copropriété
au XXI"® siécle, Toulouse 22 mai 2001, p. 253.
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régles posées sont les régles rigoureuses a 1’égard de 1’administration et des usagers. Au
contraire, les biens du domaine privé de 1’administration sont soumis, de maniére générale, au
droit privé. Le second intérét est relatif au choix du juge compétent en cas de litige. Les litiges
relatifs au domaine public relévent de la compétence du juge administratif. Les litiges relatifs

au domaine privé relévent de manicre générale de la compétence du juge judiciaire.

Mais, comment la notion de domaine public est-elle apparue en droit congolais ? Il faut alors

en examiner son émergence.

1.1.1.2. Emergence de la notion du domaine public en droit congolais

Dans le contexte de la RD Congo, le domaine public est une notion importée ou introduite par
le droit belge. Mais du point de vue de son historicité, selon Emmanuel Gillet-Lorenzi et
Seydou Traoré, 1’histoire de ce que nous appelons domaine public remonte au droit romain
(dominium = puissance, maitrise, maitre : souveraineté, pouvoir). Le dominium évoque la
situation dans laquelle un individu ou un groupe est présenté comme le maitre d’une chose,
d’un bien. La notion a pu étre ainsi rattachée au pouvoir du roi, a partir du X° siécle, notamment,
en raison de la souveraineté qui était celle du roi. Le roi ne tarda pas a recevoir, sur ce
fondement, le statut de propriétaire de certains territoires et biens placés sous son autorité. C’est
ainsi qu’apparut la notion de « domaine royal ». Pour sa gestion et son administration, ce «
domaine royal » fut décomposé. D’un c6té, le « domaine éminent » (propriété initiale du roi),

de ’autre le « domaine utile » (les parties du domaine éminent exploitées par les vassaux du

roi)!'°.

Pour Emmanuel Gillet-Lorenzi et Seydou Traoré, c’est avec 1’ordonnance de Moulins de 1566,
que le « domaine royal » subit une transformation voire une rupture en devenant le « domaine
de la couronne ». Le « domaine » est ainsi détaché de la personne du roi. Le roi devient le
simple gardien du « domaine de la couronne ». Le roi cesse d’étre le « propriétaire du
domaine ». Celui-ci se rattache non a sa personne mais a la couronne. La Révolution de 1789
réalisa une nouvelle mutation importante dans le régime du domaine. On passa du « domaine
de la couronne » au « domaine de la Nation ». Ce n’est que ’article 538 du Code civil de 1804
qui va substituer a la notion de « domaine de la Nation », héritée de la période révolutionnaire,

par celle de domaine public!!!.

10 E. GILLET-LORENZI et SYDOU TRAORE, op.cit., p. 17.
U Idem, p. 18.
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Pour revenir au contexte de la RD Congo, la notion du domaine public résulte de I’influence
de la colonisation belge pour se retrouver dans certaines dispositions du droit congolais, surtout
en maticre foncicre. Bien avant la colonisation, la gestion du domaine foncier était fondée sur
les pratiques coutumiéres. En effet, Inge Wagemakers, Oracle Makangu Diki, Tom De Herdt et
Jean-Marc Kitshiaba qui font référence a Lobho Lwa Djugudjugu Jean Pierre!'?, avant la
colonisation, la terre en RD Congo était divisée entre les différentes communautés qui
reconnaissaient mutuellement leur droit de vivre sur une certaine surface de terre. La
conception de la terre était surtout rurale, liée a une communauté, n’ayant pas la notion de
« propriété », et gérée par le chef de terre dont le pouvoir était basé sur la succession, bien que
toujours soumis aux ancétres considérés comme les premiers occupants de la terre. Dans une
communauté, le droit de jouir d’une certaine parcelle de terre était déterminé par les dignitaires
de la communauté qui agissaient en vertu des reégles coutumicres. Les dignitaires pouvaient
laisser les étrangers user ou travailler sur une parcelle de terre, mais ils ne pouvaient pas la
céder ou la vendre aux étrangers parce qu’elle appartenait a la communauté et a leurs ancétres.
La vente de terre n’avait pas lieu, la terre n’étant pas un bien qu’on pouvait posséder
individuellement!!®. 11 y a donc une conception d’utilisation collective de la terre ; la propriété

exclusive dans 1’utilisation de la terre est exclue.

C’est dans ce sens que Inge Wagemakers et al. précisent que « les terres des communautés
locales n’étaient pas un bien de propriété individuelle, 1’Etat colonial est arrivé en imposant
cette conception spécifique. Par le décret de 1885, aussi appelé « le décret sur les terres
vacantes », I’Etat a établi le droit d’avoir a sa disposition toutes les terres qui n’étaient pas
occupées par les communautés congolaises, signifiant par la toute terre qui n’était pas un
village ou un espace d’exploitation agricole, en d’autres termes, une trés grande partie du

114

territoire congolais' . Ainsi, la propriété fonciere de I’Etat sur les terres dites a I’époque non

12 Jean-Pierre LOBHO LWA DJUGUDJUGU, La stratégie fonciére et la politique agricole au Zaire avant
I’indépendance, Dans LAPIKA DIMOMFU (éd.), Problemes fonciers et politiques agricoles en Afrique centrale,
Actes de la rencontre internationale des sociologues et anthropologues de I’Afrique centrale, Kinshasa 27-29
janvier 1988, CERDAS, Kinshasa, 1988, pp. 24-52.

13 INGE WAGEMAKERS, Oracle MAKANGU DIKI, Tom DE HERDT et Jean-Marc KITSHIABA (2011), Lutte
fonciére dans la ville : gouvernance de la terre agricole urbaine a Kinshasa et Kikwit, (pp. 73-114), Dans Tom DE
HERDT, (dir.), 4 la recherche de I’Etat en RD Congo. Acteurs et enjeux d 'une reconstruction post-conflit, Paris,
L’Harmattan, p. 81.

14 INGE WAGEMAKERS et al., op.cit. p. 82-83.
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occupées par les indigenes est consacrée par I’ordonnance du 1°juillet 1885 en I’article second

qui déclare les terres vacantes domaniales, défend de les occuper sans titre 1égal''>.

Cette « ordonnance est complétée par des décrets du roi souverain les 22 aolt 1885, 14
septembre 1886 et 3 juin 1906. Ces textes impliquerent une évolution, voire une nouvelle
conception, des droits fonciers des autochtones au Congo »!'®. Par ce décret [c’est bien
entendu 1’ordonnance du 1° juillet 1885], note Ngoma Ngambu'!’, I’Etat avait donné le droit
aux colons de s’approprier « légalement » toutes ces terres. Cette politique coloniale était
entiérement opposée a la vision communautaire des autochtones concernant la terre. Dans la
logique émique, I’occupation et 1’'usage de terre relevaient du droit du premier arrivant (et de

son clan) et la notion de terres « vacantes » ou « inoccupées » leur était étrangere.

Toutefois, Prosper Nobirabo Musafiri!!® allant dans le méme sens note utilement, avant la
constitution de I’Etat indépendant du Congo le 1° juillet 1885, il existait deux types de terres :
les terres occupées par les autochtones, ce qui a 1’époque signifiait les communautés locales
régies par la coutume — les communautés dites indigeénes a 1’époque — et les terres occupées
par les commergants et missionnaires européens (les colons hollandais, portugais et anglais) en
vertu des contrats passés avec les chefs bantous, nilotiques ou soudanais. Le 1° aotit 1885,
I’ Administrateur général au Congo indique dans une ordonnance qu’a partir de la proclamation
de I’Etat indépendant du Congo, plus aucun contrat ni convention passé avec les indigénes,

pour ’occupation de terres a un titre quelconque, ne sera reconnu ni protégé par le

gouvernement.

Cette 1égislation a eu des implications, notamment celle de la catégorisation des terres en trois.
Il y avait des terres reconnues aux autochtones, c’est-a-dire les terres occupées a titre collectif
ou individuel, conformément a leurs pratiques traditionnelles, et/ou consacrées a 1’agriculture

extensive, au paturage et a I’habitation et soumises a la coutume ; les terres que les

115 R .P.E. BOELART, L Etat indépendant et les terres des indigénes, Mémoire 80, Nouvelle série, Tome V, fasc.
4, Bruxelles, Académie royale des Sciences coloniales, 1956, p. 4, disponible sur URL :
https://www.kaowarsom.be/documents/MEMOIRES VERHANDELINGEN/Sciences_morales_politique/Hum.
Sc.(NS) T.V,4 BOELAERT%20R.P.%20E. 1.%27¢état%20indépendant%20dans%20les%20terres%20indigeénes
_1956.pdf, consulté 14 juin 2024.

116 prosper NOBIRABO MUSAFIRI, « Dépossession des droits fonciers des autochtones en RDC : perspectives
historiques et d’avenir », Les droits fonciers et les peuples des foréts d’Afrique. Perspectives historiques,
Juridiques et anthropologiques, n° 3, Royaume-Uni, Forest Peoples Programme, 2008, p. 3.

7 NGOMA NGAMBU, « Politiques et problémes fonciers au Bas-Zaire », Dans LAPIKA DIMOMFU (éd.),
Problemes fonciers et politiques agricoles en Afrique centrale, Actes de la rencontre internationale des
sociologues et anthropologues de 1’ Afrique centrale, Kinshasa 27-29 janvier 1988, CERDAS, Kinshasa, 1988, pp.
53-69.

