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AVANT-PROPOS

Le cours de Droit pénal spécial est le prolongement du droit pénal général. Celui-ci fixe le contexte de la commission de l’infraction, après avoir,  préalablement, précisé la notion même de l’infraction, ses critères, ses conditions, sa sanction, etc.

Et, c’est dans le cadre du  Droit Pénal Général que l’Etat fixe la réaction sociale anti-criminelle. Le Droit Pénal spécial intervient dans ce cadre.

Le Droit Pénal Spécial est un Droit concret parce qu’il étudie chaque infraction de façon concrète, individuelle afin de définir ses  éléments constitutifs, de dégager sa structure et  de définir précisément ses concepts.

La configuration de la règle pénale au niveau de l’infraction est donc un Droit Pénal appliqué, concret, alors que le Droit Pénal Général est un Droit abstrait.

Il existe donc un rapport entre le Droit Pénal Spécial et le Droit Pénal Général. Pour comprendre ce rapport il faut considérer l’intervention de l’Etat dans la réaction  sociale contre l’acte infractionnel et l’infracteur. L’Etat fixe les règles générales en étudiant le comportement criminel dans son ensemble alors que le Droit Pénal Spécial s’occupe du comportement criminel de chaque individu  en considérant les faits qu’il pose en ce qu’ils sont constitutifs d’une infraction précise.

Entre le Droit Pénal Spécial et le Droit Pénal Général lequel a primauté sur l’autre ?

Théoriquement il faut que le cadre général soit défini avant de spécifier ses différents éléments. De ce point de vue le Droit Pénal Général serait apparu avant le Droit Pénal Spécial.

Mais la loi pénale générale peut-elle exister si la loi pénale spéciale n’a pas établi au préalable l’infraction ? Il a fallu que l’infraction existât d’abord individuellement. Aussi le Droit Pénal Général et Droit Pénal Spécial se situent-ils chacun aux deux extrémités du Droit. C’est la thèse de la concomitance.

Cette thèse  est pertinente. En effet lorsque nous évoquons par l’exemple l’interdiction de Dieu à Adam et Eve dans le jardin d’Eden, nous remarquons que le Droit Pénal Général se trouve intimement lié au Droit Pénal Spécial effectivement,  l’interdiction de Dieu à Adam et Eve est à la fois un principe et la, prohibition   d’un comportement assortie d’une menace de sanction.

Comme il est écrit : « l’Eternel donna  cet ordre à l’homme : tu pourras manger  de tous les arbres du jardin ;  Mais tu ne mangeras pas de l’arbre de la connaissance  du bien et du mal, car le jour où tu en mangeras, tu mourras » (1) 

Ainsi d’une manière générale, les deux branches existent en même temps. Et, plus la société se développe plus il y a nécessité de dégager les  principes généraux et de spécialiser les infractions (le besoin normatif devient important et la spécialisation de différents Droits devient nécessaire).

Ce qui est important c’est de mettre en lumière l’échange des rapports entre le Droit Pénal Spécial et le Droit Pénal Général.

Le Droit Pénal Général donne les grands principes, le Droit Pénal Spécial applique ces principes. Mais lorsque dans son applicabilité le Droit Pénal Spécial rencontre des difficultés auxquelles le Droit Pénal Général ne peut apporter des solutions, le Droit Pénal Spécial va y apporter une solution tout en gardant le contexte du Droit Pénal Général.

En clair, le Droit Pénal Spécial doit étudier en particulier chaque infraction à la lumière de grands principes que lui offre le Droit Pénal Général.

Au cours de sa deuxième année d’études en Droit,  l’étudiant s’est familiarisé, grâce à l’enseignement du Droit  Pénal Général, avec les règles, les principes qui organisent la réaction de l’Etat vis-à-vis des infractions et des délinquants de façon générale. 

Le cours de Droit Pénal Spécial tend à l’emmener à une compréhension spécifique, technique de ces règles et principes tels qu’ils s’appliquent à chaque incrimination en particulier. Et ces règles et principes sont ceux édictés par le législateur tels qu’ils sont appliqués par les cours et Tribunaux du pays et lus par la doctrine.

Le Droit Pénal Congolais étant avant tout légaliste, la matière du Droit Pénal Spécial portera donc sur le deuxième livre du Code Pénal qui traite des infractions et de leur répression en particulier. En effet, le premier livre traite des matières du Droit Pénal Général relatives à l’ensemble des infractions. On y trouve des dispositions s’appliquant à toutes les infractions notamment en ce qui concerne les circonstances atténuantes, le concours de plusieurs infractions, la participation criminelle, etc.

S’agissant des matières du Droit Pénal Spécial, outre le Titre II du Code Pénal ordinaire et divers textes qui lui sont complémentaires définissant des infractions qui n’existaient pas encore à l’élaboration du Code, le cours portera également sur les incriminations relevant du Code Pénal Militaire ainsi que des infractions du droit Pénal international applicable en Droit Congolais comme les Crimes contre l’Humanité, le Génocide, les Crimes de guerre, etc.

En appendice, les étudiants seront invités à une étude  approfondie sous forme d’échanges sur la question de la répression éventuelle des faits de sorcellerie en droit Congolais législatif.

En effet, contrairement à l’opinion généralement répandue, le Droit législatif Congolais n’est pas resté indifférent aux troubles sociaux causés par le phénomène de sorcellerie. Dans ses décrets coordonnés du 15 avril 1926 à celui du 16 septembre 1959, le législateur Congolais a donné compétence aux Tribunaux Coutumiers de réprimer « des faits auxquels la coutume attache des peines » et qui «  ne sont pas érigés en infraction par la loi écrite » (articles 12 et 19 des décrets coordonnés) (1).

Enfin, il sied de relever que le Droit Pénal Spécial se définit par opposition au Droit Pénal Général. Ainsi pour comprendre le Droit Pénal Spécial, il faut rappeler les différents principes du Droit Pénal Général.

Aussi l’étude sera-telle  précédée d’une partie introductive qui traitera,  en onze points, respectivement du rappel de quelques définitions, du droit pénal spécial et du droit pénal général, du rôle du droit pénal spécial au sein du droit criminel, du rapport entre le Droit Pénal Général et le Droit Pénal Spécial, de la spécificité du Droit Pénal Spécial, de sa nature, de l’intérêt de son étude, de  ses sources, de sa méthodologie, de sa technique et du contenu du cours. 

INTRODUCTION

1. Rappel de quelques définitions  

Le Droit Pénal Spécial est, à l’instar du Droit Pénal Général, une branche du Droit pénal ou Droit Criminel. Le droit pénal et les sciences annexes(les sciences criminalistiques et les sciences criminologiques) constituent les sciences criminelles. (
)

Les expressions Droit Pénal et droit criminel sont synonymes (
). Elles se réfèrent, selon Donnedieu de vabres, à « l’ensemble de lois qui réglementent dans un pays l’exercice de la répression par l’Etat » (
) .

Une telle définition serait trop étroite, dans le contexte d’aujourd’hui, où, la solution au problème criminel n’est pas que répressive. 

En Prenant en compte des idées de la défense sociale, laquelle considère  que la législation  doit viser la rééducation et non la punition du délinquant, et donc des sanctions dépouillées de l’idée de blâme, le domaine du droit pénal s’élargit de sorte que Merle et Vitu le définissent   comme : « l’ensemble de règles juridiques qui organisent la réaction de l’Etat vis-à-vis des infractions et des délinquants (
).

Aussi le droit pénal est-il le droit qui étudie les faits infractionnels, tels que déterminés par l’Etat et la réaction sociale, que ces faits engendrent, c’est-à-dire, la répression par l’Etat de ces faits et la sanction applicable à chacun d’eux.

On peut encore écrire avec LEVASSEUR et CHAVANNE que : « Le droit pénal, ou droit criminel, entendu au sens large, est une branche du droit positif ayant pour objet l’étude de la répression par l’Etat des agissements de nature à créer un trouble dans la société. C’est une branche du droit positif, ce qui signifie qu’il ne s’agit pas de droit idéal, d’un droit naturel, mais de règles de droit positif, c’est-à-dire auxquelles sont attachées des sanctions, qui sont même particulièrement énergiques (ce sont surtout les peines, d’où le nom de « droit pénal » ; le nom de « droit criminel » vient de ce que les agissements les plus graves incriminés par ce droit s’appellent des crimes) » (
). 

Ainsi défini, le droit pénal a évolué dans sa composition. Il se distingue en branches traditionnelles et branches nouvelles.

Le Droit Pénal Spécial  fait parti, avec le droit pénal général et la Procédure Pénale des   branches dites traditionnelles du droit pénal. (
) 

Le Droit Pénal Spécial a pour objectif l’étude des incriminations déterminées par le législateur dès lors que celui-ci estime que certains agissements sont susceptibles de troubler l’ordre public. Le Droit Pénal Spécial prend donc chaque incrimination du catalogue législatif de façon particulière, individuelle pour en préciser :

- La nature ; 

- Les éléments constitutifs ;

·  Le régime juridique du point de vue :

· de la procédure ;

· de la peine applicable. 

C’est le Droit Pénal Spécial qui de façon pratique révèle les conditions d’existence d’une incrimination ainsi que ses conséquences juridiques.

2. Droit pénal spécial et droit pénal général

Le droit pénal spécial est souvent perçu par contraste au droit pénal général. Celui-ci définit l’ensemble des règles de fond applicables à toutes les infractions. Appelé parfois droit pénal matériel ou substantiel, le droit pénal général apparaît comme le droit des théories générales relatives aux conditions d’existence de toute infraction et aux conditions de l’intervention de la sanction pénale attachée à celle-ci. Il a vocation à s’appliquer à toutes les infractions ; il a donc une vocation universelle, globale dans la mesure où il prétend couvrir l’ensemble des incriminations par des règles qui fixent le cadre général de la répression pénale. A ce titre, il fixe les règles générales caractérisant la responsabilité de l’agent pénal et règle la détermination de la peine.

Contrairement au droit pénal général, le droit pénal spécial étudie distinctement les innombrables infractions prévues par la loi pénale ; définit chacune d’elles de façon concrète et particulière, en mettant en évidence ses éléments constitutifs, les modalités de sa répression ainsi que les spécificités de son régime juridique.

Mais, il est certainement stérilisant pour la « pensée pénale » de s’arrêter à cette distinction-opposition de la généralité et de la spécialité du droit pénal, commode certes,  au plan didactique, mais donnant lieu à une vue statique et peu enrichissante de la réalité juridique réglée par ces disciplines de droit criminel.

Il faut bien voir que le droit pénal général marque le caractère abstrait nécessaire à toute construction juridique, tandis que le droit pénal spécial en constitue l’expression concrète et particularisée à travers des espèces précises. De sorte que, il s’établit forcément entre ces deux disciplines une relation interactive, traduisant ce qu’un auteur a appelé « l’idéalité et la réalité du droit ».

Mais malheureusement, cette interaction entre le droit pénal général et le droit pénal social est souvent occultée par certains juristes qui pensent pouvoir vider l’étude de tout le droit criminel sanctionnateur en considérant uniquement ou à titre principal la première de ces deux disciplines, la seconde étant regardée, au mieux, comme une discipline accessoire destinée simplement à servir d’illustration à celle-là. Il faut d’ailleurs dire que cette vision était et est encore quelques fois favorisée par les programmes d’enseignement qui, dans certaines Facultés de droit, ignorent le droit pénal spécial ou lui accordent un volume horaire qui contraste avec le phénomène actuel de l’invasion des règles spéciales du droit pénal.

Il est significatif d’observer par exemple que l’enseignement du droit pénal spécial à la Faculté de droit de l’Université de Kinshasa ne remonte qu’à l’année 1975. Et ce n’est pas sans une certaine émotion que je m’en souviens, car j’ai eu l’honneur de faire partie de cette promotion difficile d’étudiants réfractaires qui ont eu  l’insigne privilège finalement de découvrir ce cours qu’ils ont pourtant au départ snobé sous prétexte que cet enseignement était dispensé l’année précédente dans le cadre du cours intitulé « droit pénal général et spécial »… Et plusieurs années plus tard, je me rends compte de la méprise scientifique dans laquelle nous avons failli nous fourvoyer. Et, le recul aidant, je ne puis que déplorer, avec le professeur Likulia, le fait que nombre de juristes ne suivant pas l’évolution de cette branche importante et fondamentale du droit criminel dont les études récentes dans le système germano-romaniste qui ont inspiré notre droit, ont permis d’élaborer, comme le démontre savamment Jean Bernard Denis dans sa remarquable thèse de doctorat sur « La distinction du droit pénal général et du droit pénal spécial »
, une véritable théorie juridique propre au droit pénal spécial. De nombreuses autres savantes études notamment le droit pénal spécial des professeurs Vouin, Levasseur et Léauté, la brillante thèse de doctorat soutenue par Yves Mayaud sur « Le mensonge en droit pénal »
 et le présent cours se sont penchés sur cette délicate question et ont perçu cette réalité scientifique découlant des idées générales qui la dominent. 

La méprise scientifique que je viens d’évoquer est d’autant plus grave qu’elle va à contre courant par rapport à l’étude de l’évolution historique des sciences criminelles qui révèle la primauté historique ou la préesistence du droit pénal spécial sur les autres disciplines du droit criminel auxquelles d’ailleurs il a donné naissance.

Ceci est du reste mis en évidence  par l’approche moderne unitaire du procès pénal que l’on définit, dans le cadre des sciences criminelles, comme ce processus de réaction sociale à la délinquance qui commence avec la première intervention des organes de contrôle social répressif à la suite de la violation d’une norme pénale spécifique et qui se termine avec l’application d’une thérapeutique pénitentiaire, voire des mesures d’assistance post-pénale en vue d’assurer la réinsertion sociale du délinquant.

En effet, au début de tout processus de réaction sociale répressive, il y a mobilisation du droit pénal spécial énervé par l’acte que le délinquant a posé en infraction aux prescriptions qu’il porte.

De même, dès l’origine de toute organisation sociale, apparaît le droit pénal spécial qui est en quelque sorte le moyen régulateur que la société se donne pour rencontrer le phénomène criminel que Durkheim a appelé « phénomène de sociologie normale » dont l’effet perturbateur sur l’ordre social est évident.

Le professeur Gassin observe dans son cours de sciences criminelles que les règles de conduite pénalement sanctionnées ne sont qu’un des aspects du phénomène normatif. C’est un fait d’expérience que toutes les sociétés que l’histoire a connues sont régies par un ensemble de règles de conduite très variées.

Le phénomène normatif est un phénomène inhérent à l’homme et aux sociétés humaines. Ce qui distingue celles-ci des sociétés animales, c’est précisément le phénomène normatif.

Parmi cet ensemble de normes, toutes n’ont pas la même signification. Il faut faire une place aux règles de morale qui se caractérisent notamment par l’aspect essentiellement intime de la sanction, laquelle se trouve dans la conscience de chacun. Il y a aussi les usages sociaux (exemple, la politesse). Il existe des sanctions que l’entourage immédiat applique à celui qui viole ces usages. Et ces sanctions ne sont pas garanties par l’Etat. Enfin, viennent les normes juridiques qui sont garanties par la contrainte étatique. Ces règles sont très diverses et assorties de sanctions très variées (exemple, nullité d’un acte irrégulier, allocation de dommages et intérêts, etc.)