18 p NOBIRABO MUSAFIRI, op.cit., p. 3.
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commergants et missionnaires européens avaient acquises par des contrats valides et antérieurs
au ler juillet 1885 (constituent les terres enregistrées par I’Etat indépendant du Congo et
soumises a la 1€gislation étatique) ; le reste des terres constituaient les terres vacantes et qu’elles

faisaient dorénavant partie du domaine de 1’Etat et en constitua une partie son domaine privé.

Il apparait déja a travers 1I’ordonnance du 1° juillet 1885, la notion du domaine foncier de I’Etat.
Cela transparait a son article 2 in fine qui dispose « les terres vacantes doivent étre considérées
comme appartenant a 1I’Etat ». Ceci laisse entrevoir la notion de la domanialité fonciere sur une
catégorie de terre. D’ailleurs, Sylva I[lunga Munyungu s’inscrit dans cette logique en disant que
« ces sont toutes les terres vacantes qui ne sont pas occupées qui composaient le domaine de
I’Etat. Dans tous les pays on distingue deux catégories de domaines de 1’Etat. Il s’agit du
domaine public de I’Etat et du domaine privé de I’Etat. Ce distinguo a été tracé depuis méme

I’époque coloniale »''°, affirme-t-il.

C’est dans la méme logique que s’inscrit Prosper Nobirabo Musafiri lorsqu’il écrit que
I’ordonnance du 1 juillet 1885 « a importé du droit de propriété de type européen dans I’Etat
indépendant du Congo. Les domaines public et privé de I’Etat sont devenus source du droit de
propriété foncicre. [...] La colonisation a introduit, [poursuit-il], une appropriation du sol de

type “’romain” : la propriété individuelle et exclusive »'%°.

L’importation du « droit des autres » relatif a la domanialité se manifeste par ailleurs au travers
« les dispositions du décret du 31 juillet 1912 — consacrant les dispositions de ’article 713 du
Code Napoléon et ensuite transposées a 1’article 12 de 1’ancien Livre II du Code civil —
stipulaient que ‘’toutes les choses sans maitre appartiennent a la Colonie, sauf le respect des

droits coutumiers indigénes et ce qui sera dit au sujet du droit d’occupation” »'!.

Il y a lieu de signaler avec Antoine Rubbens qu’a I’annexion de I’Etat indépendant du Congo,
le royaume de Belgique s’est engagé a respecter les pratiques existantes au Congo, ainsi que
les droits acquis légalement reconnus a des tiers, indigénes et colons européens. Toutefois, la
politique fonciére coloniale s’est montrée plus restrictive'?2. Pour s’en convaincre on peut le

lire a l’article 1° in fine du traité de cession de 1’Etat indépendant du Congo a la Belgique du

119 Sylva ILUNGA MUNYUNGU, « Evolution du droit foncier en République Démocratique du Congo :
Regard sur la gestion des terres », International Journal of Innovation and Applied Studies, vol. 28, n° 2, 2020,
p. 421.

120 p NOBIRABO MUSAFIRI, op.cit., p. 4.

121 Idem.

122 Antoine RUBBENS, « La tenure du sol en droit Zairois », Probléme de [’enseignement supérieur et de
développement en Afrique centrale, 1975, p. 95, voir P. NOBIRABO MUSAFIRI, op. cit., p. 5.
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28 novembre 1907. Cette derniere s’engage a respecter les droits acquis légalement reconnus
a des tiers, indigénes et non-indigénes'?*>. Dans ce méme traité, la notion de domaine public est
employée pour désigner les biens de 1’Etat indépendant du Congo cédé a la Belgique. Aux
termes de I’article 2 point 1° du traité, « la cession comprend tout I’avoir immobilier et mobilier
de I’Etat Indépendant, et notamment : la propriété de toutes les terres appartenant a son

domaine public ou privé, (...) »*.

I1 s’observe ensuite dans la charte coloniale du 18 octobre 1908, la notion des biens domaniaux
apparait au travers 1’article 15 a trois reprises aux points 2, 5b) et 6. Au point 2 de I’article 15
de la charte précitée, il est prévu que « les cessions et concessions sont régies par les reégles
suivantes : Les cessions et, pour quelque durée que ce soit, les concessions de biens domaniaux,
sont consenties ou autorisées par décret (...) ». Tandis qu’au point 5b, il écrit que « sont
déposés, avec toutes les pieces justificatives, pendant trente jours de session, sur les bureaux
des deux chambres, tous projets de décret portant : cession d’immeubles domaniaux, si leur
superficie excede 25.000 hectares et si la concession est consentie pour plus de trente ans ».
Enfin, le point 6 prévoit que « pour déterminer le maximum de superficie prévu aux
paragraphes qui précedent, il est tenu compte des cessions ou concessions de biens domaniaux
dont le cessionnaire ou le concessionnaire a bénéficié antérieurement dans la méme province
[...]». Il ressort de ces dispositions les modalités de cession ou concession des biens
domaniaux. La cession ou la concession est consentie ou autorisée par décret et fait intervenir

le parlement.

Avec le décret du 31 juillet 1912 relatif aux biens, les principes régissant le domaine public
sont posés sans expressément utiliser I’expression domaine public. On peut lire au chapitre
deuxiéme, du décret du 31 juillet 1912, relatif a la division des biens dans leur rapport avec
ceux qui les possédent, déja les régles qui régissent aujourd’hui le domaine public de I’Etat
ainsi que la catégorisation des biens (ceux qui appartiennent aux particuliers et a la Colonie).
Les cinq articles qui composent ce chapitre laissent entrevoir les régles de gestion des biens

des particuliers et ceux de la Colonie qui peuvent étre du domaine public ou du domaine prive.

Aux termes de 1’article 9 du décret du 31 juillet 1912 « les particuliers ont la libre disposition

des biens qui leur appartiennent sauf les modifications établies par la loi. Les biens qui

123 Traité de cession de 1’Etat indépendant du Congo a la Belgique du 28 novembre 1907, disponible URL :
https://www.arch.be/index.php?I=fr&m=actualites&r=toutes-les-actualites&a=2022-09-27-traite-de-cession-de-
l-etat-independant-du-congo-a-la-belgique, consulté le 08 septembre 2024.

124 Idem.
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n’appartiennent pas a des particuliers sont administrés et ne peuvent étre aliénés que dans les
formes et suivant les régles qui leur sont particuliéres ». Il ressort de cet article que les biens
de la Colonie ne sont pas administrés et aliénés suivant les regles qui régissent les biens
appartenant aux particuliers qui ont la liberté de disposition. Ils sont en revanche soumis a des
régles particuliéres qui définissent leur administration et aliénation. C’est-a-dire les biens
appartenant a la Colonie sont administrés par les régles particuliéres et sont aliénés suivant les
procédures et les régles édictées a ce sujet. C’est ainsi que I’article 10 du méme décret précise
que « les biens de la Colonie qui sont affectés a un usage ou a un service public sont hors de
commerce, tant qu’ils ne sont pas régulicrement désaffectés ». Toutefois, pour une autre
catégorie de biens, ’article 11 du décret du 31 juillet 1912 les place dans le commerce et
dispose que « tous les autres biens de la Colonie restent dans le commerce, sauf les exceptions

¢tablies par la loi ».

Il ressort donc des articles 10 et 11 du décret sus évoqué, respectivement, la catégorisation des
biens de la Colonie en deux domaines, a savoir : domaine public et du domaine privé de la
Colonie. C’est dans le méme sens que Kalambay Lumpungu laisse entendre lorsqu’il se réfere
au rapport du Conseil colonial en vue de dégager les raisons du chapitre deuxieme du décret
du 31 juillet 1912. « Ce chapitre n’a en définitive pour objet que de mettre en relief la
distinction du domaine public et du domaine privé de la Colonie. L’article 10 précise I’intérét
qu’elle présente en disposant que les biens du domaine public sont, comme tels, hors du

commerce, ¢’est-a-dire, inaliénable et imprescriptible » (sic)!?.

A travers le décret du 6 mai 1952 sur les concessions et 1’administration des eaux, des lacs et
des cours d’eau, il ressort clairement la notion du domaine public. Ce décret prévoit que « le
lit de tout lac et celui de tout cours d’eau navigable, flottable ou non, font partie du domaine

public de la Colonie ».

L’idée de la domanialité va aussi transparaitre dans I’ordonnance-loi n® 66-343 du 7 juin 1966
assurant a la République démocratique du Congo la plénitude de ses droits sur son domaine et
la pleine souveraineté dans la concession des droits fonciers, forestiers et miniers sur toute
1’étendue de son territoire. Cette ordonnance-loi prévoit a son article premier la pleine reprise
et la libre disposition, par la RD Congo, de tous ses droits fonciers, forestiers et miniers
concédés ou cédés avant le 30 juin 1960 en propriété ou en participation a des tiers, personnes

morales ou physiques. L’esprit de cette ordonnance-loi s’inscrit dans la logique de la loi

125 G, KALAMBAY LUMPUNGU, op.cit. p. 55.
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fondamentale du 1° aolt 1964 dite « Constitution de Luluabourg » qui dispose a son article 43,
alinéa 4 : « (...) une loi nationale réglera souverainement le régime juridique des cessions et

des concessions fonciéres faites avant le 30 juin 1960 ».