Parmi les règles qui composent le droit objectif, un certain nombre sont considérés par le corps social comme particulièrement nécessaire à la survie et au développement de la société. Ces règles seront sanctionnées par l’Etat d’une manière particulièrement énergique : les peines. D’où l’appellation de droit pénal.

Le professeur Likulia fait la même observation quand il enseigne que  « le droit pénal spécial est né depuis que les hommes ont cherché à vivre ensemble. En effet, le besoin de cohabitation, de groupement ou d’organisation a conduit les hommes à édicter pour la survie de la collectivité, ce qui est défendu et ce qui ne l’est pas. La sanction exprime ainsi la désapprobation de la société sur la violation de ce qui est interdit, c’est-à-dire sur un certain nombre de comportements perçus par cette dernière comme nuisibles ou dangereux pour l’ordre social ou moral sauvegardant ainsi ce qu’elle considère comme valeurs fondamentales nécessaires à la bonne organisation, à la parfaite cohésion, au bon fonctionnement et au développement harmonieux de la communauté. Les plus anciennes lois pénales, conclut le professeur Likulia, ne prévoient que les règles de droit pénal spécial. On peut donc affirmer que celui-ci est aussi vieux que tout groupement humain.

Le droit pénal général qui n’est âgé que de deux siècles, doit son existence et sa richesse comme l’a très pertinemment souligné le professeur Levasseur, « au foisonnement des incriminations particulières et des pénalités » contenues dans le droit pénal spécial. C’est plus précisément vers la fin du XVIIIème siècle qu’une doctrine criminaliste caractérisée par un double effort d’abstraction et de généralisation des règles particulières, a élaboré une théorie générale du droit pénal donnant ainsi naissance au droit pénal général.

L’apparition postérieure du droit pénal général par rapport au droit pénal spécial se comprend aisément. C’est que, l’application du droit pénal spécial a fait apparaître un certain nombre de questions qui ne pouvaient trouver solution dans le cadre étroit de cette matière au caractère discontinu et casuel. Une approche généralisante et abstractive s’avérait nécessaire pour maîtriser ces problèmes qui, en réalité, n’étaient rien d’autre que les pierres d’achoppement révélées par la mise en œuvre de la norme pénale spéciale.

Comment ne pas voir, à ce stade, le mouvement dialectique qui s’établit entre le droit pénal général et le droit pénal spécial. Celui-ci fournit à celui-là sa matière première, sa substance, son objet, à travers les problèmes que « déposent » son activité. Celui-là, par les constructions théoriques, générales et abstraites qu’il élabore, éclaire l’application concrète du droit pénal spécial.

Jean Bernard Denis souligne ce mouvement dialectique et cette interaction en démontrant dans sa remarquable thèse que « la spécialité, considérée d’abord comme concrétisation du droit commun ou comme une dérogation, devient une règle générale et peut même annexer d’autres lois spéciales pour former un corps de droit général. Dans ce cas, dit-il, une nouvelle discipline peut se créer et devenir autonome ou, tout au moins, revendiquer son autonomie ».

Ainsi, l’activité dialectique entre le droit pénal général et le droit pénal spécial est non seulement enrichissante pour ces deux branches mais aussi vitalisantes pour l’ensemble du droit criminel, voire du droit tout court, car c’est grâce à elle que l’on peut parler aujourd’hui d’un droit pénal fiscal, d’un droit des sociétés commerciales, d’un droit des affaires, d’un droit douanier ou d’un droit économique.

L’étude réalisée par le professeur Likulia sur « Les méthodes d’approche de la qualification des faits en droit pénal » constituent à mon sens également la preuve de la vitalité de cet échange dialectique car cette recherche est l’aboutissement des questions qui se sont cristallisées chez l’auteur pendant de longues années de réflexions sur le droit pénal spécial. Et, quiconque prend connaissance de cette étude est malaisé de la placer en droit pénal spécial ou en droit pénal général. A vrai dire, dans l’un et dans l’autre, elle se localise parfaitement. Au point que, disputée par l’une et par l’autre, elle peut, plus ou moins facilement, dans cette situation conflictuelle incertaine, réveiller en elle des velléités d’autonomie avec d’autant plus de chances de réussir qu’elle paraît pouvoir s’intégrer harmonieusement dans une architecture méthodologique adaptée au droit criminel.

Quoiqu’il en soit, le droit pénal n’échappe pas à cette loi inhérente à toute science qui veut que les solutions nouvelles dégagées soient elles-mêmes autant de problèmes nouveaux qui restent à élucider et qui se posent en véritables impasses, défiant à la fois le droit pénal général et le droit pénal spécial, mieux l’ensemble des sciences criminelles.

3. Rôle du droit pénal spécial au sein du droit criminel

Le droit pénal perçu comme l’expression juridique de la réaction sociale anticriminelle, est la branche du droit positif qui tend à prévenir vigoureusement, à réparer énergiquement et à réprimer efficacement les atteintes à l’ordre social. Son principe d’action consiste à tirer avantage de la crainte de la coercition en utilisant la peur comme mécanisme normal de droit
.  Ses instruments de travail sont d’une part l’infraction, entité juridique abstraite définissant les comportements, actions ou omissions
, prohibés; d’autre part la peine, cette sanction spécifique caractérisée par la souffrance physique, morale ou patrimoniale qui est infligée au délinquant, et la mesure de sûreté, précaution prophylactique censée prévenir la récidive d’un délinquant
.

Tel se manifeste le droit pénal, du moins dans une première approche soulignant sa fonction répressive. Mais celle-ci n’est pas la seule. On pourrait même avancer que si tel avait été le cas, le droit pénal n’aurait pas bénéficié de toute l’ascendance qu’on lui prête autant dans l’ordonnancement juridique de la société que dans le mécanisme de régulation sociale résultant de celui-ci. Si en effet le droit pénal n’avait été que répression, il aurait fini par résonner de façon négative comme un droit de terreur appelé à être tenu à l’écart des sociétés civilisées.

En réalité, cette fonction répressive fait corps avec une fonction axiologique et une fonction “intégrante”, moins redoutables certes, mais plus actives et essentielles pour la survie de la société.      

La fonction axiologique
  du droit pénal découle de ce que celui-ci est le reflet et la mesure du système des valeurs d’une société. En effet, en réprimant  certains  agissements,  le droit  pénal  désigne  a  contrario  les valeurs fondamentales que la société juge particulièrement importantes au point de les protéger sous la garantie de la contrainte pénale. De même, en prohibant certaines abstentions, le droit pénal crée ainsi des devoirs positifs correspondants qu’il entend promouvoir pour le bien général.
 Aussi  en mesurant le degré de réprobation du droit pénal vis-à-vis des comportements qu’il incrimine, et en considérant les peines qu’il leur attache, il devrait être possible de reconstruire l’échelle des valeurs sociales et donc leur hiérarchie, et de découvrir éventuellement les conflits de valeurs que celle-ci peut receler.

Il faut en effet bien admettre que le droit pénal - en particulier le droit pénal spécial “qui détermine quelles sont les conduites punissables et les sanctions applicables à chacune d’elles”
 - repose sur un système de valeurs et les valeurs relèvent du domaine de l’idéologie
. Chaque société, note R. GASSIN
, possède son idéologie, c’est-à-dire “un système de valeurs et de principes d’action plus ou moins inconscients qui inspirent les individus qui composent cette société dans leurs attitudes et leur comportement”
. Il s’ensuit que “les incriminations du droit pénal spécial reflètent généralement les valeurs et les besoins fondamentaux de chaque société; le droit pénal spécial est donc constitué de règles qui puisent leur inspiration dans le système de valeurs  de  la  société  et  dans  la conception que celle-ci se fait de son organisation politique, économique, sociale et culturelle”
. Par ailleurs, il ne faut pas oublier, comme l’indique A. HESNARD
, que “le geste criminel est inséparable de la valeur morale ou prémorale, éthique ou prééthique que lui attribue son auteur”. 

Soulignant précisément cette importante fonction du droit pénal, un auteur écrit: “le droit pénal constitue le centre de convergence des valeurs sociales qui exigent une protection particulière de la part des pouvoirs publics”
. Certes, dit VOUIN, le législateur trouve ces valeurs “dans les profondeurs de la conscience sociale où les lois s’élaborent et puisent leur autorité”
. Cependant, il n’y va pas sans encombre. En effet, tant en sanctionnant les autres disciplines juridiques qu’en créant ou définissant les obligations de façon autonome, le législateur pénal se trouve souvent embarrassé dans le choix des valeurs à consacrer, car, il arrive que celles-ci apparaissent à la fois si paradoxales et importantes qu’il serait difficile de concilier leur garantie dans une même législation ou de protéger strictement les unes sans sacrifier les autres.” 

Quant à la fonction intégrante du droit pénal, elle résulte de ce qu’il s’impose comme le droit sanctionnateur de tous les autres droits
. Il convient cependant de nuancer l’expression “droit sanctionnateur de tous les autres droits” qui traduit une certaine idée “impérialiste” du droit pénal
 et qui, pour cela, est faiblement rassembleuse. En réalité, le droit  pénal  prête  ses  vertus  sanctionnatrices  aux  autres   droits   qui éprouvent le besoin de sanctionner  fermement  les  obligations  qu’ils  édictent.   Il  s’agit généralement de disciplines jeunes qui n’ont pas encore mûri leur propre système de sanctions et qui développent des règles nouvelles souvent difficiles à faire accepter. C’est le cas des réglementations économiques et sociales. Mais les branches juridiques plus anciennes ne répugnent guère de recourir aux mêmes avantages. Les incriminations contre la sûreté intérieure de l’Etat, les délits électoraux, les infractions qui tendent à réprimer dans le chef des fonctionnaires les manquements à leurs devoirs, les infractions fiscales, etc..., viennent sanctionner des agissements contraires aux prescrits de droit constitutionnel, de droit administratif, de droit fiscal qui relèvent du droit public.
  

Ce rôle sanctionnateur que le droit pénal est appelé à jouer au sein de toutes les branches du droit en fait un véritable ciment qui, au-delà de la spécificité et de l’individualité de chacune de celles-ci, permet de les retenir dans cet ensemble normatif qui constitue l’ordre public, ou mieux l’ordonnancement juridique. Par sa fonction sanctionnatrice, le droit pénal apparaît donc comme l’élément intégrateur de tout le système juridique. Ceci explique qu’il soit particulièrement sensible à l’évolution des conceptions philosophiques, politiques, économiques et sociales qui sont à la base des transformations juridiques imposées par les orientations nouvelles.

Cette fonction intégrante du droit pénal se concrétise grâce à une interaction entre deux niveaux d’intervention répressive. Le premier niveau est celui du droit pénal “primaire” ou “droit pénal commun”
, c’est-à-dire le droit pénal fondamental ou ordinaire tel qu’il résulte des textes de base régissant cette discipline. Ce droit pénal “primaire”, gardien de l’ordre public, exprime les grands principes qui président à l’organisation et au fonctionnement de la société. Le second niveau est celui du droit pénal “secondaire” ou “parasitaire” c’est-à-dire ce “droit pénal particulier” sécrété par des disciplines juridiques de droit public ou de droit privé qui ont repris dans leurs normes des mécanismes répressifs spécifiques : droit pénal fiscal, droit pénal du travail, droit pénal de l’environnement, droit pénal douanier, etc.. Il est évident que ce droit pénal “secondaire” ou “parasitaire” ne peut être véritablement efficace que s’il entretient des liens plus ou moins étroits avec le droit pénal “primaire” tout en accrochant la matière au service de laquelle il est placé.

Il va de soi que cette interaction aménage des canaux d’influences réciproques du droit pénal “primaire”, du droit pénal “secondaire” et du droit que celui-ci appuie. Il serait notamment intéressant de s’interroger ici sur ce que devient par exemple le principe de l’autonomie du droit pénal dans cette triple interaction. On peut donc avancer que c’est à travers cette interaction que le droit pénal exerce sa triple fonction intégrante, axiologique et répressive, et donne de lui-même une vue particulièrement dynamique qu’il nous paraît intéressant d’établir.

4. Rapport entre le Droit Pénal Général et le Droit Pénal Spécial
Nous avons vu précédemment que le Droit Pénal s’entend de « l’ensemble des règles juridiques qui organisent la réaction de l’Etat vis à vis des infractions et des délinquants ». 3
Dans ce sens, la réaction étatique ou sociale, qui comprend aussi bien la répression que la prévention et la rééducation, obéit à des règles tout à la fois générales, abstraites que spécifiques et concrètes.

Les unes relèvent de la branche dite générale du Droit Pénal, les autres de la branche dite spéciale.

Alors que la première branche du Droit Pénal, appelée Droit Pénal Général, organise et étudie les règles communes applicables à toutes les infractions en général en définissant les grands principes généraux de l’intervention de la réaction étatique comme par exemple :

· La responsabilité pénale ;

· L’imputabilité ;

· la co-activité ou la participation criminelle, etc. 

La deuxième branche, dénommée Droit Pénal spécial, décrit d’une manière concrète, particulière, spécifique chacune des incriminations listées par le législateur dans leurs éléments constitutif spéciaux respectifs, leurs modalités de répression ainsi que leur régime juridique propre.

Ainsi le Droit Pénal Spécial se définit par opposition au Droit Pénal Général et se comprend comme « une discipline des sciences criminelles  consacrée à l’étude concrète et particulière de chaque incrimination précisant ses éléments constitutifs spéciaux, les modalités de sa répression ainsi que son régime juridique propre ». 
 

Le Droit Pénal Général dit ce qu’est l’infraction ; quand il y a infraction ; les éléments généraux légaux et les conditions de son existence et les critères de l’intervention de la sanction, autrement dit comment la responsabilité pénale doit être appréciée par le juge lorsqu’une infraction est commise. 

C’est que, le Droit Pénal Général fixe le cadre juridique définit par l’Etat pour l’exercice de la réaction sociale anti-criminelle.

C’est aussi dans ce cadre qu’intervient naturellement le Droit Pénal Spécial. Toutefois, alors que le Droit Pénal Général reste un Droit abstrait, théorique, le Droit Pénal Spécial constitue le Droit Pénal Concret, pratique, en ce qu’il étudie chaque infraction à réprimer dans le cadre juridique préfixé par l’Etat, déterminé par lui, en étudie de façon concrète, approfondie, particulière les éléments constitutifs de façon à dégager sa structure spécifique, ses concepts les plus importants.

Le Droit Pénal Spécial est la concrétisation de la règle pénale au regard de l’infraction.

Cependant, les deux sont liés dès la création (c’est la thèse de la concomitance de l’existence du Droit Pénal Spécial et du Droit Pénal Général) du Droit Pénal dans la pensée du législateur dont le souci premier a été de cataloguer dans leur nature spécifique les divers agissements possibles jugés dangereux pour la paix, l’ordre et la tranquillité publics. Il est donc évident que la démarche du législateur s’inscrivait dès le départ dans les limites fixées par des principes généraux inhérents à sa pensée juridique et portés par le Droit Pénal Spécial.

Ainsi dès l’origine du Droit Pénal,  existe une sorte de magma juridique, un tassement normatif qui, avec le développement, a connu un détachement des deux branches tout en restant imbriquée l’une dans l’autre. D’où l’impertinence de la sempiternelle question de la primauté du Droit Pénal Spécial sur le Droit Pénal Général et vice versa.

En revanche, le point important dans ces rapports consiste à mettre en lumière les liens d’échange, de compénétration, de communication permanente entre les principes du Droit Pénal Général et leur concrétisation par le Droit Pénal Spécial. 

En définitive donc, il y a lieu de retenir que dans leurs rapports mutuels, le Droit Pénal Général édicte les principes, le Droit Pénal Spécial les applique de façon concrète, particulière.

Plus la société se développe, plus apparaît le besoin de la spécialisation du droit pénal général et du droit pénal spécial. Nous pouvons donc dire que le débat sur la primauté du droit pénal général ou du droit pénal spécial n’est pas pertinent. On peut dire que ces deux droits coexistent.

5.
Spécificité  du  Droit  Pénal 

 5.1. Spécificité théorique

Cette spécificité  renvoie au particularisme du droit pénal. Qu’est-ce qui fait la particularité du droit pénal de façon globale ?

On peut citer trois caractéristiques qui marquent le particularisme du droit pénal :

1. Le droit pénal accorde une importance particulière aux éléments de fait. En effet le Droit Pénal se construit à partir des faits culpeux c’est à dire qu’il tient  compte des  conditions, des circonstances de temps, de lieu, de climat, le nombre des participants à l’acte coupable en question la personnalité du délinquant, son âge, son sexe.  Tous les éléments sont déterminants pour le droit pénal. Car, ils jouent un rôle très important dans la qualification, la poursuite, la procédure, la fixation, l’appréciation de la responsabilité pénale. C’est ce caractère factuel qui fait  que, parmi les disciplines juridiques, le droit pénal spécial soit  celle qui ne s’exprime que par la voie judiciaire : C’est le droit judiciaire par excellence.
2 - Le Droit Pénal est une discipline peu sereine : c’est le droit de la peur c’est-à-dire qu’il utilise la peur pour faire respecter l’ordre juridique et l’ordre social.  La peur de la contrainte physique, la peur de la prison, la peur de la sanction corporelle,  la plus élevée étant la peine de mort. 

- Le droit pénal n’est pas non plus serein parce que, contrairement aux autres disciplines, le droit pénal est peu stable. Il évolue avec la société. Et si le rythme de changements sociaux est rapide, l ‘évolution du droit pénal se fera aussi rapidement. De ce fait, le droit pénal spécial qui s’attache à la moralité, laquelle moralité évolue avec la société, évolue aussi dans le même rythme. Le rythme des mutations, s’il est important, rapide, l’évolution du Droit Pénal se fera également rapidement. Le Droit Pénal Spécial s’attache à ce que l’on peut appeler moralité sociale en public laquelle est en changement fréquent, presque constant ; le Droit Pénal Spécial évolue avec elle. Bref, le Droit Pénal Spécial se trouve en phase avec l’évolution de la société.

3.
Le droit pénal présente le particularisme de faire appel à des disciplines scientifiques des sciences humaines ou des sciences exactes qui concourent à la compréhension des comportements humains : sociologie psychologie, philosophie, économie, etc. elles participent à la réflexion du Droit pénal.

Même par rapport au particularisme du droit pénal, le droit pénal spécial paraît particulier. C’est un droit judiciaire et donc processuel. Le droit pénal spécial est un droit du procès ;  un droit de la réaction sociale contre l’infraction. Il commence dès la commission de l’infraction et s’arrête avec la dernière mesure de reclassement social du délinquant en passant par le jugement réagissant à cette infraction.  En effet, la réaction sociale commence dès la commission de l’infraction et se termine par le jugement réagissant à cette infraction. Le procès compris dans le sens du moment de la réaction sociale qui commence par l’instant de la commission de l’infraction et qui se termine par la décision réagissant à cette réaction. Il faut retenir que pendant le procès, il y a aussi l’intervention des autres disciplines criminelles dont la criminologie, la victimologie, la procédure pénale, la pénologie, la politique criminelle, la psychologie criminelle, etc.

5.2  Spécificité technique
C’est le fait que le droit pénal spécial, techniquement, méthodologiquement, s’attache à définir l’infraction à travers ses différents éléments constitutifs : l’élément légal, l’élément matériel, l’élément moral.

· L’élément légal : C’est la base légale, le siège légal de l’infraction. Sans élément légal, il n’existe pas d’infraction. On doit donc le rechercher systématiquement dans toute infraction.

· L’Elément matériel : C’est l’élément qui spécifie l’acte, le comportement, l’abstention prohibée.

Mais il faut retenir que le droit spécial évolue parce que, de plus en plus, on se trouve en face d’infractions immatérielles, virtuelles. C’est le cas de la cybercriminalité.

· L’élément moral c’est l’élément intentionnel, la volonté, la tension, la pulsion psychologique qui détermine l’auteur de l’infraction.

A ces trois premiers éléments, il faut ajouter un quatrième élément qui les supplante tous : c’est l’élément évaluant, l’élément axiologique. C’est à ce niveau que la psychologie pénale intervient. Chaque infraction apparaît donc comme l’expression d’une valeur et d’une contre-valeur.

Exemple :  Le meurtre est l’expression d’une contre-valeur qui est le fait de tuer.

Et c’est la philosophie pénale qui dit que tuer est une contre-valeur.
La valeur exprimée ici, c’est la protection de la vie. L’élément évaluant c’est donc la protection de la vie.

Quel est l’intérêt de cet élément ?

L’intérêt de l ‘élément évaluant réside dans le fait qu’il éclaire l’interpellation et l’analyse de l’ensemble de l’infraction. Quand on connaît la valeur protégée par une infraction, on se fixe ainsi un cadre d’analyse et d’interprétation de l’infraction conforme à la volonté du législateur au domaine qu’il a délimité.

Ceci relève du  domaine non seulement  de la philosophie du droit  mais aussi de la théorie du Droit.
6 .  Nature juridique du droit pénal spécial

Le  Droit Pénal Spécial relève-t-il du Droit Privé ou du Droit Public ?  

Si cette classification est pertinente, on doit pouvoir attacher le droit pénal spécial soit au Droit public soit au Droit Privé.

La controverse est pendante en doctrine : un  courant  estime que  le droit pénal est une  composante du droit public alors qu’un autre le place dans la catégorie du droit privé .

1. La doctrine qui soutient le rattachement du droit pénal au droit public avance les arguments ci-après :

1) Le droit pénal recourt aux moyens de la contrainte publique. C’est un droit d’ordre public parce qu‘il s’impose erga omnes, au moyen  de la contrainte publique. 

2) Le droit pénal est un droit d’ordre public :  il s’impose erga omnes au moyen de la contrainte publique. Ainsi donc, le droit pénal ne peut être que l’expression des institutions publiques.
2. La doctrine qui soutient le rattachement du droit pénal au droit privé estime que :

1) L’infraction cause souvent un préjudice à une personne privée, à un individu et donc  lieu au déclenchement de l’action  civile ;

2) La réparation du préjudice qu’appelle l’action civile ainsi déclenchée détermine les particulières à jouer  un rôle dans la poursuite de l’infraction. En effet, s’il est vrai que l’action civile se greffe sur l’action publique, il n’est pas moins vrai que la victime de l’infraction porte son action civile en réparation devant le même      tribunal répressif saisi en même temps de l’action publique ;

3) Le droit pénal connaît  son application devant les juridictions judiciaires et non devant les juridictions administratives  sensées mettre en  mouvement le droit public ;

4) La notion de faute à la base de la responsabilité pénale tout autant que de la responsabilité civile est donc une notion comme en droit privé et au droit pénal ;

5) Le cas de l’infraction d’adultère serait très illustratif de l’appartenance du droit pénal au  droit Privé. En effet la répression de l’adultère appelle la plainte préalable  de l’époux offensé. Sans cette plainte, il n’y a pas d’infraction,  l’époux ne se considérant pas offensé.
Entre ces deux écoles, il y a une autre tendance doctrinale qui a pris beaucoup d’ampleur et qui reconnaît au droit pénal une nature mixte. Certains auteurs parlent d’une branche d’un troisième groupe ou d’un troisième rang des règles juridiques.

Cette thèse est critiquée parce que l’on dit que la catégorie sui generis est celle qu’on utilise quand on ne sait pas catégoriser une institution. Cette démarche procède  de la faiblesse technique du droit.

Une autre tendance nouvelle apparaît entre ces trois tendances estimant que le problème de classification du droit pénal en Droit Public et en Droit Privé est en réalité un faux problème. Elle serait en fait une question indécidable,  informulable. Cette tendance qu’exprime le professeur GASSEN invoque  ce qu’on appelle le paradoxe Crétois qui s’exprime ainsi :

Epiménide dit que les Crétois sont menteurs. Epiménide est crétois. Donc il est menteur. Donc il ment en disant que les Crétois sont menteurs. Mais s’il a menti, c’est qu’il prouve que les Crétois sont menteurs.

Vasseur, quant à lui,  propose une autre classification qui s’appuie sur les postulats suivants :

1°
La fonction du droit est d’assurer la régulation des actions humaines, individuelles et collectives dans la société.

2°
Or, la praxiologie qui est la science des actes que peut poser l’homme distingue dans les actes que représente l’action humaine deux choses : l’emploi des moyens destinés à atteindre les  objectifs et ces derniers. Il met aussi en exergue les relations entre les deux et propose, en conséquence, trois grandes catégories :

· Le droit des moyens ;

· Le droit des objectifs ;

      -    Le droit des relations entre les moyens et les objectifs.
Ainsi, il faudrait  classifier le droit entre le droit des moyens,  le droit des objectifs et le droit des relations entre les moyens et les objectifs. Et dans cette perspective, le droit pénal serait le droit des moyens parce qu’il consiste à interdire et à sanctionner le recours à ces deux types de moyens à savoir la violence et la ruse. 

Parce que le Droit Pénal consiste à interdire et à sanctionner le recours à ces deux types d’abus, toutes les infractions peuvent être catégorisées entre moyens et buts.

Finalement, ce qui nous intéresse c’est l’évocation du droit pénal en tant que droit qui interdit le recours à la violence et à la ruse.

La violence et la ruse viennent ainsi préciser l’élément évaluant de l’infraction. On doit donc sentir dans une valeur la protection contre la violence et la ruse.

En attendant que la doctrine tranche, ce qui est intéressant, c’est l’évocation du Droit Pénal en tant qu’il interdit le recours à la violence et à la ruse.

7. Intérêt de l’étude du droit pénal spécial

Cet intérêt apparaît dans le fait que le droit pénal est sanctionnateur. L’étude du droit pénal nous permet ainsi d’étudier la sanction pénale qui est la plus forte, frappe la personne dans son honneur sa dignité dans sa vie dans sa la liberté ainsi le législateur attache la sanction a ses règles les plus importantes. Le premier intérêt est de connaître les actes prohibés par la société 2 les valeurs protégées 3 par la jurimétrie le Droit Pénal Spécial permet de mesurer la pression pénale dans la société Lorsque la règle de droit est jugée comme fondamentale c'est-à-dire  protégeant les valeurs essentielles c’est-à-dire fondamentales, axiologiques et c’est le Droit Pénal Spécial qui permet de ressortir cette fonction le droit pénal spécial nous révèle les valeurs fondamentales de la société et que celles-ci protégent par la sanction le principe de la nécessite de la sanction pénale

8.   Sources du droit pénal spécial
Par source du D.P.S., on entend les formes que revêt la règle de droit et de ce point de vue, on retiendra en matière pénale 2 sources :

La loi et la coutume.

1) 
La loi

En matière pénale, la loi occupe une telle place qu’elle est considérée comme étant la source unique. C’est l’application même du principe de  la légalité des délits et des peines.

Il n’y a que la loi seule qui peut ériger les incriminations.

2)  La coutume

C’est une pratique constante qui revêt un caractère juridique contraignant. Elle remplit  une fonction réduite puisque le droit pénal  est dominé par  la  LEX SCRIPTA. Mais au Congo, la coutume est tolérée en vertu de la loi. Plus précisément, le décret  du 25 Avril 1926 sur les juridictions dites indigènes  ( juridictions coutumières). Mais la coutume est appliquée seulement si elle est conforme à la loi et à l’ordre public.

Ex :

·  L’escroquerie à la dot ( infraction coutumière)

· Le non – respect au chef coutumier est aussi une intention coutumière.

·  Il en est de même pour la sorcellerie. Elle est jugée devant le tribunal coutumier ou  de district.

Remarque :

La doctrine et la jurisprudence ne sont pas des sources à proprement parler ; Mais des autorités en Droit.

3) La jurisprudence :

Son rôle est très faible en matière pénale. Une décision judiciaire prise en matière pénale est moins autoritaire car elle ne commande pas mais recommande qu’on la suive. Le juge a moins de pouvoir, il ne peut créer des incriminations et il ne peut qu’appliquer celles qui existent par la volonté de la loi. Son rôle consiste tout au plus à interpréter la loi.

4) La doctrine :

Il faut voir dans la doctrine une simple autorité que le législateur et le juge peuvent à leur gré suivre ou ne pas suivre. Les auteurs ne peuvent qu’inspirer le législateur et le juge.

9.  Méthodologie du droit pénal spécial 
La méthode du Droit pénal spécial consiste à répondre à son objet :-

· définir l’infraction 

· précise  sa base égale 

· disséquer ses éléments consécutifs 

· indiquer son régime juridique .

1°) Définir l’infraction fait appel à la méthode exégétique. Celle-ci  consiste à se référer aux textes des lois  pour en ressortir la définition du législateur. Le premier   réflexe en Droit Pénal Spécial est de rechercher la base légale, le texte incriminateur,  pour vérifier   si le législateur y a défini l’infraction. S’il y en a une, le Droit Pénal Spécial s’en tient à celle-là. Généralement, elle n’est pas toujours claire. D’où un travail d’analyse, d’approfondissement exégétique du texte légal qui conduit à l’analyse  conceptuelle  ou à celle des contenus. L’analyse des concepts et celle des contenus sont des techniques propre à la méthode exégétique pour comprendre l’infraction.

Ex, art. 79 : le vol s’entend de « quiconque a soustrait frauduleusement une chose qui ne lui appartient pas est coupable de vol. »L’analyse conceptuelle va conduire le Droit Pénal Spécial à approfondir la notion ou le concept de chose : qu’est-ce qu’une chose ? Soustraire qu’est-ce ?  que signifie « frauduleusement »? Le Droit Pénal Spécial  doit pouvoir  affirmer que le Vol est la soustraction frauduleuse d’une chose mobilière appartenant à autrui.

Mais avant d’en arriver à cette étude, il sied d’abord de déterminer le siège de la matière, de trouver le texte incriminateur  dans le code. Comment naviguer dans le code ? Il faut  donc rechercher  la base légale.

2°) Rechercher et préciser la base légale fait recours aux catégories pénales. Quelles sont les grandes catégories pénales :

· les personnes ;

· les biens ;

· la famille ;

· l’Etat ou plus globalement la chose publique ;

· l’humanité dans son ensemble.