Laloin®71-008 du 31 décembre 1971 avait inséré dans la Constitution du 24 juin 1967 I’article
14 bis dans lequel elle fixait les conditions de cession, de concession, de reprise et rétrocession
du sol et du sous-sol zairois. Cet article 14 bis vient en outre consacrer la domanialité a travers
les dispositions constitutionnelles. Il dispose que « le sol et le sous-sol zairois ainsi que leurs
produits naturels appartiennent a 1’Etat. La loi fixe les conditions de leurs cession et concession,
de leurs reprise et rétrocession. Toutefois, la reprise de la concession en cas de non mise en

valeur ne donne lieu a aucune indemnité ».

Dans la méme logique que les lois précédentes de I’apres colonisation, la loi n°® 73-021 du 20
juillet 1973 portant régime général des biens, régime foncier et immobilier et régime des
suretés, telle que modifiée et complétée par la loi n°80-008 du 18 juillet 1980 a cependant repris
les dispositions du chapitre du décret du 31 juillet 1912 relatif aux biens et gardant la méme
place dans la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973. Cette loi confirme le principe constitutionnel, a
son article 53, « le sol est la propriété exclusive, inaliénable et imprescriptible de 1’Etat ». Et
par ses articles 16, 54, 55, 209 et 210, la loi n® 73-021 du 20 juillet 1973 proclame I’existence
du domaine public et le domaine privé de I’Etat dans le domaine fluvial et lacustre, foncier et

immobilier.

Apres ce détour sur I’émergence de la notion du domaine public en droit congolais, il y a lieu

de préciser les critéres du domaine public.

1.1.2. Critéres du domaine public

La doctrine relative au droit administratif des biens dégage trois éléments qui caractérisent le
domaine public. Il est avant tout un bien d’une personne publique et ensuite un bien affecté a
I’usage direct du public ou un bien affecté au service public. Toutefois, I’identification du
domaine public dépend de la mise en ceuvre de plusieurs critéres selon que I’on se trouve en
présence d’un bien relevant du domaine public naturel (rivage de la mer par exemple) ou du
domaine public artificiel, c’est-a-dire résultant d’une action humaine : construction de voies de

communication, d’infrastructures nécessaires au fonctionnement des services publics divers'?®.

126 Michel ROUSSET et Olivier ROUSSET, Droit administratif, tome 11, Contentieux administratif, Grenoble,
Presses Universitaires de Grenoble, 2004, p. 88.
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1.1.2.1. Bien d’une personne publique : entre droit de propriété et l’exercice de la
souveraineté permanente

Les personnes publiques concernées, c’est-a-dire celles qui peuvent étre titulaire d’'un domaine
public, il s’agit de I’Etat et tous ses démembrements, a savoir : les provinces et les entités
territoriales décentralisées ainsi que les établissements publics. Méme « les biens situés a
I’étranger peuvent faire partie du domaine public »'?7 de 1’Etat, personne publique. Partant, les
personnes privées ne peuvent disposer d’un domaine public et cette exclusion s’applique méme
si le bien est affecté a I’utilité publique'?®. Toutefois, tous les biens d’une personne publique ne

font pas partie du domaine public, car il y a ceux qui relévent du domaine privé.

Mais a ce stade, il convient préciser la nature du droit que dispose la personne publique sur les
dépendances du domaine public. S’agit-il d’un droit de propriét¢ ou I’exercice de la
souveraineté permanente ? La condition d’appartenance a une personne publique comme
critére de la domanialité publique aujourd’hui admise sans difficulté, avait fait débat au XIX°
siecle!?.

1° Le droit de propriété sur le domaine public. Deux théses s’opposaient au sujet du droit que
I’Etat a sur le domaine public. L’une soutenait que 1’Etat exerce un droit de propriété sur le
domaine public et ’autre nie I’exercice par I’Etat du droit de propriété sur le domaine public.
Pour cette derniére thése, « ’administration n’est pas propriétaire du domaine public ; elle
exerce sur lui des droits qui ne sont pas de propriété, elle exerce seulement un droit de police,
ou, comme ’on dirait encore un droit ‘’de garde et de surveillance”. Car leur régime est proche
de celui des “’res communes”, biens qui sont a ’'usage de tous mais qui ne sont la propriété de
personne. Toute personne ou usager des biens du domaine public est qualifiée pour intenter une

action en protection dudit domaine »'°.

Parmi les tenants de cette thése, en se référant a 1’étude faite par Athoumani Yhoulam'!, il y a
Victor Proudhon, Henry Berthélemy et Théophile Ducrocq. Selon Victor Proudhon « le

domaine public [...] ne s’applique [...] qu’a des choses qui [...] placées hors du commerce ou

127 CE, 25 juin 2021, « Mezzy et Fonderia » (v. commentaire d’arrét), note Jacqueline MORAND-DEVILLER,
Pierre BOURDON et Florian POULET, Droit administratif des biens. Cours, réflexion et débats, 12¢ éd., Paris,
LGDJ, Lextenso, 2022, p. 34.

128 Idem, p. 35.

129 E. GILLET-LORENZI et SEYDOU TRAORE, op.cit., p. 22.

130 V. KANGULUMBA MBAMBI, Précis de droit civil des biens, op.cit., p. 107.

131 On peut lire les notes de bas de page n° 98 a 100 de sieur Athoumani Yhoulam, op.cit., p. 34.
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hors des régles de la propriété ordinaire »'*2. C’est-a-dire pour lui, I’Etat ne peut exercer son
droit de propriété sur les choses qui sont hors du commerce. Il exerce essentiellement sur ces
biens un devoir de protection destiné a garantir la jouissance de ces choses a tous. Pour cette
raison, Victor Proudhon opére une distinction entre le domaine public, recouvrant les choses
hors du commerce et le domaine de I’Etat, recouvrant les choses susceptibles de faire 1’objet

de commerce et d’appropriation'??

. Tandis que Henry Barthélemy, pour lui, « le domaine public
n’est pas susceptible de propriété. On dit en général que les droits des administrations sur le
domaine public ne sont pas des droits de propriété »'**. Enfin, selon Théophile Ducrocq,
« I’idée de domanialité publique est radicalement exclusive du droit de propriété défini par le
droit romain et par I’article 544 du code civil [...] »'*° francais, équivalent, en droit congolais,

de I’article 14 de la loi n° 73-021 du 20 juillet 1973.

Pour ces auteurs, « I’Etat ne détient sur le domaine public ni I’usus (qui appartient au public),
ni le fructus (les biens étant improductifs), ni 1I’abusus (inaliénabilité) et [...] Jeéze et Duguit
estimant que la reconnaissance d’un droit de propriété était inutile, les conséquences de

I’affectation étant suffisantes »'3°.

A ces auteurs qui dénient a ’administration le droit de propriété sur le domaine public, s’ajoute
André Buttgenbach. Ce dernier soutient que « nous pensons aussi que la domanialité et ses
conséquences sont indépendantes de la propriété du bien. Pour s’en convaincre, il suffit de
considérer que les biens du domaine public — tout en n’étant pas, selon nous, susceptibles
d’appartenir a un particulier, — ne sont cependant pas nécessairement la propriété de la personne
publique qui en a la gestion au point de vue de I’usage de tous ou du fonctionnement du service
public »"*7. Pour soutenir sa position, André Buttgenbach tente de particulariser les droits
exercés par I’administration sur les biens du domaine public. Pour lui, « le droit que possede
I’intendant sur les biens du domaine public est un droit difficilement définissable : il s’agit, en
réalité, d’un droit spécial de nature administrative qui permet a 1’administration d’assurer la

régularité¢ et la continuité de I’affectation contre les emprises des particuliers. En d’autres

132 C’est une position développée dans Jean-Baptiste-Victor PROUDHON, Traité du domaine public ou de la
distinction des biens, Victor Lagier, 1833, p.1, t.2.

133 Hélene SAUGEZ, L affectation des biens a [ utilité publique. Contribution a la théorie générale du domaine
public, Thése de doctorat en droit, Université d’Orléans, Juin 2012, pp. 71-72.

134 Pour cette position Athoumani Yhoulam prend comme référence Henry BERTHELEMY, Traité élémentaire
de droit administratif, Arthur Rousseau, 2° éd.,1902, p.396.

135 Pour cet auteur Athoumani Yhoulam tire son point de vue et référence comme suit : Théophile DUCROCQ,
Cours de droit administratif, Ernest Thorin, 6°éd., 1881, p.107, t. 2.

136 J. MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et Fl. POULET, Droit administratif des biens, op.cit. p. 40.

137 A. BUTTGENBACH, op.cit., p. 373.



45

termes, [ ’idée de propriété nous parait inutile a 1’analyse du régime de la domanialité publique :
l’idée d’affectation explique tout, sans qu’il soit nécessaire de chercher a qualifier davantage

le droit de I’administration sur son domaine public »'3%.

Cependant, la theése de la reconnaissance d’un droit de propriété sur le domaine public a été
défendue par Maurice Hauriou. Selon lui, la domanialité publique est essentiellement une

139 Contrairement & Proudhon,

forme de propriété administrative inaliénable et imprescriptible
Berthélemy, a Ducrocq, le doyen Maurice Hauriou défendit I’approche selon laquelle le
domaine public est objet de propriété. Ainsi, par exemple, I’interdiction d’aliéner les biens de
dépendance du domaine public vise a protéger I’affectation dudit domaine. Or, cette protection
est assurée par le maitre du domaine qui agit en tant que propriétaire. Pour Maurice Hauriou,

«la regle de I’inaliénabilité [...] est la conséquence immédiate de 1’affectation. Les

dépendances du domaine public sont inaliénables a cause de leur affectation [...] »'%°.