La protection pénale des personnes s’applique à leurs biens tout comme celle de la famille. Celle de protection de l’Etat implique celle des biens publics. Celle de l’humanité, les biens de l’humanité. 

Chaque catégorie pénale a ses règles propres aussi bien celles de Droit Pénal Spécial, de Droit Pénal Général que  celles de droit de forme.

Donc ici il est fait recourt à la méthode a rubrica.

3°) Disséquer les éléments constitutifs de l’infraction

Il s’agit de déstructurer l’infraction. C’est qu’en parlant de la loi, l’on met en exergue la structure légale de l’infraction. Ici donc intervient la méthode structurale. Elle permet de  découvrir par exemple que l’infraction sous étude comporte :

· un élément légal , 

· un élément matériel, l’acte, le comportement ;

· un élément moral : l’intention  ou encore l’élément psychologique.

A ces deux éléments, il sied d’ajouter, un premier élément axiologique qui indique la valeur, l’intérêt juridique protégé spécialement par cette incrimination.

Ex : dans le vol, l’élément axiologique est la propriété privée mobilière.

Il existe des techniques spéciales pour identifier à partir d’une proposition,  la ou les valeurs centrales de  celles qui lui sont périphériques.

Pour déterminer l ‘élément matériel et moral : Exégèse. Ne pas confondre le dol et le mobile. L’élément moral c'est-à-dire intentionnel consiste à rechercher la faute volontaire, intentionnelle de l’agent. Dans la faute se trouve la notion du dol, concept pénal technique à ne pas confondre avec le mobile.

4°) Indiquer le régime répressif
Il est déduit de la règle pénale. L’exégèse avec l’analyse des concepts et des contenus est de mise. En effet, généralement la peine est indiquée dans les textes légaux sauf en cas de règle pénale imparfaite. La règle parfaite est celle qui contient un élément incriminant et un élément sanctionnateur.

C’est l’élément sanctionnateur qui permet de dégager le régime répressif. En cas de règle imparfaite, l’élément incriminateur sera recherché dans une autre disposition. (art 365 au 395 du code de la famille ex d’élément incriminant diffus). La règle pénale de fond contient le régime répressif. Mais le régime procédural est à rechercher dans la règle pénale de forme. Parce que le législateur  prévoit une procédure spécifique pour certaine infraction par exemple adultère.   

10.
Technique du droit pénal spécial : la qualification des faits et l’interprétation de la loi pénale 

A. LA QUALIFICATION DES FAITS

La qualification est une question primordiale en droit pénal spécial à cause du principe de la légalité des délits et des peines. Le juge doit tenir compte des incriminations et des sanctions prévues par la loi.

Pour cela, il doit respecter certaines règles pour qualifier les faits. C’est ainsi qu’il doit  rechercher la qualification exacte des faits poursuivis.
Autrement dit, il doit confronter les faits avec  le texte incriminateur pour vérifier et établir que  les éléments constitutifs de l’infraction retenue se trouvent  bien réunis  dans le cas d’espèce.

A cet égard, on distingue généralement la qualification légale de la qualification judiciaire.

La qualification légale est celle qui est définie d’une manière abstraite par la loi ou mieux celle qui se cristallise en un texte de la loi et qui constitue ce que l’on appelle classiquement l’élément légal de l’infraction.

La qualification légale est institutive, prescriptive, créatrice du texte incriminateur et par ce fait même de l’incrimination.

La qualification judiciaire, elle, est une opération par laquelle l’autorité judiciaire fait correspondre les faits qui paraissent antisociaux à la qualification légale de telle sorte que l’intervention de la sanction pénale suppose l’existence préalable d’un texte de loi.

La qualification judiciaire ne peut être, en vertu du principe de la légalité, qu’une opération déclarative tendant à identifier les agissements criminels et à constater que les conditions requises par la loi sont réunies pour l’intervention de la sanction pénale.

Cette opération de qualification est l’un des problèmes les plus importants du droit pénal spécial compte tenu des conséquences qui en découlent pour la personne poursuivie. Car c’est d’elle que dépendent le régime juridique et procédural ainsi que la sanction et la note d’infamie.

Aussi l’autorité judiciaire est-elle tenue de qualifier correctement par la cristallisation exacte du texte de la loi le fait dont elle est saisie.

Cette recherche de la disposition légale applicable sera facilitée en principe par la connaissance approfondie du droit pénal spécial.

De ce devoir découle un certain nombre de conséquences. D’abord, lorsque le texte incriminateur n’existe pas, aucune qualification ne peut être retenue. Il en est ainsi lorsqu’une activité apparemment antisociale, susceptible de troubler l’ordre public ou même immoral ne viole aucune disposition légale. Tel est le cas d’un individu qui commet un inceste ou qui a des relations sexuelles normales avec une jeune fille âgée de plus de quatorze ans qui était consentante même si l’acte sexuel provoque une grossesse. N’est pas non plus punissable celui qui pratique un avortement thérapeutique ou celui qui ne paie pas le prix d’une chose, objet d’une vente régulière et parfaite. Dans ce cas, le parquet doit classer l’affaire sans suite. Si le tribunal est saisi, il doit prononcer l’acquittement.

Ensuite, lorsque les faits paraissent répréhensibles, l’autorité judiciaire recherche le texte incriminateur et, après l’avoir découvert, elle procède à l’isolement de la qualification légale susceptible d’être retenue pour le cas d’espèce. Pour y parvenir elle doit recourir à un certain nombre de méthodes et principes dont les uns applicables à toutes les hypothèses de qualifications et les autres aux seules qualifications multiples.

I. Principes et méthodes applicables à toutes les hypothèses de qualification
Ici, il existe trois principes qui doivent guider l’autorité judiciaire dans sa démarche destinée à découvrir la qualification adéquate à savoir :

· Quelle peut adopter provisoirement une qualification ; C’est la méthode dite de qualifications successives ;

· Que celle-ci est susceptible de modification au cours du procès ;

· Et que toute qualification s’apprécie et se cristallise au moment des faits.

1.1. Méthode de qualifications successives

Ce principe veut que toute qualification soit susceptible de substitution successive par l’autorité saisie des faits. En effet, dès que les agissements répréhensibles sont portés à la connaissance de l’autorité compétente, celle-ci doit adopter, au moins provisoirement, une qualification apparemment légale pour lui permettre d’orienter l’enquête ou l’instruction, de rassembler les éléments de preuve et surtout d’engager les poursuites.

Au fur et à mesure que progresse l’enquête ou l’instruction, l’autorité compétente peut, à la lumière des éléments nouveaux, abandonner la première qualification pour adopter une nouvelle qualification. Après cette substitution, elle peut même revenir à la première qualification si elle l’estime plus conforme à la loi. Cette opération dite « de qualifications successive » se poursuivra ainsi jusqu’au moment où il sera établi que la qualification retenue correspond exactement à celle prévue par la loi à l’exclusion de toute autre.

1. 2. Le principe permettant la modification de la qualification au cours du procès pénal

Aussi longtemps que la décision judiciaire n’est pas encore devenue irrévocable, toute qualification est susceptible de modification.

En effet, le parquet n’est pas lié par la qualification retenue par l’officier de police judiciaire ou par la partie lésée dans sa plainte. De même la juridiction de jugement étant saisie de faits, elle peut souverainement modifier la qualification qui lui est proposée par l’officier du ministre public ou par la partie civile en cas de citation directe. La jurisprudence estime même que le juge est saisi des faits avec toutes leurs conséquences, fussent-elles légalement aggravantes lors même que la citation n’en a pas fait état et n’est même pas lié par la qualification retenue dans le libellé de la prévention.

La juridiction peut donc requalifier les faits, les disqualifier ou les déqualifier 1. Autrement dit elle peut modifier la qualification lui proposée dans n’importe quel sens. Elle le fera naturellement à la lumière des éléments nouveaux apparus au cours des débats ou même en l’absence de ceux-ci lorsqu’elle estime qu’il y a eu une erreur de droit dans la qualification.

En résumé, le juge peut donc soit admettre ou adopter la qualification proposée s’il la trouve correcte, soit la modifier au profit d’une autre qui peut lui paraître plus exacte et plus conforme au texte de la loi, soit enfin la rejeter purement et simplement lorsque les faits ne sont pas établis en droit.

Le juge d’appel et le juge de cassation procèdent également de la même manière. Car ni l’un ni l’autre ne sont liés par la qualification du premier juge. Ils doivent, à leur tour, examiner l’exactitude de la première qualification.

Il y a lieu de noter cependant que la cour suprême de justice, en matière de cassation, a été amenée à rectifier la qualification du juge du fond sans pour autant casser la décision, en vertu de la « théorie dite de la peine justifiée ».

En effet, lorsqu’elle constate que le juge du fond a commis une erreur de qualification par exemple en retenant l’escroquerie au lieu de stellionat et que la peine prononcée est comprise entre les limites prévues par la  loi ou si elle aurait pu l’être tout aussi bien avec l’adoption de la qualification exacte, la cour suprême rectifie l’erreur dans ses motifs ou dispositifs mais n’annule pas la décision car elle estime que, la peine prononcée étant justifiée, il est sans intérêt pratique de procéder à la cassation de la décision entreprise.

Le respect des droits de la défense exige cependant qu’en cas de requalification s’opérant au niveau du jugement, les délais prévus par la loi soient accordés au prévenu pour répondre d’une qualification nouvelle.

Autrement dit, cette requalification doit être soumise au prévenu soit par voie de citation directe, soit par comparution volontaire auquel cas il renonce expressément au bénéfice de la citation directe.

En cas de déqualification favorable, c’est-à-dire lorsque, par cette opération de modification, le juge retient une nouvelle qualification moins grave que l’ancienne, on considère que les droits de la défense ne sont pas lésés ou violés et que cette nouvelle qualification doit être adoptée même lorsque le prévenu fait défaut. La même solution doit être envisagée lorsqu’il y a égalité de gravité. Mais les précautions doivent être prises pour ne pas égarer la défense.

1.3. Le principe de la cristallisation de la qualification.

La qualification doit s’apprécier et se cristalliser au temps de l’action. Autrement dit, elle doit demeurer valable et insusceptible ou indifférent aux modifications qui peuvent intervenir ultérieurement en faveur du prévenu, même en cas de repentir actif. C’est le principe dit de l’intangibilité ou de la cristallisation de la qualification au moment des faits.

Ainsi, la qualification du vol subsiste contre le vendeur impayé qui reprend frauduleusement le chose vendue, même si le contrat de vente est résolu par la suite. Il en est de même du vol commis par un cohéritier indélicat qui soustrait frauduleusement les objets indivis qui demeure poursuivable sous cette qualification même si les objets lui reviennent au cours du partage. En matière civile, il est d’ailleurs admis qu’est nulle, comme vente de la société d’autrui, la vente des biens successoraux à laquelle fait procéder seul un des cohéritiers.

La qualification du vol ou de l’escroquerie demeure intangible même si la chose, objet de l’infraction, est restituée avant toute poursuite à la victime ou que celle-ci renonce à la réparation du préjudice subi. La poursuite pour abus de confiance n’est pas non plus paralysée par la nullité du contrat de droit privé générateur de cette infraction.

Le remboursement  du montant détourné n’enlève pas aux faits leur caractère infractionnel.

L’émission de chèque sans provision est maintenue même si, au cours du procès, il est démontré que l’instrument ou le titre utilisé ne constitue pas un chèque au regard du droit commercial ou que l’agent a payé le montant au bénéficiaire du chèque.

Autrement dit, le fait d’honorer ultérieurement un chèque sans provision ne peut modifier la qualification de l’émission de chèque sans provision retenue au moment de la constatation du fait incriminé. 

L’auteur du viol est punissable même si ultérieurement les deux partenaires se marient. La célébration du second mariage permet de retenir la qualification de bigamie malgré le vice dont il est naturellement atteint.

Le principe de l’intangibilité de la qualification se fonde sur une double conception qui est à la fois intellectualiste et autonomiste.

Intellectualiste d’abord puisqu’elle ne prend en considération que l’élément psychologique en négligeant les suites favorables ou non de l’acte incriminé qui sont étrangères à la volonté coupable.

Autonomiste ensuite puisqu’elle rejette ou ignore les règles posées par d’autres disciplines juridiques en ne retenant que les solutions propres au droit pénal.

C’est cette conception, jugée autrefois de rébellion du juge pénal, qui domine aujourd’hui le droit répressif et fait de celui-ci une discipline à la fois autonome, autoritaire, contraignante, individualisante et spiritualiste.

A partir du moment où l’intention coupable est prouvée, le tribunal la saisit irrévocablement. Et, par conséquent, il a non seulement le droit mais aussi le devoir de réprimer l’agent qui par des manœuvres ou ruses, s’est montré habile en tentant de faire échec aux poursuites pénales et de s’assurer la protection du droit civil, commercial ou administratif. Il faut donc reconnaître au juge le pouvoir de déjouer ces manœuvres  en condamnant l’auteur d’un comportement caractérisé par la manifestation d’une mentalité astucieusement dangereuse et antisociale.

Ce principe de la cristallisation de la qualification au temps de l’action n’a pas une portée absolue, car il n’est pas applicable.

· lorsque le préalable l égal de l’infraction est effacé ou disparaît (par exemple par la prescription , par l’immunité judiciaire ou politique) ou n’existe pas (par exemple à défaut d’une plainte préalable lorsque celle-ci est une condition de la poursuite) ;

· Lorsqu’un élément de l’infraction n’est pas établi ou vient à être supprimé par le fait justificatif ou par l’effet de l’amnistie,

· Lorsque d’autres faits susceptibles de modifier la qualification apparaissent (par exemple lorsque la préméditation n’est pas établie pour retenir l’assassinat ou que l’élément qui caractérise le meurtre commis pour faciliter un vol ne se dégage pas des circonstances de la cause.

II. Principes applicables aux qualifications multiples.

L’opération de qualification des faits qui consiste à découvrir le texte incriminateur et appellation légale exacte met très souvent l’autorité judiciaire en présence de qualifications multiples susceptibles, toutes, d’être retenues.

Comment opérer le choix de la qualification légale sous laquelle sera poursuivi le délinquant ?

Le choix que doit faire l’autorité judiciaire obéit à un certain nombre de principes qui varient selon qu’il s’agit de qualifications incompatibles, alternatives ou concurrentes.

2.1. L’hypothèse de qualifications incompatibles 

Les qualifications sont dites incompatibles lorsqu’elles s’excluent. D’où la théorie de l’incompatibilité de qualifications. Il en est ainsi lorsqu’une infraction est  la suite ou le moyen de perpétration d’une autre ou encore lorsqu’on se trouve en présence de deux incriminations dont l’une est générale, l’autre spéciale. Cette théorie générale de l’incompatibilité est ainsi triplement caractérisée car elle permet de retenir l’infraction-fin, la plus haute expression pénale ou l’incrimination spéciale.

· Principe de la finalité d’une infraction

Ce principe qui permet de retenir la qualification résultant de l’infraction-fin s’applique à deux situations.

La première situation est celle qui vise le cas où il existe plusieurs incriminations dont l’une est la suite logique et naturelle de l’autre. Dans ce cas on retient la qualification qui résulte de « l’infraction-fin » en écartant celle de « l’infraction-conséquence ». Il en est ainsi de celui qui blesse mortellement une personne avec l’intention de la tuer et qui s’abstient de lui porter secours avant la production du résultat recherché. D’après ce principe, seule l’infraction de meurtre qui est une infraction-fin sera retenue et non l’omission de porter secours à une personne en danger qui est la suite naturelle de l’autre.

De même, un voleur qui garde l’objet volé sera poursuivi pour la seule incrimination de vol (infraction-fin) et non pour celle de recel (infraction-conséquence). Il serait en effet absurde et paradoxal de poursuivre un voleur pour avoir conservé l’objet volé, car s’il a volé c’est pour se l’approprier ou un meurtrier pour s’être abstenu volontairement de porter secours à sa victime. La deuxième situation est celle qui met en présence les infractions dont l’une est le moyen de perpétration de l’autre. C’est le cas lorsqu’un détournement de deniers publics a été réalisé au moyen d’un faux document. Ce principe permet de retenir la qualification de détournement de deniers publics (infraction-fin) en négligeant l’infraction de faux (infraction-moyen). L’assassinat ou meurtre prémédité perpétré par coups et blessures sera seul retenu (infraction-fin) à l’exclusion du meurtre simple et de coups et blessures(infraction-moyen).

L’empoisonnement consommé par l’administration des substances mortelles qualifiées de poison (infraction-fin) exclut la qualification de l’administration des substances nuisibles(infraction-moyen). L’escroquerie réalisée par un faux document sera seule retenue et non le faux et usage de faux qui ne constitue qu’un moyen frauduleux. C’est aussi le cas de l’imputation dommageable perpétrée à l’aide de l’incrimination de faux en écriture publique qui écarte cette dernière qualification. Il en est de même du fait de tuer avec une arme de guerre qui réalise également l’incrimination de coups et blessures volontaires. Cette dernière incrimination ne sera pas retenue. Le vol commis à l’aide de violences ou des menaces sera seul retenu à l’exclusion des violences qui peuvent se caractériser par des voies de fait.

Dans les deux cas, si la qualification la plus grave correspond à « l’infraction-fin », le problème ne se pose pas. Il n’y a pas non plus de difficultés lorsque les deux incriminations sont de même gravité. Car, à gravité égale, c’est la qualification de l’infraction-fin qui remporte sur celle de l’infraction-conséquence ou de l’infraction-moyen. Dans le cas contraire c’est un autre principe qui s’applique ; celui de la plus haute expression pénale.

- Principe de la plus haute expression pénale.

En effet, lorsque la qualification résultant de l’infraction-conséquence ou de l’infraction-moyen est plus grave, c’est celle-ci qui sera retenue. Ainsi lorsque les coups et blessures volontaires provoquent la mort de la victime mais sans intention de la donner, on ne retiendra pas la qualification de coups et blessures volontaires (infraction-fin) mais celle de l’homicide préterintentionnel (infration-conséquence). Il en est de même du meurtre commis (infraction-moyen) pour faciliter le vol ou l’extorsion (l’infraction)  qui sera retenue ici mais celle de meurtre commis pour  faciliter le vol ou l’extorsion  (infraction moyen).
- Principe de la spécialité d’une incrimination .

Ce principe est applicable lorsqu’on est en présence de deux qualifications dont l’une est générale et l’autre spéciale.

En vertu de ce principe, c’est la qualification spéciale qui sera retenue au détriment de la qualification générale à moins que la  première ne se soit pas juridiquement réalisée, auquel cas on retient la qualification générale.

Ainsi le vol d’effets militaires ou de chambrée (infraction spéciale) sera toujours retenu au détriment du vol simple (infraction générale).

Le meurtre commis au moyen du poison qu’on qualifie d’empoisonnement(infraction spéciale) sera toujours retenu à l’exclusion du meurtre simple (infraction générale).

Ce n’est pas non plus le recel de l’article 101 du code pénal qui sera retenu mais celui réalisé au profit d’un banqueroutier s’il porte sur tout ou partie de ses biens. De même, les personnes qui auront recelé sciemment les objets et instruments ayant servi ou devant servir à commettre les infractions d’atteinte à la sûreté de l’Etat seront poursuivies non pas sur la base de l’article 101 prévoyant l’infraction général de recel,  mais sur celle de l’article 217 du code pénal qui a incriminé spécialement cette entreprise.

Pour que la théorie de l’incompatibilité s’applique, il faut qu’il y ait un rapport logique entre les diverses qualifications en présence. En l’absence de  lien logique, c’est-à-dire lorsque l’une des infractions n’est ni la suite naturelle ni le moyen de perpétration de l’autre ni spécialement spéciale, les diverses qualifications correspondant aux faits peuvent être retenues soit cumulativement, soit alternativement.

2. L’hypothèse de qualifications alternatives.

Cette hypothèse est envisagée lorsque plusieurs qualifications résultant d’un même fait peuvent être retenues alternativement en s’excluant. Ainsi celui  qui frappe ou blesse mortellement une personne peut être poursuivi sous la qualification soit de meurtre si l’intention de tuer est établie ( art.44 du c.p.) soit de l’assassinat (art.45 du c.p.). S’il y a eu préméditation, soit de l’empoisonnement si le moyen utilisé est un poison (art.49 du code pénal), soit de l’homicide préterintentionnel, en l’absence  d’intention-homicide (art.48 du C.P.), soit enfin de l’homicide par imprudence lorsque coup mortel a été porté involontairement et sans que l’agent ait cherché la mort de la victime. Ces diverses qualifications susceptibles d’être retenues sont dites « alternatives », car elles s’excluent. Et le juge retiendra l’une ou l’autre selon que les faits correspondent parfaitement aux conditions et aux éléments légaux prévus pour la qualification retenue.

3. L’hypothèse de qualifications concurrentes

La  théorie du concours  de qualifications est envisagée lorsque l’autorité judiciaire se trouve en présence de diverses qualifications qui s’adaptent, toutes, exactement aux faits dont elle est saisie. Ces diverses qualifications sont dites concurrentes, cumulatives ou en conflit. Comment l’autorité judiciaire doit –elle se comporter en présence de ces qualifications. On sait que celle-ci est dominée par deux  principes ;

· Le principe de cumul formel ou idéal de qualification 

· Et le principe de cumul réel ou idéal  de qualification 

· Le principe de cumul formel ou idéal de qualifications 

Ce principe veut que, lorsque l’autorité judiciaire se trouve en présence de  diverses qualifications procédant d’une intention ou conception unique et poursuivant un même but, la sanction prévue pour la qualifications. Ce principe est posé par l’article 20, al. 1er du code pénal, qui prévoit que « lorsque le même fait constitue plusieurs infractions, la peine la plus forte sera seule prononcée ».

La jurisprudence dominante appuyée par la doctrine considère  comme un même fait permettant d’appliquer le principe de l’absorption une répétition ou succession d’actes criminels occasionnels de même nature exécutés au cours d’une même cérémonie ou une séance de travail du délinquant, car on estime que cette pluralité d’actions ne constitue que les modalités de la réalisation d’une entreprise criminelle d’ensemble caractérisée par une unité de conception et de but.

S’il est vrai que le principe du concours idéal d’infractions (principe de l’absorption) permet de ne retenir que la plus haute expression pénale, il n’est pas exact d’affirmer, comme le fait une partie de la jurisprudence que dans ce cas « il n’y a véritablement qu’une seule infraction ». 

Cette interprétation est critiquable, car la loi elle-même n’exclut pas les autres infractions, elle se borne tout simplement à disposer que le juge prononce, dans le cas du concours formel ou idéal, seule la peine la plus forte sanctionnant toute l’anti-socialité de l’entreprise criminelle.

Autrement dit, la peine prononcée englobe ou absorbe toutes les autres résultant des qualifications moins graves, mais elle ne les élimine pas ou ne les exclut pas.

Telle est, nous semble-t-il, la portée exacte du principe de l’absorption qui suppose un choix parmi les qualifications en conflit. Ce choix implique que le juge qualifie d’abord en droit tous les faits qui lui sont soumis et procède ensuite, après l’opération de qualification, à la plus grave réprimant toute l’entreprise criminelle. Autrement dit cette sanction est réputée commune à toutes les infractions.

C’est heureusement dans ce sens que s’est prononcée implicitement la Cour suprême de justice en décidant que « si, dans le contrat criminel du complot, la résolution d’agir, soit pour attenter contre la vie ou la personne du chef de l’Etat, soit pour détruire ou pour changer le régime constitutionnel ou pour exciter les citoyens ou habitants à s’armer les uns contre les autres, s’est progressivement élaborée, précisée et continuée, celle-ci est la manifestation d’une intervention unique, entraînant par le fait même une sanction unique. 

Cette interprétation qui donne à la loi son sens exact et sa portée réelle se concilie parfaitement avec les conséquences logiques qui découlent de la théorie du concours idéal ou de cumul formel de qualifications se caractérisant non pas par l’exclusion, mais par l’absorption des peines moins sévères.

D’abord, sur le plan pénal, ce système permet de prononcer la sanction prévue pour la seconde qualification qui suit immédiatement en gravité, la qualification la plus grave lorsqu’elle celle-ci n’est pas établie en droit ou en fait.

Le principe de l’exclusion ou de l’élimination pourrait conduire à l’acquittement du prévenu. Il est ainsi au cours du procès, le préalable légal de l’infraction la plus grave vient à être effacé ou à disparaître par exemple, par l’effet de l’amnistie.

Dans ce cas on retiendra les autres qualifications. Ensuite, en ne retenant qu’une seule infraction, on risque de ne pas poursuivre les complices ou les coauteurs des infractions moins graves, qui, d’après cette opinion, doivent être éliminées. Tel est le cas lorsqu’au cours d’une même cérémonie, un agent, en tirant sur son ennemi, tue, par maladresse une tierce personne et continue à pourchasser son ennemi qu’un groupe d’individus arrête, l’aidant et lui permettant ainsi de blesser grièvement avec l’intention de le tuer. Cet agent est auteur de l’infraction de meurtre (sur la personne tuée par erreur) et de tentative de meurtre (sur son ennemi). Les autres personnes sont complices ou coauteurs non pas du meurtre mais de la tentative de meurtre. En prononçant une seule sanction, la plus forte (prévenu pour meurtre) contre l’auteur principal tout en visant la tentative de meurtre, on arrive ainsi à poursuivre également les autres participants du chef de la seconde incrimination.

Enfin, sur le plan civil, si l’activité criminelle procédant d’une intention unique provoque des conséquences dommageables diversement qualifiées à une pluralité de personnes, il est tout à fait normal et logiquement nécessaire d’établir toutes les qualifications en les visant dans la décision pour permettre la réparation équitable du préjudice causé à chaque victime.

Tel est le cas d’un individu qui, au cours de sa séance de travail, tue une personne, tente de tuer une autre et blesser une troisième.

En résumé, le juge doit qualifier tous les faits qui lui sont soumis, mais prononcer seulement la peine la plus forte qui est prévenue pour la qualification la plus grave.

Dans sa décision, les autres qualifications doivent apparaître et visées. Et le juge, après les avoir constatées, doit dire qu’il y a concours idéal de qualifications  et prononcer la plus haute expression pénale qui s’attache à la qualification la plus grave qui englobe les autres réprimant ainsi toute l’antisocialité. Car elle est réputée, comme on l’a dit, commune à toutes les qualifications.

A défaut d’activité unique, d’unité d’intention, de conception et de but, il n’y a pas concours idéal d’infraction. Car on applique le principe de cumul réel.

- Le principe cumul réel ou matériel des qualifications

Ce principe est posé par l’alinéa 2 de l’article 20 du code pénal, qui prescrit que «  lorsqu’il y a concours de plusieurs faits constituant chacun une ou plusieurs infractions, le juge prononcera une peine pour chaque fait et il cumulera les peines prononcées ».

Autrement dit, le juge procède à la qualification de tous les faits et cumule toutes les qualifications qui correspondent eux faits. Il s’agit en réalité du cas d’une pluralité d’éléments moraux.

Une certaine opinion applique le principe de cumul réel de qualifications même si elles procèdent d’une intention unique lorsqu’une pluralité d’actions échelonnées dans le temps réalise plusieurs infractions. Elle estime qu’il y a autant des qualifications distinctement réalisées que de faits accomplis et même si cette activité se consomme au cours d’une même cérémonie. C’est ce qui ressort de l’arrêt se consomme au cour d’appel d’Elisabethville, qui avait refusé l’application d’une peine unique au concubin, qui, surprenant sa concubine avec un autre, tua l’un et tenta de tuer l’autre.    

Le problème de l’interprétation de la loi pénale

L’opération de qualification qui permet de cristalliser le texte incriminateur correspondant à l’entreprise criminelle donnée ne constitue qu’une phase de l’œuvre du juge répressif, car il doit encore donner à ce texte applicable sa portée réelle c’est-à-dire dégager son vrai sens, son sens exact en vue d’en assurer une application correcte. Tel est l’objet de l’interprétation.

A cet égard, on distingue l’interprétation authentique de l’interprétation judiciaire ou doctrinale.

1°. L’interprétation authentique

Elle est l’œuvre du législateur lui-même, qui, par un texte de loi, précise la portée exacte d’une disposition répressive. Puisqu’elle émane de l’auteur de la loi, elle est une force obligatoire pour l’autorité judiciaire. Cette interprétation dite également législative peut soit être incluse dans le corps même du texte incriminateur, soit faire l’objet d’un texte isolé pris après l’entrée en vigueur de la loi interprétée.

L’interprétation incorporée dans le texte de la loi pénale se trouve dans de nombreuses dispositions générales et particulières. Il en est ainsi notamment de l’ordonnance-loi n° 299 du 16 décembre 1963 relative aux atteintes à la sûreté de l’Etat qui contient tout un paragraphe intitulé « Définitions » (art. 212 à 213) ; qui précise que l’attentat est consommé dès qu’il y a tentative punissable (art. 212), qu’ « il y a complot dès que la résolution d’agir a été arrêtée entre deux ou plusieurs personnes » et que par « arme » il faut entendre « toutes machines, tous instruments, ustensiles ou autres objets tranchants, perçants ou contondants ».

Est réputé viol à l’aide de violences dit l’alinéa 2 de l’article 170 du code pénal, le seul fait du rapprochement charnel des sexes commis sur la jeune fille de moins de quatorze ans. Le souteneur est celui qui vit, en tout ou en partie, aux dépends d’une personne dont il exploite la prostitution (art. 174 du code pénal). Par crime de guerre, il faut entendre toutes infractions aux lois de la République du Congo (Zaïre) qui ne sont pas justifiées par les lois et coutumes de la guerre (art. 502 du C.J.M.). Le crime contre l’humanité est, d’après l’article 505 du C.J.M., tout acte inhumain contre toutes populations civiles avant ou pendant la guerre tel que : assassinat, extermination, réduction en esclavage, génocide. La mise à mort par représailles est assimilée à l’assassinat (art. 523 du C.J.M.). L’article 530 du C.J.M. porte que le génocide s’entend de toute destruction totale d’un groupe ethnique, religieux ou politique et peut s’opérer par la liquidation physique (génocide physique), par la limitation des naissances (génocide biologique), par l’élimination progressive des caractéristiques ethniques et culturelles (génocide intellectuel). Toute association formée dans le but d’attenter aux personnes ou aux propriétés est une infraction qui existe, précise l’article 156 du C.P.O., par le seul fait de l’organisation de la bande.