Toujours pour le doyen Maurice Hauriou, poursuit Athoumani Yhoulam, « le droit du domaine
public est un droit de propriété modifié dans ses effets par 1’utilit¢ publique. Un droit de
propriété sur le domaine public différent de celui du droit de propriété des personnes privées.
Cette différence s’explique par le fait que cette propriété publique sur le domaine public est
rattachée a la puissance publique et [qui] est caractérisée dans ses effets par la destination

d’utilité publique de la chose »!'*!.

En réalité, selon Athoumani Yhoulam, le doyen Maurice Hauriou admet I’existence d’une seule
propriété administrative contenant les trois composantes qui sont 1’ usus, le fructus et 1’abusus.
Pour lui, la propriété a la méme nature, en ce sens que peu importe la catégorie des biens, du
domaine privé ou du domaine public, I’administration est propriétaire. Ce qui change demeure
dans le régime puisque « le domaine privé est administré par des procédés de la vie privée, le

%2 Dans le méme sens,

domaine public est administré par des procédés de la vie publique »
Marcelo G. Kohen, soutient que la propriété étatique est soumise au régime treés particulier du

droit public ; il n’y a pas de rapport d’égalité entre I’Etat-propriétaire et les particuliers'*,

133 A, BUTTGENBACH, op.cit., p. 374.

139 Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey, 1933, p.781, note
ATHOUMANI YHOULAM, op.cit., p. 34.

140 1dem.

141 ATHOUMANI YHOULAM, op.cit., pp. 59-60.

142 Idem, p. 60.

143 Marcelo G. KOHEN, Possession contestée et souveraineté territoriale, Genéve, Graduate Institute
Publications, 2024, n° 20.
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Soutenant aussi 1’existence du droit de propriété de 1’administration sur le domaine public,
Roger Bonnard a expliqué que 1’¢lément premier et irréductible de la propriété, c’est le fait de
disposer librement de 1’utilit¢ d’une chose pour s’en réserver 1’utilit¢ ou pour attribuer a
d’autres cette utilité tout en conservant ’emprise et détention. C’est véritablement ce qu’on
retrouve dans le domaine public. En effet, le maitre du domaine conserve « I’emprise et la

détention », car il a la maitrise des biens de dépendance du domaine public'*.

Quoi que I’administration exerce le droit de propriété, mais, comme le disent Frangois Terré et
Philippe Simler « les droits qu’exercent sur eux [c’est-a-dire sur les domaines publics] les
personnes publiques ne sont pas des droits de propriété au sens du Code civil »'**. Il s’agit ainsi
a notre avis d’un droit de propriété administrative spéciale, car non susceptible d’expropriation,
contrairement au droit de propriété au sens du droit civil qui peut faire objet d’expropriation.
Et c’est comme le soutient Christian Lavialle « le domaine public constitue donc une modalité
originale de la propriété, différente du régime ordinaire aménagé par le Code civil »'#. Donc,
une propriété publique distincte de la propriété privée. Mais, il s’agit bien d’un droit de
propriété, « puisque les personnes publiques disposent du pouvoir d’autoriser, de réglementer
ou d’interdire les relations des tiers avec leurs biens classés dans le domaine public ; elles sont
¢galement titulaires du pouvoir de disposer de ces dépendances domaniales, en dépit de leur

inaliénabilité »'*7.

C’est dans cette méme optique que Philippe Yolka « construit une théorie selon laquelle les
personnes publiques sont propriétaires de leur domaine et que le droit de propriété ne doit pas
se concevoir uniquement au travers du prisme du droit civil. D’ailleurs, il démontre que les
personnes publiques exploitent leurs biens, conformément a leur affectation et comme un
patrimoine, dans le but de produire des ressources. A ce titre, il affirme que la gestion domaniale

des personnes publiques découle du droit de propriété du domaine public »'*%,

2° Quid de I’exercice de la souveraineté permanente. Dans la méme suite du débat sur le droit

exercé par I’administration sur le domaine public, s’ajoute celui de I’exercice de souveraineté

144 Roger BONNARD, Précis de droit administratif, Paris, LGDIJ, 4° éd., 1943, p. 551 note Athoumani Yhoulam,
op.cit., p. 34.

145 Francois TERRE et Philippe SIMLER, Droit civil. Les biens, 9° éd., Paris, Dalloz, 2014, p. 445.

146 Ch. LAVIALLE, « Du domaine public comme fiction juridique », JCP 1994, I, 3766, p. 264, note V. Cabrol,
« L’obligation d’entretien du domaine public. Premiére Partie », op.cit. p. 237.

147 Caroline CHAMARD-HEIM, C., « Les frontiéres de la propriété. Le domaine public », Droit et Ville, tome 61,
2006, Acte de Colloque, Qu’en est-il de la propriété ? L’appropriation en débat, Toulouse, 27-28 octobre 2005, p.
125.

198 Ph. YOLKA, La propriété publique, éléments pour une théorie, Paris, LGDJ, 1997, p. 150, note Thiery
MARION, op.cit., p. 114.
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permanente introduit par 1’article 9 de la Constitution du 18 février 2006 telle que révisée a ce
jour. Aux termes de cet article 9, « [’Etat exerce une souveraineté permanente notamment sur
le sol, le sous-sol, les eaux et les foréts, sur les espaces aérien, fluvial, lacustre et maritime
congolais ainsi que sur la mer territoriale congolaise et sur le plateau continental ». Ces
différents domaines, sur lesquels I’Etat exerce une souveraineté permanente, font aussi partie
du domaine public de I’Etat. D’ou, aux termes de 1’article 9 de la Constitution, I’Etat exerce

une souveraineté permanente notamment sur son domaine public.

Avant d’en donner sa portée, il y a lieu de rappeler que le principe de la souveraineté
permanente sur les ressources et les richesses naturelles a été alors affirmé, d’une part, sous la
forme d’une déclaration par la résolution 1803 (XVII) du 14 décembre 1962 et, d’autre part, a
travers la résolution 3281 (XXIX) du 12 décembre 1974 qui la précise en insistant sur le
caractere « inaliénable » de cette souveraineté (on peut lire a ce sujet I’article 2 de cette dernicre

résolution ainsi que la résolution 2158-XXI du 25 novembre 1966)'%.

Revenons a I’article 9 de la Constitution congolaise pour noter que « cette disposition est a
’origine d’une controverse quant a sa véritable interprétation »'>°. C’est dans ce sens que
Mukadi Bonyi fustige judicieusement en ces termes : « cette nouvelle formulation semble poser
probléme dans la mesure ou il n’existe aucune justification a la substitution d’une terminologie
ambigué a une terminologie claire »'°!. Ces critiques se justifient par le fait que depuis la loi
n°71-008 du 31 décembre 1971 portant révision de la constitution du 24 juin 1967, dans les
différentes Constitutions qui ont régi le pays, il était toujours prévu que le sol et le sous-sol
(ainsi que leurs produits naturels) appartiennent a I’Etat. Cependant, dans la Constitution du 18
février 2006, le constituant a remplacé 1’expression « appartiennent a 1’Etat » par « I’Etat
exerce une souveraineté permanente », expression considérée comme ambigué. Toutefois,
Vincent Kangulumba Mbambi, estime que « 1’exercice par I’Etat de sa souveraineté sur le sol
et/ou le sous-sol équivaudrait & une “’propriété exclusive” de ce dernier sur lesdits sol et sous-

152

sol dans les rapports entre 1’Etat congolais et les autres Etats » °~. Mais, il estime lui-méme que

149 Lire a ce sujet Gérard KATAMBWE MALIPO, Le principe de souveraineté des Etats sur leurs ressources
naturelles en droit positif congolais : Etude de droit interne et de droit international, Mémoire de Diplome
d’études approfondies en droit, Université de Lubumbashi, 2004, p. 2 ; V. KANGULUMBA MBAMBI, Précis du
droit civil les biens, op.cit., pp. 317-318.

150y, KANGULUMBA MBAMBI, Précis de droit civil les biens, op.cit., p. 317.

151 MUKADI BONY]I, Le projet de Constitution de la République démocratique du Congo. Plaidoyer pour une
relecture, Kinshasa, CRDS, 2005, note V. KANGULUMBA MBAMBI, Précis de droit civil les biens, op.cit., p.
318.

152 V. KANGULUMBA MBAMBI, Précis de droit civil les biens, op.cit., p. 320.
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c’est une interprétation forcée et dans le sens favorable a certaines attentes légitimes d’une

fraction des citoyens.

Pour sa part, Kifwabala Tekilazaya estime que dans le droit international public contemporain
la souveraineté et propriété¢ sont deux choses distinctes par leur nature et par leur mode
d’acquisition. Dans cette logique, Kifwabala Tekilazaya soutient que le principe de la
souveraineté sur les ressources naturelles est généralement un principe de droit international
qui est évoqué vis-a-vis des Etats. Il ne I’est pour expliquer 1’indépendance ou/et I’égalité des
Etats dans leurs rapports respectifs. N’empéche qu’en droit constitutionnel renvoie a I’idée de
puissance absolue de I’Etat qui elle, n’est pas a tout prix incompatible avec celle de la propriété

sur le sol et le sous-sol'>.