Lorsque l’application d’une loi suscite des difficultés d’interprétation, le législateur peut, soit de sa propre initiative, soit sur saisine de l’autorité judiciaire, intervenir après la promulgation de la loi interprétée, en prenant un second texte pour déterminer ou préciser le sens qu’il a entendu donner au premier. Tel est le cas notamment de la loi n° 75-011 du 5 mai 1975 interprétant la loi n° 74-023 du 27 novembre 1974 portant amnistie en faveur des commissaires d’Etat, commissaires de région et ambassadeurs qui précisait que celle-ci était applicable aux seules personnes condamnées ou faisant l’objet des poursuites judiciaires pour l’infraction de détournement prévue et sanctionnée par l’article 145 du code pénal au moment de son entrée en vigueur.

2°. L’interprétation judiciaire ou doctrinale

A côté de l’interprétation authentique, il appartient généralement aux cours et tribunaux éclairés par la doctrine de donner à la loi sa signification exacte. Cette œuvre du juge qui forme la jurisprudence est appelée « Interprétation judiciaire ou doctrinale ».

L’examen de la jurisprudence répressive permet de s’apercevoir que le droit pénal spécial est largement alimenté par cette œuvre de juge, qui, par exemple, en absence d’une définition légale, précise que la préméditation est le dessein formé avant l’action, de façon réfléchie, délibérée et de sang-froid et assimile le guet-apens à la préméditation. C’est elle également qui nous renseigne que doivent être considérés comme « maisons habitées » un bateau, une tente.

L’interprétation judiciaire est dominée, en matière criminelle, par deux méthodes :

· Méthode littérale ; 

· Méthode téléologique

1. Méthode littérale

Le juge répressif doit interpréter littéralement le texte applicable contrairement au juge civil. Il est en effet normal que la méthode d’interprétation en matière pénale soit différente de celle utilisée en matière civile ou commerciale admettant une interprétation extensive et analogique. C’est qu’ici les raisons de la protection de la sûreté individuelle doivent dominer la matière et conduire à une interprétation restrictive.

Cette interprétation littérale autrement appelée interprétation restrictive, traditionnelle ou judaïque, s’attache à la lettre de la loi en écartant tout ce qui n’a pas été dit par celle-ci. Elle se fonde sur l’idée que lorsque le législateur a voulu quelque chose il le dit ou le mentionne. La mention d’un fait doit écarter tout autre fait. Si le législateur s’est tu le juge doit se taire également. Là où il n’a distingué, l’interprète ne peut pas non plus distinguer. Comme disait Montesquieu, « le juge ne doit être que la bouche qui prononce les paroles de la loi ».

Ici le juge recourt à la logique abstraite pour dégager le sens exact de la loi en utilisant des armes exégétiques traditionnelles : syllogisme, raisonnement a contrario, a fortiori, a priori ; de telle sorte qu’en cas de contradiction entre l’esprit et la lettre celle-ci l’emporte et fait seule foi. A cet égard, Beccaria avait d’ailleurs déclaré que « il n’est pas de chose plus dangereuse que l’axiome commun selon lequel il faut consulter l’esprit de la loi, c’est une brèche ouverte au torrent des opinions.

Mais cette méthode est loin d’être satisfaisante, car elle ne résout pas toujours les nombreuses difficultés qui se posent au juge à cause notamment de l’imperfection du texte de la loi, de la contradiction des dispositions légales, de l’évolution des idées, des faits sociaux et de la création des besoins nouveaux inexistants à l’époque de la promulgation de la loi.

C’est ainsi qu’à l’heure actuelle il est recommandé au juge d’éviter de faire appel uniquement à une méthode qui peut paraître stérilisante ou mieux paralysante en lui permettant d’adapter, avec bien sûr beaucoup de prudence, la loi aux données nouvelles.

Aussi admet-on qu’il puisse recourir aussi à la méthode téléologique.

2. Méthode téléologique

S’il est vrai que la lettre de la loi constitue une barrière infranchissable pour le juge, il n’en demeure pas moins vrai que celui-ci ne doit pas désarmer devant les difficultés d’interprétation rencontrées en s’abstenant de juger. On lui reconnaît en effet le pouvoir de recourir à toutes les ressources de la technique juridique compatibles évidemment avec la protection de la sûreté individuelle pour trancher le cas qui lui est soumis. Parmi ces techniques, on trouve la méthode d’interprétation téléologique tendant à découvrir l’intention du législateur.

L’interprétation téléologique (du grec telos, qui signifie « loin ») recherche donc l’esprit de la loi et permet d’atténuer la rigueur de la méthode littérale. 

Cette méthode dite déclarative de volonté se fonde sur l’intention déclarée ou présumée du législateur faisant prédominer l’esprit de loi sur la lettre lorsque celle-ci a trahi celui-là. Cette interprétation permet de donner à la loi toute son ampleur, c’est-à-dire plein effet à la volonté législative.

Lorsque la loi est claire, précise et traduit exactement la volonté de son créateur, le juge doit s’y conformer rigoureusement. Il est aussi évident que les progrès scientifiques et modalités de la vie moderne ne doivent pas paralyser l’action du juge.

C’est ainsi qu’il est admis qu’il doit non pas procéder à une interprétation analogique, mais appliquer une méthode d’interprétation qui lui permet de résoudre les cas nouveaux ignorés eu moment de l’élaboration de la loi, en donnant toute l’ampleur à la volonté du législateur qui intellectuellement aurait visé toutes ces hypothèses s’il avait connu ces progrès de la société contemporaine.

Le pouvoir d’appréciation reconnu au juge de rechercher l’intention du législateur, tout en l’adoptant au climat politique, culturel, social, écologique ou intellectuel, exige non seulement une conscience aiguë mais aussi un sens profondément raffiné de responsabilité.

Comme on vous l’a déjà enseigné, tout texte de la loi applicable doit être interprété même s’il est clair et précis. L’interprétation d’un texte de la loi qu’il soit clair ou obscur soulève dans la pratique le nombreuses difficultés.

A l’égard du texte clair, le juge est tenu de lui donner son plein effet, c’est-à-dire son plein sens.

De ce devoir découlent deux conséquences. D’abord le juge doit exclure toute interprétation extensive, c’est-à-dire celle qui va au-delà de la loi, en na l’appliquant qu’aux seules hypothèses prévues. C’est ainsi qu’il a été jugé en 1950 que l’exposition ou le délaissement d’enfant n’est pas constitutif d’infraction et ne peut tomber sous le coup de la qualification de meurtre que si l’agent avait eu l’intention homicide.

A cette règle, on admet une exception qui permet d’interpréter largement une loi qui est favorable au prévenu. C’est ainsi qu’on retient le cumul idéal d’infractions au lieu du cumul réel dans le cas d’une pluralité d’actes criminels réalisés au cours d’une même séance de travail du délinquant.

Ensuite, et c’est la seconde conséquence, le juge doit écarter toute interprétation étroite restreignant le domaine de la loi. Il doit en effet appliquer la loi à toutes les hypothèses prévues, c’est-à-dire lui donner toute son ampleur, comme on l’a dit, « sa capacité maximale d’extension ».

C’est ainsi que la soustraction frauduleuse d’énergie électrique a entraîné la condamnation de son auteur pour vol au sens de l’article 79 du code pénal, qui suppose un bien meuble susceptible d’appréhension.

On estime en effet que le juge qui a adapté la loi ancienne aux conditions de la vie moderne n’a pas violé la loi, car il a tout simplement cherché à lui donner son plein effet. On a également réprimé l’usage frauduleux d’une automobile sous la qualification du vol dit usage.

Alors qu’en principe l’assassinat suppose un acte matériel et positif, la jurisprudence retient un acte délibéré, laisse mourir de faim une personne incapable de pouvoir elle-même à son entretien et dont il a l’obligation de subvenir à ses besoins.

Lorsqu’un texte est obscur, imprécis ou ambigu, le juge ne peut évidemment pas se retrancher derrière les difficultés d’interprétation pour ne pas l’appliquer.

Comme il est tenu de juger, il doit vaincre ces difficultés en recourant notamment aux travaux préparatoires, à l’exposé des motifs, aux précédents, à la volonté même présumée du législateur. Si, malgré tous les efforts déployés et après avoir épuiser toutes les ressources de la technique juridique, l’obscurité ou l’ambiguïté demeure et persiste le juge doit s’abstenir non pas de juger mais de condamner au bénéfice du doute. Car le doute, comme on le sait, doit profiter au prévenu aussi bien dans l’appréciation des faits qui paraissent répréhensibles que dans l’interprétation de la loi.

L’étude du droit pénal spécial comportant l’examen des modalités de la répression de chaque infraction, il importe de signaler les réformes législatives ayant une portée générale intervenues en matière des peines et mesures de sûreté.  

11.  Contenu  du  cours  

Le Droit Pénal Spécial a pour objet, l’étude de l’ensemble des incriminations que comprend le Droit Pénal Congolais avec de petites ouvertures, le cas échéant, sur le Droit Pénal Spécial comparé. Il s’agira donc d’une étude particulière de chacune des infractions qui forment l’arsenal du Droit Pénal Positif Congolais.

Mais quel est le catalogue infractionnel à retenir dans ce cours étant donné le nombre important d’infractions listées à ce jour pendant que d’autres se créent chaque jour ? 

Par ailleurs, le cours compte 45 heures de théorie et 15 heures de travaux pratiques. Ces deux limites consacrent l’impossibilité de procéder à la lecture in extenso du catalogue infractionnel congolais.

La première préoccupation sera d’opérer un choix par groupe d’affinité. La deuxième de développer des méthodes permettant l’analyse de n’importe quelle infraction, indistinctement.

La troisième sera de focaliser les efforts de l ‘étudiant sur la connaissance des éléments d’analyse pour étudier, comprendre une infraction qui n’aura  pas fait l’objet d’un examen ou n’existant pas présentement, au moment où est dispensé le cours et compte tenu aussi de l‘évolution des infractions, de leur instabilité et/ou de l’apparition de nouvelles incriminations. 

La méthode met l’accent sur la notion de qualification c’est une approche définitionnelle méthode est analytique des textes des lois pour dégager les qualifications analyse des concepts ou conceptuelle analyse de formulation analyse des différentes formules porteuses du droit pénal spécial analyse littérale des concepts c'est-à-dire  méthode exégétique

Le Droit Pénal Spécial utilise la méthode structurale c'est-à-dire  dégager la structure de l’infraction c'est-à-dire  des éléments qui structure l’ínfraction :

· Elément Matériel ;

· Elément Légal ;    

· Elément Moral ;

· Elément Injuste.
Axiologique c'est-à-dire valeur fondamentale protégée par une infraction déterminée ex meurtre protège la vie, le meurtre en vue de favoriser le vol protège  la propriété qu on peut connaître par la méthode a rubrica qui consiste a rechercher la rubrique ou se situe le fait infractionnel et ici le dernier fait se situe dans la rubrique propriété et sanctionnateur c'est-à-dire le régime répressif.

Enfin, à l’examen du catalogue légal Congolais des infractions
, il appert que le législateur Congolais a incriminé
 plusieurs faits attentatoires à l’ordre public d’abord, à la sécurité des personnes ensuite, suivie de celle des biens. Les autres matières viennent enfin de compte. 

Le législateur Congolais a-t-il voulu ainsi mettre l’accent principalement sur l’ordre public ? En vérité l’élément axiologique essentiel  c’est à dire la valeur principale protégée par les diverses incriminations est la vie humaine. Car, toutes les atteintes à l’ordre public et aux biens atteignent conséquemment la personne humaine dans sa vie, sa liberté ou son patrimoine, directement ou indirectement.

De ce fait, notre étude portera d’abord sur les incriminations qui protègent la personne et ses droits particuliers, ensuite nous nous intéresserons aux incriminations relatives à la famille et l’ordre familial pour déboucher sur les atteintes aux propriétés avant d’étudier les infractions contre l’Etat et le Chef de l’Etat.

Enfin, le cours abordera les atteintes dirigées contre l’humanité toute entière : crimes contre l’humanité, crimes de génocide, crimes de guerre, etc.

D’où le plan du cours ci-après 

Partie I : Des infractions contre les personnes et leurs droits particuliers.

Partie II : Des atteintes portées à l’ordre des familles .

Partie III : Des infractions contre les propriétés.

Partie IV : Des infractions contra la foi publique, l’ordre public et la sécurité publique.

Partie V : Des atteintes à l’Humanité.

PREMIERE PARTIE

DES INFRACTIONS CONTRE LES PERSONNES ET 

LEURS DROITS PARTICULIERS.

L’importance du droit pénal spécial réside dans le fait qu’il est un droit qui implique les valeurs les plus essentielles de l’homme : sa vie, ses biens, sa dignité, sa liberté. C’est un droit de la sanction. Telle est la première idée qui se dégage du droit pénal spécial. C’est lui qui nous introduit dans l’univers du droit sanctionnateur.

C’est dans la mise en œuvre du droit pénal spécial que l’on peut dire que le droit est fait pour les hommes et non contre les hommes. Il y aussi une dimension religieuse, spirituelle.

Le droit congolais protègent les citoyens contre toutes les atteintes dirigées contre les personnes ainsi que contre leurs droits individuels.

Les atteintes contre les personnes causent soit la mort, elles sont appelées « homicides » soit simplement des lésions, ce sont des « coups et blessures ».

L’homicide, tout comme les lésions peuvent être volontaires ou involontaires.

Nous allons examiner successivement l’homicide volontaire (chapitre I), les coups et blessures volontaires simples ou aggravés (chapitre II), les coups et blessures volontaires ayant entraîné la mort (chapitre III), l’administration volontaire des substances (chapitre IV), l’homicide involontaire (chapitre V), les coups et blessures involontaires (chapitre VI).

Cette partie se terminera par l’étude des atteintes aux droits individuels des particuliers (chapitre VII). Toutefois , le délit de presse qui porte aussi atteinte aux droits des particuliers fera l’objet d’un chapitre à part compte tenu de sa particularité(chapitre VIII).

CHAPITRE I

L’HOMICIDE VOLONTAIRE

Le fait de donner la mort est appelé homicide. L’homicide volontaire est commis sur la personne d’autrui. L’homicide sur autrui n’est pas incriminé en droit congolais.

« L’homicide commis avec l’intention de donner la mort est qualifié meurtre » (art. 44 du code pénal livre II).

« Le meurtre commis avec préméditation est qualifié d’assassinat » (art. 45 du code pénal livre II).

« Est qualifié empoisonnement, le meurtre commis par le moyen de substances qui peuvent donner la mort plus ou moins promptement, de quelque manière que ces substances aient été employées ou administrées » (art. 49 du code pénal livre II).

Nous étudierons ces trois incriminations avec l’examen de la question de l’homicide par sorcellerie dans les quatre sections suivantes :

Section 1 : Le meurtre

Section 2 : L’assassinat

Section 3 : L’empoisonnement

Section 4 : L’homicide du fait de la sorcellerie.

Le lien commun entre ces trois infractions réside dans la valeur qu’elles protègent (l’élément axiologique), la valeur protégée ici c’est la vie.

La valeur la plus élevée dans la philosophie (du droit pénal) occidentale, c’est la liberté. 

Au nom de la liberté, on peut donner sa vie parce que la liberté est la valeur la plus élevée que la sanction la plus grave qui  puisse être prononcée contre une personne, c’est la privation de la liberté tandis que en philosophie pénale africaine, la valeur la plus élevée c’est la vie (cela ne veut pas dire qu’on a aucune considération pour la liberté). Du point de vue du droit pénal, il se pose alors un problème, c’est celui du savoir.

Les trois infractions citées ci-haut sont des homicides (elles portent atteinte à la vie de l’homme). Est-ce que le suicide est une infraction ? En droit congolais, le suicide est un homicide non constitutif d’infraction c'est-à-dire les infractions homicides prises en compte sont des actes dirigés contre autrui. Si le suicide était incriminé, la tentative de suicide, aurait été aussi incriminée. Mais si vous aidez quelqu’un à se suicider, vous serez poursuivi comme non-assistance à personne en danger ou pour meurtre voire assassinat ; et non comme complice du suicide parce qu’il n’est même pas une infraction.

Comment distingue-t-on le meurtre de l’assassinat ou de l’empoisonnement ? Que dit la loi ?

L’homicide commis avec l’intention de donner la mort est qualifié meurtre. Et le meurtre commis avec préméditation est un assassinat.

La différence entre meurtre et assassinat réside dans la préméditation. Celui qui donne la mort sans l’intention de la donner ne commet pas un meurtre, mais un homicide involontaire ou par imprudence. Le meurtre, l’agent doit avoir voulu le résultat. Dans l’assassinat non seulement que l’agent a voulu le résultat, mais il le recherche activement, en mettant en œuvre tous les moyens pour y parvenir.

L’empoisonnement, c’est le meurtre donc un acte homicide, volontaire commis par les moyens des substances qui peuvent donner la mort plus ou moins promptement.

La différence entre le meurtre et l’assassinat se situe au niveau de l’élément moral. Dans le meurtre, il y a dol « simple », l’animus necandi. Dans l’assassinat ce dol est aggravé.

La différence entre le meurtre et l’empoisonnement réside dans les moyens mis en œuvre. 

L’empoisonnement a toujours été considéré comme une infraction perfide, de l’entourage immédiat, l’entourage vis-à-vis duquel la victime n’a pas des raisons d’avoir de la méfiance. On aurait aussi peut-être incriminé le fait de tuer avec une arme à feu comme une incrimination spécifique, comme l’empoisonnement.

Dans l’histoire du droit pénal spécial de l’empoisonnement, il s’agit d’une infraction propre aux femmes. Mais avec l’évolution, elle n’est plus seulement à la portée des femmes mais à la portée de tous.

Grâce à la toxicologie, l’information sur les produits vénéneux est à la portée de tous : l’on peut tuer grâce au poison par n’importe qui, sur le lieu du travail, grâce à la tasse.

Section 1. L’INFRACTION DE MEURTRE

L’homicide commis avec l’intention de donner la mort. Nous ne connaissons l’élément axiologique : la protection de la vie, l’élément légal ce sont les articles 42, 43, 45 code pénal livre II.

L’élément matériel de l’infraction de meurtre est doublement caractérisé dans ce sens que l’acte de meurtre est un acte positif et matériel c'est-à-dire le meurtre ne peut pas se commettre par un acte négatif, par d’abstention, par une omission.

Il suppose un acte positif, agressif venant du meurtrier vers la victime. Qu’il s’agisse d’un coup de poing, de feu ou de poignard ; il doit y avoir contact entre l’agent et la victime et que de ce contact se produise l’acte, c'est-à-dire le résultat homicide. Tuer avec des yeux meurtriers ou parce qu’on a proféré des paroles maléfiques n’est pas commettre un meurtre.

Mais, il y a quand même un problème qui se pose : les parents qui voient leur enfant malade et qui ne font rien et si cet enfant meurt, alors même que l’acte générateur est une omission, un acte négatif, c’est parce qu’ici, dans les rapports entre les parents et l’enfant sont des rapports légalement protégés, qui s’expriment en termes de droits et des devoirs. Cette abstention sera donc assimilée à un acte positif, assimilé à un acte de meurtre. Cette assimilation à l’acte positif vaudra pour tous les rapports légalement protégés, entre les époux entre gardien de prison et prisonniers, entre médecin et patients. Donc, tous les autres cas en dehors des rapports légalement protégés c’est l’infraction de non-assistance à personne en danger qui sera retenue.

L’acte doit être un acte matériel

Le meurtre ne peut pas se commettre avec un acte immatériel, il doit s’agir d’un acte toujours visible, palpable, prouvable. Dans le cas d’envoûtement ou de sorcellerie qui aboutit à une mort, il n’y a pas meurtre. Dans notre arsenal pénal, les actes de sorcellerie ne sont pas incriminés ; absence de qualification, de cette appellation légale. Pourtant, ces actes troublent l’ordre public. Le droit congolais est un droit moderne mais aussi traditionnel car il a aussi comme source la coutume or celle-ci condamne la sorcellerie. On peut donc apaiser les esprits pour dire que la sorcellerie n’est pas réprimée en droit congolais écrit, mais l’est en droit congolais coutumier. Plusieurs cas ont été censés réprimer par les juridictions coutumières. Est-ce les actes de sorcellerie sont absolument des actes immatériels ?

Il faut démystifier la sorcellerie, en acceptant d’instruire jusqu’au bout pour voir par exemple si les fétiches déposés par ex. sous le lit ne sont des matières qui ont des facultés naturelles, des radiation capables de produire des effets mortifères.

L’élément moral

La loi parle de l’homicide commis avec l’intention de donner la mort. L’agent ne peut être poursuivi s’il est mis en son compte l’animus necandi. Il s’agit d’un dol spécifique, une faute intentionnelle. L’assassinat comme le meurtre, suppose, un acte matériel et positif, l’intention de donner la mort, mais cette intention doit avoir été préméditée pour l’assassinat.

Celui qui pose un acte homicide sur un cadavre, ne commet pas de meurtre ou d’assassinat. Il commet une autre infraction (la dignité chez nous pose un problème de valeur d’éthique). Mais le comportement qui consiste à ce que l’agent qui sait qu’il a déjà donné le coup fatal, mais continue à frapper et à frapper encore ; ce comportement sera retenu pour aggraver le meurtre, car il aura mis l’accent sur l’intention criminelle.

La victime doit être une personne née et vivant.

Le fait de tuer une personne qui n’est pas encore né, n’est ni meurtre ni assassinat, c’est l’avortement. Une maman qui tue un enfant en train de naître, commet-elle un meurtre ? C’est une question de fait. Est-ce que l’enfant était déjà né, a-t-il vu le jour ? Et qu’il a vu le jour, était-il vivant. Et si tout cela est vrai, est-ce que c’est l’acte de sa mère qui a mis fin à sa vie ? Dans ce cas, si tout s’avère vrai, la maman commet un meurtre mais avec cette nuance que dans certaines législations on parle d’infanticide. Et dans cette infraction, la valeur protégée ce n’est pas la vie humaine, mais c’est une infraction qui tente à traiter la mère en détresse dans la mesure où l’infraction a été commise dans la période puertérale.

Dans le meurtre ou l’assassinat, le consentement de la victime est inopérant. L’agent n’est pas justifié, parce que la victime aurait donné son consentement, son acte même ayant été consenti par la victime demeure répréhensible. C’est ici que l’euthanasie est réprimée.

Autre problème posé, est celui de la relation entre le mobile et l’intention criminelle. 

* Le mobile c’est toute raison quelconque mais déterminante ayant amené l’agent à commettre l’homicide : la méchanceté, la convoitise, malhonnêteté, la jalousie, la cupidité, etc. et ces mobiles sont aussi diversifiés que peut-être la nature humaine.

* L’intention criminelle n’est pas une raison quelconque, c’est la raison que le législateur a retenu pour caractériser l’infraction. Si le mobile rentre dans ce que le législateur a retenu, il n’est plus mobile, il devient dol, intention criminelle. La différence est donc une différence technique.

Pour le législateur, dès lors que la volonté de tuer est établie, peu importe le mobile, cela suffit d’établir l’élément moral.

Mais souvent le mobile se trouve aux alentours de l’élément moral. Tout demeurant inopérant dans la constitution de l’infraction, il est inopérant dans l’instant de la constitution de l’infraction et non ni avant, ni après. Après il est opérant parce que le juge en tiendra compte pour évaluer la responsabilité de l’agent. Avant il est opérant, parce qu’il est important dans la recherche de l’infraction en vue de nommer l’infraction.

Section 2. L’INFRACTION D’ASSASSINAT

§1.  
Définition 

Siège : Art 44/45 code pénal livre II

 Le meurtre commis  avec  préméditation est qualifié d’assassinat. L’assassinat constitue une intention sui generis et non un meurtre aggravé,  Ici, la préméditation est un élément constitutif de l’assassinat  et non une circonstance aggravante.

§2.   Eléments constitutifs

Tous  les éléments du meurtre se retrouvent dans l’assassinat. Il ne peut être question  d’assassinat que si d’abord sont réalisés tous les éléments constitutifs du meurtre  auxquels s’ajoute la préméditation.

A.    Elément matériel

Comme pour le meurtre, l’assassinat suppose la réunion de 2 éléments matériels à savoir :

1.   Un acte matériel donnant la mort ;

2.   La mort de la victime.

B. Les éléments moraux 

1.     L’intention de donner la mort.

Chez l’assassin comme chez le meurtrier, il y a la volonté de tuer, l’un et l’autre sont auteurs d’un homicide volontaire. ( Intention de donner la mort.). Il ne faut pas confondre cette simple volonté homicide avec la préméditation.

2.     La préméditation 

C’est un élément  essentiel qui permet de caractériser l’assassinat.

•  Quid ?
      Le code pénal congolais ne l’a pas défini. Mais  il y a l’ancien code pénal Français qui définit la préméditation à l’art 297 et suivant. Ce texte, la préméditation est le dessein formé avant l’action d’attenter à la personne d’un individu.

Le législateur français a retenu le sens propre du terme c à d la pré-méditation qui est le travail qui se fait dans l’esprit de l’auteur avant de commettre son acte. Tel n’est pas cependant la signification qu’il faut donner en Droit pénal congolais.

La préméditation dans la conception française ne suffit pas à  elle seule pour la réalisation de l’assassinat. L’auteur d’un homicide prémédité n’est pas nécessairement un assassin.

Suivant la jurisprudence congolaise : 

« La préméditation dans l’assassinat exige que le dessein homicide soit pris avec calme après mûre réflexion  et non sous l’impulsion  de la colère. »
 La doctrine est fixée dans le même sens, pour elle, il y a préméditation lorsque l’agent après le mouvement  d’excitation qui a fait naître en lui  la résolution de donner la mort a pu de sans froid réfléchi sur ses conséquences et en a préparé l’exécution.

Durant un temps plus ou moins long, l’assassin a délibéré  avec lui-même et il y a eu un intervalle entre sa décision et l’exécution de cette décision. Il est impossible de déterminer par une règle générale la durée de cet intervalle.

On ne peut donc pas dire que cette durée est de 24 heures. Quelqu’un a eu l’idée de tuer et a l’intention de tuer. La préméditation n’est retenue  que si la réflexion conduit l’auteur à se déterminer à l’homicide. Eventuellement à le préparer. L’action de tuer doit être la conséquence directe de la résolution et  de la réflexion et non d’un événement imprévu.

Ex : Quelqu’un qui a déjà la résolution de tuer, il a  réfléchi et brusquement, il y a un évènement qui l’a poussé à tirer un coup de balle.

La préméditation  est liée à l’intention dans le chef de l’auteur et non à la personne de la victime.

Quelqu’un peut bien prendre la résolution de tuer et réfléchir dans le calme, et sans déterminer à l’avance qui tuer. Même si la victime n’est pas déterminée à l’avance. Elle (préméditation ) existe même si la victime  est indéterminée, même si l’exécution d’une intention dépend d’une circonstance ou d’une condition. Cela se justifie par un argument de texte notamment par l’art 43 du C.P.  Liv II.

Ex : le voleur qui réfléchit avant d’aller voler. Pour prévenir d’éventuels risques, il se charge d’une arme à feu. Arrivé au lieu du vol, il est surpris par quelqu’un. Il tire sur lui et le tue. Il y a préméditation car il avait déjà préparé cette éventualité.

Il  y a préméditation selon l’art 44/45 al 2. du code pénal Liv II. Dans l’homicide que commet le voleur surpris dans une maison  où il avait cru ne trouver personne, et où il avait néanmoins décidé de porter une arme, en tuant quiconque le surprendrait.

Dans la pratique,  la bataille judiciaire gravitera autour de la preuve de la  préméditation car c’est un élément essentiel. Dans un procès concernant l’assassinat, le Ministère public doit établir l’existence d l’assassinat.

La preuve de la préméditation peut provenir de l’aveu même de l’assassin. Il y a aussi des circonstances extérieures qui peuvent servir de preuve à la préméditation telle que des menaces proférées, l’achat de l’arme du crime, les dispositions prises avant le crime en vue d’une fuite, etc.

A propos du GUET APENS :

C’est le fait de d’attendre plus ou moins longtemps un individu pour lui donner la mort. Il n’est pas un élément constitutif d’assassinat. Les éléments constitutifs se dégagent de la loi et non du guet apens. Ce guet apens constitue un élément dans la législation française, contrairement à la législation belge qui ne l’a pas retenu. Le guet apens peut être une indication  que l’auteur a agi avec préméditation.

§3.   La peine

C’est l’Art 44/45 al. 3 qui dit que l’assassinat est puni de la peine de mort. Le tribunal peut prononcer en outre la confiscation spéciale de l’instrument du crime.

Section 3. L’INFRACTION D’EMPOISONNEMENT
L’empoisonnement est un meurtre : art. 49 code pénal livre II.

Un homicide intentionnel qui est commis non pas par des coups et blessures, mais par le moyen du poison. Ce qui est important dans la qualification de cette infraction c’est le poison. Or, le législateur n’a pas défini le poison. Il se contente de dire des substances susceptibles de donner la mort plus ou moins subitement.

Il faut donc recourir aux professionnels de la science médicale. Est-ce que des morceaux de verre pillé et introduit dans la nourriture et ingurgités par la personne et qui peut causer la mort constitue un empoisonnement ? Est-ce que le fait de prendre un produit pharmaceutique à des doses élevée, constitue un poison ?

Les hommes de l’art disent : solus dosus.

Seule la dose fait que le poison soit poison. C’est pourquoi le législateur laisse au juge le pouvoir d’apprécier selon qu’on se trouve dans un cas.

Dans l’affaire des verres, un juge a considéré que c’étaient des blessures ayant causé la mort. Mais ce raisonnement n’est pas conséquent parce que même des produits réputés comme étant poison, provoquent des lésions dans l’estomac, mais on ne dira pas que ce sont des coups et blessures.