L’interprétation qui établit la similitude entre la propriété et la souveraineté ne peut réellement
tenir. En effet, pour Marcelo G. Kohen, on peut dire que ce qui caractérise la nature juridique
de la souveraineté territoriale est la plénitude des compétences étatiques sur un territoire de la
part de son titulaire, ce qui comprend la faculté ou le pouvoir de disposer de celui-la comme il
le veut. C’est cette caractéristique qui permet, en effet, de distinguer la souveraineté territoriale
non seulement du droit de propriété, mais aussi d’autres prérogatives ou droits territoriaux tels
que 1’administration, [...]. Bref, la souveraineté territoriale a trait a 1’imperium, alors que la

propriété ne constitue qu’un droit reconnu et limité par la loi, a savoir le dominium'*.

Ainsi, la souveraineté n’a pas de fondement patrimonial mais elle est I’attribut du pouvoir
¢tatique, la puissance publique, I’imperium, dont la projection est territoriale. Elle crée un lien
direct entre les habitants d’un territoire et le pouvoir auquel ils sont assujettis'>. Dans ce sens,
« la souveraineté s’exerce sur les hommes alors que la propriété s’applique aux choses. Cette
distinction, les romains 1’avaient [...] déja congue avec I’opposition imperium/dominium que
I’émergence de 1’Etat a contribué a faire réapparaitre, apres son éclipse de la chute de I’empire
romain a la fin du Moyen-Age, en opposant souveraineté et propriété »'>°. Toutefois, Christian

Lavialle précise que « le domaine public aussi, quoique de fagon différente, est assujetti a la

153 J -P. KIFWABALA TEKILAZAYA, Droit civil les biens, tome 1, Les droits réels fonciers, 2° éd., Kinshasa,
Meédiaspaul, 2015, p. 163, n° 265.

154 M. KOHEN, op.cit., pp. 3-71.

155 Christian LAVIALLE, « De quelques rapports entre territoire et domaine », Civitas Europa, vol. 2, n° 35, 2015,
pp. 18-19, URL : https://shs.cairn.info/revue-civitas-europa-2015-2-page-11?lang=fr, consulté le 25 septembre
2024.

156 Idem, p. 19.
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souveraineté »'>’. Et selon Maurice Hauriou, « la souveraineté renferme un élément de

propriété »'%,

C’est la méme position que soutient Aurélien Camus lorsqu’il fait une distinction judicieuse
entre le dominium et I’'imperium. Pour lui, le dominium est circonscrit a la propriété qui ne
s’exprime que par le biais du pouvoir de gestion [du domaine public], 1’imperium ou la
souveraineté trouvent leur traduction directement dans le pouvoir de police [sur le domaine
159

public]

Se fondant sur Foulquier'®

, Aurélien Camus, laisse toutefois entendre, « aujourd’hui, comme
au XIX® siecle, le domaine public constitue le lieu d’excellence de 1’exercice de la police
administrative, donc de la puissance publique » '°!. Ainsi, « le domaine public appartient a
I’Etat, personnalisation juridique de la Nation. Le droit de souveraineté de 1’Etat, en vertu
duquel il a la police et I’administration du domaine public, n’exclut pas son droit de

propriété »'62,

Au regard de ce qui précede, on retiendra que sur les dépendances du domaine public, I’Etat y
détient un pouvoir de gestion et ce pouvoir est exercé avec toutes les prérogatives de puissance
publique. Ainsi, la personne publique, 1’Etat dans tous ses démembrements, exerce sur le
domaine public I'imperium et le dominium. C’est dans ce sens que Gaston Kalambay
Lumpungu et Victor Vundu dia Massamba, commentant ’article 7 du Code forestier qui prone
la propriété de 1’Etat sur les foréts, soulignent que « selon des juristes avisés, le 1égislateur
congolais fait recours, par cette disposition [c’est-a-dire 1’article 9 de la Constitution], a une
fiction juridique pour permettre a 1’Etat d’exercer pleinement son impérium sur la gestion des
ressources naturelles du pays, y compris en assurer la protection »'% du fait qu’il est

propriétaire.

Mais le critére d’appartenance d’un bien a une personne publique ne suffit pas pour déterminer
qu’'un bien reléve du domaine public. Outre ce critére, le bien appartenant a la personne
publique doit étre affecté a I’'usage direct du public ou affecté aux services publics. L’affectation

a I'usage du public et I’affectation au service public sont deux critéres alternatifs dans la

157 Ch. LAVIALLE, « De quelques rapports entre territoire et domaine », op. cit., p. 20.

158 M. HAURIOU, Précis de droit administratif, 4° éd., op. cit., p. 630-631, note A. CAMUS, op.cit., p. 257.

159 A. CAMUS, op.cit., pp. 232-233.

160 N. FOULQUIER, Droit administratif des biens, 1° éd., op. cit., 2011, p. 59, note A. CAMUS, op.cit., p. 257.
161 Idem, p. 257.

162 Ibidem.

163 Gaston KALAMBAYI LUPUNGU et Victor VUNDU dia MASSAMBA, Code forestier commenté et annoté.
Version complétée, Kinshasa, 2013, p. 18.



50

détermination du domaine public. « Le caractere alternatif de ces criteres manque parfois de
netteté dans la mesure ou il est souvent difficile de distinguer les deux affectations, la seconde

accompagnant souvent la premiére »!'%,

1.1.2.2. Bien affecté a l’'usage direct du public

Au fait, « I’affectation est une opération qui consiste a donner a un bien une certaine
destination »'%°. En effet, la premiére utilisation de la notion d’affectation sert a identifier un
bien appartenant au domaine public!'®®. Cette notion sert ainsi a définir le domaine public. I
s’agit d’une « décision de I’organe d’une personne publique de mettre certains biens lui
appartenant a la disposition du public ou d’un service public » '¢7. L’affectation devient alors

un critére fondamental dans la définition méme du domaine public.

Depuis longtemps, tous les auteurs, a en croire Héléne Saugez, présentent I’affectation comme
le critére matériel, qui complete le critére organique a savoir la propriété publique. Il est
considéré comme un critére complémentaire qui permet de constater qu’un bien immobilier

appartient au domaine public'®®.

Le plus souvent ’affectation peut étre formelle et subordonnée a une décision expresse de
’autorité compétente. Cependant, 1’affectation peut étre tacite et résulter d’un fait ou de divers
¢léments qui peuvent résulter de la nature du bien. Dans ce cas, « I’autorit¢ administrative n’a
pas a les affecter a I'usage de tous. Ils le sont par nature. Si, toutefois, un acte d’affectation
intervenait, il ne pourrait qu’avoir un effet déclaratif et ne serait pas la cause efficiente de
I’incorporation de ces biens dans le domaine public. En ce qui les concerne, 1’administration
ne fait que reconnaitre et constater les circonstances ‘’physiques’ auxquelles s’attache la
domanialité publique »'®. C’est le cas des rivages de la mer ainsi que celle des fleuves et

rivieres navigables.

D’autre part, le bien doit étre affecté a 1’usage direct du public. Il n’y a affectation a I’'usage du

170

public que si le public utilise directement la dépendance domaniale . Dit autrement, « cette

164 . MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et F1. POULET, Droit administratif des biens, op.cit. p. 43.

165 T¢lesphore MUHINDO MALONGA et MBUSA NZANZU, Droit administratif et institutions administratives,
Butembo, Presses Universitaires du Graben, p. 318.

166 Heélene SAUGEZ, L affectation des biens a I'utilité publique. Contribution a la théorie générale du domaine
public, Theése de doctorat en droit, Université d’Orléans, Juin 2012, p. 69.

167 Christian LAVIALLE, Droit administratif des biens, Paris, Presses Universitaires de France, 1996, p. 80, note
T. MUHINDO MALONGA et MBUSA NZANZU, op.cit., p. 318.

168 Idem.

169 A, BUTTGEBACH, op.cit., p. 378.

170 3. MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et Fl. POULET, Droit administratif des biens, op.cit. p. 44.
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affectation a I’'usage direct du public s’entend de la possibilité offerte aux administrés d’utiliser

71 Ainsi

le bien public concerné sans passer par I’intermédiaire de la collectivité propriétaire »
les usagers de la Société Nationale de Chemin fer n’utilisent pas les installations ferroviaires
directement mais seulement a I’occasion des prestations fournies par le service et ¢’est donc au
critere d’affectation au service public que 1’on aura recours. La simple circonstance que des
passants aient pu utiliser une parcelle pour accéder aux propriétés riveraines ne saurait

caractériser une affectation a I’'usage du public!’?.

Jacqueline Morand-Deviller ef al. précisent par ailleurs que « I’affectation doit étre destinée a
I’ensemble des usagers et non réservée a une partie seulement ». Cependant, « la circonstance
qu’une parcelle est accessible de manicre occasionnelle a des piétons n’est pas suffisante pour
rendre compte d’une affectation “’aux besoins de la circulation terrestre” et la parcelle ne peut
étre considérée comme un accessoire n’étant pas manifestement indissociable de la voie

publique »'".

Toutefois, Valérie Cabrol soutient qu’un domaine privé peut devenir domaine public a la suite
de son affection. En vertu de leur définition, les biens du domaine privé ne sont généralement
pas affectés au public ou ne sont pas aménagés. Le domaine privé affecté a I’utilité publique

devrait automatiquement devenir domaine public!’.

La notion d’affection a aussi une histoire comme le domaine public. Dans une approche
historique, Héléne Saugez souligne, « il faut attendre les théses de G. Jéze ou de M. Waline et
celle de M. Hauriou qui introduisent le concept d’affectation du bien a une utilité publique pour
voir affirmer D’existence d’un domaine public »'”°. Selon Yves Gaudemet qui explique
I’apparition du domaine public, I’apparition du critére de 1’affectation n’est certes pas
instantanée mais, la différence entre le domaine public et celui de la Couronne vient de ce qui

176

le premier est caractérisé par son affectation a I’utilité¢ publique’ '®. Héléne Saugez reléve ainsi

71 E. GILLET-LORENZI et SEYDOU TRAORE, op.cit., p. 29.

172 CE, 2 novembre 2015, « Commune Neuves-Maisons », note J. MORAND-DEVILLER et al., Droit
administratif des biens. op.cit., p. 44.

173 Idem.

174 Valérie CABROL, « L’obligation d’entretien du domaine public. Premiére Partie », Droit et Ville, tome 52,
2001, Colloque : L’avenir de la copropriété au XXI*™ si¢cle (Toulouse 22 mai 2001) pp. 258.

175 H. SAUGEZ, op.cit., p. 73.

176 Y. GAUDEMET, « Du domaine de la Couronne au domaine public ; étude d’histoire des doctrines », Mélanges
en I’honneur de J.F Lachaume, Le Droit administratif, permanences et convergences, Paris, Dalloz, 2007, p. 525
et s., note H. SAUGEZ, op.cit., p. 73.



52

que I’apparition de I’affectation, dans la définition du domaine public, est située aux 19° et

début du 20° siécles.

Henry Berthélémy pense que le critére du domaine public est a rechercher dans la destination
des biens a l'usage de tous'’’. Par conséquent, ce critére est aujourd’hui un élément

incontournable de la définition du domaine public.

Cependant, ’affectation d’un bien a 1’usage direct du public commence, nous semble-t-il, a
perdre son caractere distinctif du domaine public de I’Etat a la suite de I’introduction de la
possibilité d’une jouissance privative sur une dépendance du domaine public. C’est-a-dire un
particulier peut obtenir une autorisation unilatérale ou contractuelle de I’administration pour
jouir a titre privatif sur une dépendance du domaine public contre paiement d’une redevance.
Cette jouissance soustrait par conséquent ce domaine public a I’usage direct de tous. Toutefois,
ce bien n’est pas sorti du domaine public a la suite de cette autorisation qui peut étre révoquée
a tout moment. Il y demeure méme pendant la période de jouissance privative par la seule
volonté de I’administration ou de la personne publique propriétaire public et non par son usage

direct du public.

Ainsi, I’affectation a 1’usage du public n’est plus absolument une condition suffisante.
L’appartenance d’un bien au domaine public peut relever de la volonté du législateur qui peut
inclure I’un ou I’autre bien dans le domaine public, sans pour autant que le bien soit affecté a
I’usage direct du public. Ily a ainsi lieu de noter que I’affectation a 1’usage direct du public
n’est pas le seul critére, car I’affectation du bien a I’'usage du public vise soit un usage collectif
(voies publiques par exemple), soit 1’affectation concerne un usage privatif (cimeticres,

parkings payants, etc.).

C’est dans ce contexte que note Héléne Saugez, a la fin du 19° siécle, la doctrine adheére a I’idée
que le domaine public ne peut se réduire a I’affectation des biens a I’usage direct du public. Le
domaine public peut également intégrer des biens qui ont été, par décision administrative,

affectés a un service public'’®,

1.1.2.3. Bien affecté aux services publics

L’affectation d’un bien a un service public est un critére du domaine public qui découle, comme

le précédent, de I’article 10 de la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973. 1l y a aussi la loi fixant

177H. SAUGEZ, op.cit., p. 73.
178 Idem.
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I’organisation et le fonctionnement des services publics qui prévoit que « les biens du domaine
du pouvoir central, de la province et de 1I’entité territoriale décentralisée sont mis a la
disposition des services publics, selon leurs besoins de fonctionnement, par un acte

d’affectation signé par ’autorité compétente » '7°.

Certaines études, notamment celle réalisée par Héléne Saugez, montrent que c’est « dés le XIX®
siécle [que] la doctrine faisait de 1’affectation au service public un critére de la domanialité

180

publique » °*. Mais, « Maurice Hauriou préférait utiliser 1’expression : affectation a “’I’utilité

publique” alors que Léon Duguit faisait coincider la distinction domaine public-domaine privé

avec celle existant entre les activités érigées en SP!8! »132,

A en croire Emmanuel Gillet-Lorenzi et Seydou Traoré, « ’affectation au service public est
une alternative a I’affectation directe au public ». Ainsi, « un bien est dit affecté a un service
public lorsque, pour son exécution, ’activité de service public considérée compte sur le
concours du bien. Celui qui gere ’activité de service public utilise le bien. La destination du

bien est d’étre utilisée dans le cadre de I’activité de service public »'*>.

Il y a lieu de noter que 1’affectation au service public se distingue de 1’affectation a 1’usage
direct du public. Nous référant a Emmanuel Gillet-Lorenzi et Seydou Traoré, la notion de
service public implique la fourniture de prestations. Dans 1’hypothése de 1’usage direct d’un
bien public, aucune prestation de service public n’est fournie a I’usager. La différence devient
visible avec les biens affectés aux services publics. Lorsqu’un bien public est affecté a un
service public, il n’est susceptible d’étre utilisé par les administrés également qu’en tant que

ceux-ci se comportent comme les usagers du service public affectataire!®*,

Pour faciliter la compréhension, si on prend 1I’exemple fourni par Emmanuel Gillet-Lorenzi et
Seydou Traoré, les écoles publiques, les hopitaux publics, les palais de justice, les équipements
sportifs, etc., sont les biens affectés a un service public. Nous pouvons observer que sans les
prestations de service public susceptibles d’y étre fournies, les administrés n’auraient aucune

raison d’utiliser un bien immobilier public affecté a une activit¢ donnée.

179 Art. 37 de la loi organique n° 16/001 du 03 mai 2016 fixant I’organisation et le fonctionnement des services
publics du pouvoir central, des provinces et des entités territoriales décentralisées, Journal officiel de la
République Démocratique du Congo, n° 11, du 1° juin 2016, col. 11.

180 H. SAUGEZ, op.cit., p. 73.

181 Sigle du concept service public.

182 . MORAND-DEVILLER et al., Droit administratif des biens, op.cit., p. 44.

183 E. GILLET-LORENZI et SEYDOU TRAORE, op.cit., p. 30.

184 Idem.
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Selon Joseph Owona, « la doctrine dominante écartait encore les cas de domanialité publique
des biens affectés a un service public au début du 20° si¢cle ; I’application systématique de ce
critére risquant de donner un contenu exagéré au domaine public »'%. C’est-a-dire, « le critére
d’affectation au service public donnerait a la domanialit¢ publique une extension

86

démesurée »'%®. Toutefois, «la jurisprudence et la doctrine ont précisé les conditions

d’application de ce critére d’affectation du bien a un service public »'®’.

Deux conditions sont retenues. Premi¢rement, « le bien doit étre affecté a un service public
c’est-a-dire a une activité¢ d’intérét général exercé sous 1’autorité d’une personne de droit
public »'®8. Cette affirmation exclue du service public les activités réalisées par les personnes
privées. Ainsi, comme ’enseigne Kabange Ntambala, « les activités des personnes privées ne
constituent pas de service public, sauf a titre personnel »'®°. A ce sujet quelques cas de figures

sont illustrés par Jean-Marie Auby'*°

et al. en ce qui concerne le service public industriel ou
commercial. Ces auteurs se posent la question de savoir : le bien affecté a un service industriel
ou commercial peut-il faire partie du domaine public ? La réponse est positive, mais dans les

limites suivantes.

Le point a considérer est relatif a la personne propriétaire du bien affecté au service public
industriel ou commercial. Cette personne est parfois une personne privée, notamment un
délégataire de service public. Dans ce cas, les biens affectés au service public et appartenant a
la personne privée ne peuvent faire partie du domaine public faute d’accomplissement de la
condition de propriété d’une personne publique (il en va différemment des biens dits « de

retour », qui appartiennent a la personne publique délégante).

Qu’en est-il lorsque le bien est la propriété¢ d’une personne publique ? Il semble qu’il n’y ait
pas de solution générale et qu’il soit nécessaire de distinguer selon les textes applicables a

I’entreprise publique considérée. Il peut arriver ainsi que les textes soumettent la gestion des

135 Joseph OWONA, Domanialité publique et expropriation pour cause d utilité publique au Cameroun, Paris,
L’Harmattan, 2012, 14.

186 Jean-Marie AUBY, Pierre BON, Jean-Bernard AUBY et Philippe TERNEYRE, Droit administratif des biens.
Domaine public et privé, Travaux et ouvrages publics, Expropriation, [Version électronique], Paris, Dalloz, 2016,
n° 43.

137 J. OWONA, op.cit., p. 14.

188 Idem, p. 15.

13 KABANGE NTABALA, Grands services publics et entreprises publiques, Université de Kinshasa, 1998, p.
29, note J.-P. KIFWABALA TEKILAZAYA, « Protection juridique et 1’ utilisation privative des biens du domaine
de I’Etat », op.cit., p. 8.

190 J M. AUBY, P. BON, J.-B. AUBY et Ph. TERNEYRE, Droit administratif des biens, op.cit., n° 45.
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biens a un régime de droit privé. Ce régime, incompatible avec le régime de domanialité

publique, doit faire considérer que les biens ne font pas partie du domaine public.

Parfois au contraire, les textes ou I’interprétation qu’en donne la jurisprudence soumettent les
biens a un régime de droit public. C’est ce qui toujours a été admis pour les chemins de fer. La
méme solution (domanialité publique) est admise pour les ouvrages des services publics de

distribution d’eau ou pour les installations de la société nationale d’électricité (SNEL)'!.

Deuxiemement, c’est la condition de [’aménagement spécial qui a longtemps constitué un
élément de détermination de la domanialité publique par affectation d’un bien a un service!*2.
L’aménagement, c’est la solution retenue en France. Par contre, la législation congolaise,
comme camerounaise, ne semble pas requérir explicitement une telle exigence spéciale
d’aménagement dans la détermination de la domanialit¢ publique. Cette derniére est
indifférente a la nature du bien. Elle est une domanialité publique par nature, par destination,

par affectation aux services publics ou par un usage direct du public!®>.

Pour des raisons pédagogiques, il est important de comprendre la notion d’aménagement qui

constitue un critére de détermination du domaine public.

1.1.2.4. Aménagement indispensable

L’aménagement indispensable est le quatriéme critére de la détermination du domaine public a
la suite de I’affectation d’une dépendance du domaine public a un service public. Rappelons
que c’est une notion qui n’est pas encore organisée en droit congolais pour constituer un critére
de détermination de la domanialité publique. En droit frangais, « I’une des innovations du
CG3P" est de transformer la notion d’aménagement “’spécial” en celle d’aménagement

“indispensable” »!%°.

En tant qu’ancien élément de la définition du domaine public'®®, « a 1’origine, le critére de
I’aménagement spécial ne devait s’appliquer qu’aux biens affectés a un service public. Il
s’agissait de maitriser 1’extension prévisible de la domanialité publique en 1’accompagnant

197

d’un critére réducteur » 7', Mais, « tout d’abord, seuls les biens relevant du domaine public

artificiel, c¢’est-a-dire du domaine résultant du travail de I’homme, étaient concernés par la

191 Ceci ressort des exemples que donnent Jean-Marie Auby et al, op. cit., n° 45 in fine.

192 J. OWONA, op.cit., p. 14.

193 Idem, p. 15.

194 CG3P, c’est le sigle du Code général de la propriété des personnes publiques. Il s’agit d’un Code frangais.
195 J. MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et F1. POULET, Droit administratif des biens, op.cit. p. 46.

196 0. DE DAVID BEAUREGARD, op.cit. p. 60.

197 J. MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et Fl. POULET, Droit administratif des biens, op.cit. p. 46.
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condition de I’aménagement spécial [...]. Ensuite, I’exigence de I’aménagement spécial
concernait aussi bien les dépendances affectées a un service public que celles affectées a
’usage direct du public »'*®. Donc, « a 1’origine, la notion d’aménagement spécial se voulait
étre un facteur de limitation de la domanialité publique, pour corriger le critére trop large de

I’affectation au service public »%°.

En effet, I’aménagement spécial est une expression qui n’est pas implicitée pour en saisir son
contenu. Mais, elle traduit I’idée selon laquelle « il fallait que le bien soit spécialement
aménagé pour étre I’instrument du service public au fonctionnement duquel il était affecté »2%.
Au vu de son contenu difficile a appréhender, c’est pourquoi « le juge déterminait son
accomplissement au cas par cas, sans indiquer les principes sur lesquels il se fondait »*°!.
Toutefois, Jean-Marie Auby et al. fournissent quelques cas d’illustration d’aménagement
spécial. Pour eux et se fondant sur certaines décisions du juge administratif, I’aménagement
spécial pouvait tenir d’abord a I’existence d’installations matérielles réalisées par la main de
I’homme pour adapter le bien a sa destination. L’ aménagement spécial pouvait tenir aussi a un
¢lément naturel, celui de la configuration ou méme du simple emplacement du bien qui 1’adapte
a sa destination. Mais, ’aménagement spécial n’avait pas besoin d’étre complétement réalisé.
C’est pourquoi, la condition d’aménagement spécial était €cartée lorsque le bien était 1’objet

méme du service public et qu’elle jouait seulement pour les biens constituant des moyens

d’action du service.

Afin de réagir contre I’insécurité juridique née de I’'imprécision de la notion d’aménagement
spécial, le Code général de la propriété des personnes publiques (CG3P ou CGPPP) francais
lui substitue celle d’aménagement indispensable. A en croire Jacqueline Morand-Deviller et
al., « interprétation de cette nouvelle condition laisse, comme par le passé, une large liberté
au juge qui respectera sans doute I’intention des auteurs de la réforme de parvenir a une
conception restrictive de la domanialit¢ publique en ne retenant que les seuls biens
consubstantiellement liés au fonctionnement du SP [service public] et aménagés a cet effet »2*2.
Toutefois, Jacqueline Morand-Deviller et al. précisent le champ d’application de cette

condition. Pour eux, « il apparait tout d’abord que 1’exigence d’aménagement indispensable ne

concerne que les biens affectés a un SP, ce qui est logique puisque I’appréciation est intimement

198 0. DE DAVID BEAUREGARD, op.cit. pp. 60-61.

199 Idem, p. 61.

200 J _M. AUBY, P. BON, J.-B. AUBY et Ph. TERNEYRE, Droit administratif des biens, op.cit., n°® 46.
201 Idem.

202 ., MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et Fl. POULET, Droit administratif des biens, op.cit. p. 49.
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liée aux missions du service. [...]. Le caractére indispensable de I’aménagement est en quelque

sorte présumé lorsque le service public ne peut fonctionner sans 1’ouvrage »*%>.

La raison d’étre de la formulation « aménagement indispensable » est de restreindre le champ
d’application de la domanialité publique des immeubles affectés aux services publics. Ainsi,
«un bien est I’objet d’un aménagement indispensable dés lors qu’il est nécessaire au
fonctionnement du service public. Finalement, ce n’est donc pas ’aménagement qui doit étre

indispensable a 1’exécution du service public, mais le bien lui-méme »**.

Par rapport a ce critere d’aménagement indispensable, pour qu’il y ait incorporation au
domaine public, il faut que les aménagements spéciaux soient réalisés et pas seulement prévus.
Mais, il arrive qu’un bien affecté un service public ne soit pas effectivement aménagé, mais
destiné a étre aménagé a cet effet. La doctrine frangaise parle dans ce cas du domaine public
virtuel et considére que ce bien comme faisant partie du domaine public. Ainsi, « la domanialité
publique virtuelle dite aussi par anticipation, on anticipe sur un aménagement spécial sur le
point d’étre réalisé et on cherche a éviter de créer une situation intermédiaire confuse »*%°. De
ce qui précede, il y a de noter pour qu’un bien soit considéré comme relevant du domaine public

virtuel, « les aménagements doivent étre envisagés de fagon certaine »%%6.

Apres ’analyse des différents critéres de la dépendance du domaine public — bien d’une
personne publique, bien affecté a 1’'usage direct du public ou aux services publics et

I’aménagement indispensable — il y a lieu déterminer sa consistance.

1.1.3. Consistance ou composition du domaine public de I’Etat

Les diverses personnes publiques — Etat, provinces et communes, établissements publics, etc.
— peuvent avoir un domaine public comme un domaine privé. Notons que les objets mobiliers
peuvent, comme les immeubles, faire partic du domaine public®”’. Ainsi, les personnes
publiques peuvent avoir les mobiliers comme les immobiliers dans leurs domaines publics. Si
on s’en tient a la loi n® 73-021 du 20 juillet 1973, spécialement en ses articles 16, 55 et 210, il

y a lieu de distinguer, le domaine public maritime, le domaine public fluvial, domaine public

203 J. MORAND-DEVILLER et al., Droit administratif des biens, op.cit., p. 49.
204 0. DE DAVID BEAUREGARD, op.cit. p. 64.

205 J. MORAND-DEVILLER et al., Droit administratif des biens, op.cit., p. 54.
206 Idem.

207 A. BUTTGEBACH, op.cit., n° 394, p. 379.
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foncier, domaine public immobilier. Et la plupart de la doctrine distingue parmi ces

dépendances le domaine public naturel et le domaine public artificiel.

En effet, le domaine public naturel englobe « cette catégorie les biens publics dont on se
contente de constater I’existence. Des biens qui ne résultent d’aucune opération
d’aménagement, d’équipement et de construction »*%. L’appartenance a cette catégorie,
précisent Emmanuel Gillet-Lorenzi et Seydou Traoré, résulte soit de I’application d’un texte
particulier, soit de la combinaison des critéres. Tandis que les biens du domaine public artificiel,
« sont ceux dont la domanialité publique résulte d’une disposition législative spécifique ou qui
se déduit de I’application des critéres jurisprudentiels et 1égislatifs (affectation...). Le caractére

artificiel renvoie a ’intervention de I’homme dans la réalisation du bien considéré »*%°.

La distinction entre le domaine naturel et le domaine artificiel, tout en observant que le domaine
public naturel n’existe pas a 1’état brut car il n’échappe pas a des aménagements, réside en
outre sur le régime juridique de ces deux domaines. L’incorporation, la sortie, la possibilité de
constituer des droits réels sont différents, ce qui porte a les distinguer. Par ailleurs, la gestion
du domaine public naturel est de plus en plus liée a la protection de |’environnement alors que
le domaine public artificiel oblige a des aménagements qui peuvent conduire a sa

détérioration®!”.

Toutefois, il y a lieu de noter que la législation congolaise ne fait pas cette distinction entre
domaine public naturel et artificiel. Cependant, parmi les dépendances du domaine public de
I’Etat, les uns peuvent étre classées dans le domaine public naturel et les autres dans le domaine

public artificiel.

1.1.3.1. Domaine public maritime, fluvial ou lacustre

Au terme de ’article 16 de la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973, « le lit de tout lac et celui de tout
cours d’eau navigable, flottable ou non, font partie du domaine public de I’Etat ». En outre,
I’article 7 de la loi relative a I’eau prévoit que « sous réserve des dérogations établies par la loi,
les ressources en eau et les écosystémes aquatiques naturels font partie du domaine public ».
Et les ressources en eau de la RD Congo qui forment le domaine public sont « constituées des

eaux souterraines et de surface, tant continentales que maritimes »*'!. Entrent alors dans le

208 E. GILLET-LORENZI et SEYDOU TRAORE, op.cit. p. 42.

209 Idem, p. 44.

219 . MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et Fl. POULET, Droit administratif des biens, op.cit. p. 56.

21T Art. 1° de la loi n° 15/026 du 31 décembre 2015 relative a 1’eau, Journal officiel de la RD Congo, 57° année,
Numéro spécial, du 13 janvier 2016.
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domaine public maritime, fluvial ou lacustre, les ressources en eau situées a ’intérieur des
limites territoriales de la RD Congo ainsi que les aménagements et ouvrages hydrauliques se

rapportant a leur gestion®!2,

Il ressort de ce qui précedent, il y a les domaines publics maritimes, fluviaux ou lacustres qui
relévent du domaine public naturel et du domaine public artificiel. Font ainsi partie du domaine
public naturel : le lac, les cours d’eau, les eaux souterraines et de surface, le rivage, le sol et le
sous-sol de la mer entre la limite extérieure de la mer territoriale, les étangs salés, les lais, relais,
« les rives des cours allant jusqu’au moins 10 metres a partir de la ligne formée par le niveau
le plus élevé qu’atteignent les eaux dans leur période des crues normales »2', etc. Tandis que
le domaine public artificiel est composé des dépendances rattachées au domaine public
maritime, fluvial ou lacustre par ’intervention humaine dans la réalisation ou ’aménagement
des ouvrages et installations concernés. Entre dans cette catégorie, « les ports maritimes et leurs
dépendances, les ouvrages ou installations destinés a assurer la sécurité ou a faciliter la

navigation : les digues de protection contre la mer, les balises, les phares »*'4,

Le domaine public maritime et fluvial artificiel est en outre constitué des aménagements et
ouvrages hydrauliques se rapportant a la gestion de I’eau. A cela s’ajoute alors les canaux et
plans d’eau, les ouvrages ou installations destinés a assurer leur alimentation en eau, la sécurité
et la facilité¢ de la navigation, du halage ou de 1’exploitation, ainsi que les biens immobiliers
concourant au fonctionnement d’ensemble des ports intérieurs, leurs dépendances ainsi que les
terrains compris dans leur emprise, les quais, les terre-pleins aménagés, les outillages de
manutention a caractére immobilier, les canaux de navigation. Il en est de méme pour les

digues, remblais, maisons éclusiéres?'>.

En droit en francais, « les dépendances du domaine public maritime naturel ont vocation a étre
affectées a I’'usage direct du public : promenade, navigation »*!°. Il en est de méme en droit

congolais ou « la faculté d’en user est commune a tous »>!

, sous réserve des dispositions
1égales ou réglementaires qui en déterminent la jouissance, et des concessions particuliéres qui

peuvent toujours étre accordées par ’autorité publique. C’est pourquoi « les eaux continentales

212 Art. 2 de la loi n° 15/026 du 31 décembre 2015 relative a ’eau, op.cit.

213 Art. 1, tiret 3 de 1’arrété interministériel n® 0021 du 29 octobre 1993 portant application de la réglementation
sur les servitudes.

214 E. GILLET-LORENZI et SEYDOU TRAORE, op.cit., 46.

215 J. MORAND-DEVILLER, P. BOURDON et Fl. POULET, Droit administratif des biens, op.cit., p. 73.

216 E. GILLET-LORENZI et SEYDOU TRAORE, op.cit., p. 42.

27 Art. 18 in fine de la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973.



60

sont soumises a ['un des régimes juridiques ci-apres : la déclaration ; ’autorisation ; la

concession »*'8,

Si I’article 16 de la loi n°® 73-021 du 20 juillet 1973 classe directement le lit de tout lac et celui
de tout cours d’eau navigable, flottable ou non, dans le domaine public de I’Etat, mais 1’article
8 de la loi relative a I’eau vient introduire un préalable. Suivant I’esprit de cet article,
I’appartenance au domaine public fluvial suppose un acte de classement. Aux termes de
’article 8 de la loi relative a 1’eau, « la nomenclature des eaux du domaine public telle que
définie par la [...] loi [relative a I’eau] est fixée par un arrété du ministre ayant la gestion des
ressources en eau dans ses attributions »*'?. Et pour arriver a la détermination de 1’eau qui
reléve du domaine public, I’article 9 de la méme loi prévoit que « la procédure de détermination
des dépendances du domaine public de 1’eau, en particulier celles des cours d’eau, leurs francs
bords et le cas échéant, leurs zones de mobilité, les zones humides, les aménagements et
ouvrages, mentionnés a 1’article 2, est fixée par un arrété du ministre ayant la gestion des

ressources en eau dans ses attributions ».

1.1.3.2. Domaine public foncier

Cette catégorie de domaine public est, aux termes de I’article 55 de laloin® 73-021 du 20 juillet
1973, « constitué de toutes les terres qui sont affectées a un usage ou a un service public ». Les
terres affectées au public, ce sont d’abord les espaces verts, les emprises des routes d’intérét

public conformément aux plans d’urbanisme et plans cadastraux, les terrains de jeu et de loisir.

Pour les terres affectées a un service public, on peut classer les emprises des lignes de haute
tension sur une distance de 25 meétres de part et d’autre ; les emprises des chemins de fer de 5
a 50 métres suivant catégories ; les zones de sécurité des dépots des liquides inflammables, des
aéronefs, des établissements insalubres et des explosifs ; les emprises des cimetiéres ; les
emprises de batiments publics ; les périmétres REGIDESO, S.N.EL. et ONPTZ ; les zones de

carrieres réservées a 1’extraction des produits du sous-sol.

Outre ces terres énumérées par 1’article 1° de I’arrété interministériel n® 0021 du 29 octobre
1993 portant application de la réglementation sur les servitudes, font également partie du

domaine public foncier les terres qui sont affectées aux différents services et établissements

218 Art. 21 de la loi n® 15/026 du 31 décembre 2015 relative a 1’eau, op.cit.
219 Art. 8 de la loi n°® 15/026 du 31 décembre 2015 relative a ’eau, op.cit.
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publics de I’Etat ; parmi lesquelles figurent les parcs nationaux, les aires protégées et les foréts

classées.

En RD Congo, les parcs nationaux ainsi que les aires protégées sont sous la gestion de 1’Institut
Congolais pour la Conservation de la Nature. Son statut est décrit dans I’ordonnance loi n® 75-
023 du 22 juillet 1975, modifiée et complétée par la loi n° 78-190 du 05 mai 1978. C’est un
établissement public a caracteére technique et scientifique, doté d’une structure paramilitaire,
d’une personnalité juridique et d’une autonomie de gestion conformément a la loi n° 08/099
du 7 juillet 2008 portant dispositions générales applicables aux établissements publics et du
décret n® 09/012 du 24 avril 2009. Il est placé sous la tutelle du ministére ayant

I’Environnement dans ses attributions.

Pour les foréts classées, celles soumises, en application d’un acte de classement??

, aun régime
juridique restrictif concernant les droits d’usage et d’exploitation, elles sont affectées a une
vocation particuliére, notamment écologique®?' ; contrairement aux foréts de production

222

permanente qui sont les foréts soustraites des foréts protégées -~ et relévent du domaine privé

de I’Etat. Les foréts classées font partie du domaine public de I’Etat???

. Dans cette catégorie,
on retrouve « les foréts situées ou comprisses dans »*?* les réserves naturelles intégrales, les
foréts situées dans les parcs nationaux, les jardins botaniques et zoologiques, les réserves de
faune et les domaines de chasse, les secteurs sauvegardés ainsi que les resserves de biosphere,
les foréts récréatives, les arboreta®”, les foréts urbaines. A celles-ci s’ajoutent, « les foréts
nécessaires pour la protection des pentes contre 1’érosion ; la protection des sources et des cours
d’eau ; la conservation de la diversité¢ biologique ; la c