Un autre cas que le problème de l’empoisonnement appelle, c’est la contamination volontaire d’une autre personne au VIH. Est-ce que le fait de transmettre intentionnellement le VIH à une autre personne est une infraction ? La personne adopte alors des attitudes, des comportements irresponsables en vue de contaminer volontairement les autres. Et s’il y a infraction, quelle infraction ? Est-ce qu’on peut dire qu’il y a empoisonnement ? On peut poursuivre la personne qui transmet volontairement la maladie pour empoisonnement. Mais il y a une différence, on se trouve en présence d’une personne malade. Les médecins disent qu’à un certain stade de cette maladie, la personne peut avoir des troubles psychiques. Il faut alors chercher à savoir si la personne avait toutes ses capacités de choix pour subir la rigueur de l’empoisonnement. Une autre différence c’est qu’en droit congolais, l’empoisonnement est une infraction matérielle. Il n’est consommé que s’il produit le résultat mortel. Si la victime n’en meurt pas, ou  bien tentative d’empoisonnement ou bien administrations des substances nocives (art. 50 code pénal livre II). La différence c’est qu’au moment d’apporter l’affaire au tableau, la personne n’est pas encore morte, ça ne sera pas l’empoisonnement. Mais pourquoi pas retenir l’empoisonnement quand on sait que la personne en processus de mourir. Le fait de contaminer de VIH une autre personne par voie sexuelle est un empoisonnement parce que la loi dit « de quelque manière que cette substance soit administrée ». La différence c’est celle de la preuve. Peut-être que la « victime » avait auparavant le VIH. Il faut des recherches poussées, pour arriver à comparer le virus de deux personnes pour voir si le virus vient de celui qui l’a transmis. Mais les virus ont la forte capacité de se transmuer aussitôt transmis.

Dans l’empoisonnement, l’infraction est parfaitement consommée, lorsque se produit la mort de la victime. Dans l’hypothèse de l’art. 50 du code pénal, administration des substances nuisibles, l’infraction est consommée dès lors que vous administrez les substances. En France, l’empoisonnement est une infraction formelle. Dès l’instant qu’il y a administration du poison, l’infraction est consommée.

Il faut retenir, quelques infractions périphériques aux trois fondamentales, protectrices de la vie :

· mise à mort par représailles (art. 171 CJM) c’est le fait d’exécuter quelqu’un par rétorsion, une sorte de vengeance. L’article dit que « la mise à mort par représailles, est un assassinat », les cas de ce qu’on a appelé « supplice du collier » étaient de véritables mises à mort par représailles. Mais en fait, c’était des faits de guerre, mais ce n’est pas tous les faits de guerre qui sont tolérés.

Quelles sont les représailles qui sont ici prises en compte ? Les lois et coutumes de la guerre autorisent certaines représailles et interdisent d’autres. Celles autorisées sont celles qui interviennent en dernier recours. Il faut que les actes contre lesquels on exerce ces représailles soient des actes graves. On ne peut utiliser les représailles qu’après avoir tenté par d’autres moyens de mettre fin à ces actes de grave atteinte au droit de la guerre. Et si ces représailles sont utilisées, elles doivent respecter la loi de la proportionnalité. Lorsque les représailles sont exercées sur les biens, pas d’assassinat. Mais c’est sur une personne, on se trouve dans un cas d’assimilation d’assassinat. Assimilation parce qu’ici on ne se pose plus la question de savoir s’il y a eu préméditation au pas.

· Empoisonnement des eaux (art. 170 CJM) : c’est une infraction formelle parce que l’infraction est consommée par le seul fait du dépôt dans l’eau ou des l’aspersion du poison dans l’atmosphère. Mais l’infraction ne sera retenue que si le dépôt que vous faites est susceptible de donner la mort. Si on le fait à un endroit tellement inaccessible, il n’y a pas d’infraction. C’est le juge qui va apprécier cela. C’est l’éventualité, la probabilité du dépôt  que l’on fait peut avoir comme effet. Au bout de la chaîne, il y a l’idée de la protection de la personne.

Concernant l’empoisonnement, il y a aussi le guet-apens (voir lexique Aq).

· Crime de guerre et crimes contre l’humanité, crime de génocide. Des crimes de guerre sont des infractions graves de la convention de Genève du 12 août 1949. Cette convention constitue un des instruments de base au droit international humanitaire. Elle condamne le fait de causer des grandes souffrances inutiles, la déportation et la détention illégale des prisonniers de guerre, des traitements inhumains, tortures, etc.

Les crimes de guerre c’est aussi de façon générale, toutes violations aux règles et coutumes applicables aux conflits armés. M
 de plus en  plus la guerre acceptable sur le plan international c’est celle de légitime défense. En fait, l’idée c’est interdire la guerre, mais si on est obligé à faire la guerre, il faut respecter les règles et coutumes de la guerre.

A côté des crimes de guerre, il y a les crimes contre l’humanité. Ce sont, en fait, les mêmes actes qui constituent les crimes de guerre, sauf que dans le cas des crimes contre l’humanité, ce sont ceux commis en tous temps même en temps de paix. Le crime contre l’humanité est à la fois un crime qui vise l’individu comme humain et comme représentant l’humanité tout entière. C’est ce qui fait la spécificité des crimes contre l’humanité.

Le génocide

Le crime de génocide c’est une forme de crime contre l’humanité qui a ceci de particulier qu’il vise l’extermination d’un groupe humain pour des considérations politiques, religieuses, ethniques, racistes ou autres. La victime du génocide, c’est le groupe religieux, politique, ethnique, même si l’acte de génocide n’aboutit pas à l’extermination du groupe. Cet acte se caractérise par l’intention de détruire le groupe même si l’acte n’a atteint qu’une personne. Il suffit d’apporter la preuve de l’animus occidendi – l’intention d’exterminer le groupe.

Ces infractions sont toutes portées par le CPM et par le statut de Rome ratifié par la République Démocratique du Congo. La commission de réforme propose de retirer la composition aux administrations militaires pour la confier aux cours d’appel. Cette option soulève quelques objections notamment que les crimes de guerre sont celles commises naturellement par les militaires or, en temps de guerre se sont les administrations militaires qui fonctionnent.

Section 4. L’HOMICIDE DU FAIT DE LA SORCELLERIE
La question de la répression de la sorcellerie en droit pénal congolais

La question de la sorcellerie trouble l’ordre public. Que doit faire le droit face à ce problème ?

Il y a en fait trois raisons pour lesquelles les magistrats congolais restent attentistes face au problème de la sorcellerie :

1.- le droit congolais est un droit fondé sur des principes positivistes qui sont :

· la légalité des délits et des peines ;

· la matérialité des faits ;

· la matérialité de preuve.

Si un fait ne répond pas à ces conditions, il va être classé sans suite ou bien le juge recherchera des textes voisins existants.

A l’examen du droit congolais qui d’ailleurs a la particularité d’être un droit dualiste : droit écrit et coutumier, la sorcellerie a déjà fait l’objet d’une législation sui generis.

Le principe de la légalité paraît donc connaître une limite. S’il existe des faits auxquels la coutume attache les peines et qui ne sont pas repris par les textes, le code, on va recourir aux administrations coutumières.

SOYER dans son ouvrage sur le droit coutumier que l’Etat Indépendant du Congo ne pouvait pas laisser ses nationaux sans législation en mettant à sa disposition l’ordonnance du 14 mai 1886 en matière civile. Mais ceci fut étendu même aux matières pénales par l’art. 84 du décret du 27 avril 1889.

Généralement, le législateur congolais oppose le caractère positiviste du droit au problème de la répression de la sorcellerie. Trois piliers en fait justifient ce caractère :

· la légalité des délits et des peines ;

· la matérialité des faits ;

· la matérialité de preuve.

La sorcellerie 

La détention consciente par une personne d’un pouvoir surnaturel ayant recours à des maléfices et à des pratiques susceptibles de nuire aux personnes, à leur vie, à leur santé physique ou mentale, à leurs biens u à leur fortune.

Du point de vue de la doctrine, la sous-commission de la législation et des réformes administratives de la Conférence Nationale Souveraine avait reconnu qu’on peut tuer ou causer le mal par envoûtement. Cependant, la sous-commission avait estimé que la preuve demeure difficile à rapporter et à conclu qu’il est prudent de ne pas légiférer et, il sied de recourir aux textes existants sur le meurtre, l’assassinat, les pratiques barbares, les épreuves superstitieuses, etc.

Le législateur colonial avait pourtant pris position en faveur d’une législation en la matière d’abord en créant les administrations coutumières, ensuite en mettant en place une commission chargée de proposer une législation cohérente.

-la première idée, c’est que, le législateur colonial a estimé qu’il ne pouvait pas laisser ses nationaux sans droit et sans administration ni improviser pour eux les institutions administratives. C’est dans ce contexte que fut pris par l’Administrateur Général l’ordonnance du 14 mai 1886 « lorsque deux parties sont indigènes, ce différend continuera à être jugé par les chefs locaux conformément à la coutume locale ».

Une ordonnance de la même année même date « quand la matière n’est pas prévue par un décret, un arrêté ou une ordonnance, les contestations seront jugées selon l’équité les principes généraux de droit et les coutumes locales.

Lorsque la décision du litige entraîne l’application d’une coutume locale, le juge pourra prendre l’avis d’un ou de plusieurs indigènes choisis parmi les notables les plus capables.

Un décret sera pris le 27 avril 1889 qui à son art. 84 va étendre ce système au régime répressif ou tout au moins montrait que les coutumes conservaient force obligatoire même en matière pénale : en ces termes, l’officier du ministère public pourra abandonner le prévenu à la juridiction effective du chef local et à l’application effective des coutumes individuelles. Ce système a été confirmé par la loi du 18 octobre 1908 sur le gouvernement du Congo Belge dite la Charte coloniale en vertu de l’article 4 de cette charte, les congolais non immatriculés restaient sous l’empire de leurs coutumes pour autant qu’il n’était pas contraire ni à la législation ni à l’ordre public.

Pour SOYER, si le néfaste n’était pas affaire judiciaire, il existe une nette évolution des esprits valant coutume, désirant que des peines soient appliquées aux auteurs d’actes de sorcellerie ; ces actes étant de nature à nuire à la tranquillité publique. Soit le pouvoir de la sorcellerie est réel, alors dans ce cas il trouble l’ordre public, soit son pouvoir est fantaisiste, alors il trompe les gens, il est escroc et on doit le poursuivre dans l’un ou l’autre cas. Il n’est donc pas contraire à l’ordre public de réprimer les actes de sorcellerie, mais il faut qu’il soit prouvé par les modes des preuves judiciaires. Et le droit pénal est caractérisé par le principe selon lequel la preuve est libre. Et le juge délibère selon son intime conviction (témoignage, serment).

L’affaire des hommes-lions du territoire de Moba, tiré du bulletin des juridictions indigènes et du droit coutumier, 7e année n° 1, Elisabethville, Jan-fév. 1939.

Les faits se produisent en sept. 1939, l’Administrateur du territoire de Moba averti par lettre qu’un homme-lion sévissait dans la chefferie Kayabala à 60 km de Moba. A sa lettre était joint un billet portant la confession de l’homme-lion, selon cette lettre, le chef Kayabala furieux de l’infidélité de ses deux femmes avait fait appel à l’homme-lion pour détruire le pays par représailles envers ses sujets ; l’Administrateur du territoire mena l’enquête et interrogea les témoins sans trouver la moindre preuve irréfutable pouvant attester de la matérialité des faits. Cependant, une des victimes blessée fut conduite dans un hôpital où le médecin établit que les plaies ne pouvaient pas être causées par un homme mais par un fauve, c’était à Baudouin-ville. Un autre cas fut examiné 4 jours plus tard à un autre endroit. Le médecin aboutit à la même conclusion. Le procureur du Roi d’Elisabeth-ville confia l’instruction à un magistrat de Jado-ville. Entre-temps, un OPJ menait déjà l’enquête préliminaire, le chef Kayabala reconnut les faits. L’OPJ et le magistrat instructeur obtinrent les témoignages d’une femme grièvement blessée, la peau du front en partie décollée, la gorge ouverte, la partie inférieure de la cavité buccale perforée. Cette femme avait reconnu son agresseur et expliqua que l’homme-lion s’était introduit dans sa hutte armé d’une herminette et avait tranché la gorge d’une autre personne. Alors la femme s’écria : tu n’es donc pas une bête puisque je vois ton herminette. L’OPJ avait aussi recueilli les témoignages d’autres hommes-lions, ce qui amena le magistrat instructeur de procéder de cette manière : il dressa la liste de probables hommes-lions, pour ce faire il entendit les témoins et les victimes survivantes. Deuxièmement, il chercha à déterminer si l’auteur des actes était un home ou un fauve réel. Il faut noter que le village était déserté du fait de ces hommes-lions, et ils se réfugiaient dans leurs huttes dès la nuit tombée, l’ordre public était troublé. Tous les hommes-lions ou presque reconnurent les faits. Les victimes racontèrent qu’elles reçurent des coups de hache.

Le tribunal du district de Tanganyika qui connut de ces faits, condamna les prévenus à la peine de mort pour assassinat et tentative d’assassinat, et ce sur base d’une expertise médicale qui conclut à la pleine responsabilité des prévenus. Ce jugement fut confirmé par le tableau de première instance d’Elisabeth-ville. Il y a lieu de relever que cette qualification fut retenue en l’absence de l’incrimination de la sorcellerie en droit législatif. Toutefois, une commission fut instituée à Elisabeth-ville pour l’étude de la question. 

Les principes retenus : - des faits issus des croyances superstitieuses peuvent troubler gravement l’ordre public pour rendre nécessaires des mesures répressives. En conséquence, doit être réprimée « toute pratique de sorcellerie destinée à porter atteinte à l’ordre public, aux personnes et aux biens ». D’où le projet de décret suivant incriminant la sorcellerie en ces termes : quiconque use des pratiques de sorcellerie ou de magie dans l’intention de porter atteinte 1) à la vie, à la santé et d’une manière générale à l’intégrité d’une personne ; 2) à sa situation sociale ou familiale, à son activité professionnelle, à l’intégrité de ses biens ou d’une façon générale à un de ses intérêts légitimes. Le législateur prévoyait dans le 1er cas une peine de 2 ans de servitude pénale et une amende ou une de ces peines. Dans le 2e cas un an de servitude pénale et une amende ou une de ces peines.

Relevons que le but poursuivi et l’intention sont un élément essentiel de l’infraction.

En droit comparé, le code nouveau camerounais de 1967 prévoit et punit les actes de la sorcellerie portant atteinte à la paix et à l’ordre public. Il s’agit de celui qui se livre à des pratiques de sorcellerie, magie ou divination susceptibles de troubler l’ordre public et la tranquillité publique, ou susceptible de porter atteinte aux personnes, aux biens ou la fortune d’autrui. Il s’agit d’une infraction sui generis.

En conclusion, le droit africain, est un droit de caractère personnel, l’individu est soumis au droit d’origine lié à sa tribu, les modes les plus usuels de ce droit sont les proverbes lorsque les proverbes expriment une solution juridique ou une procédure, ils sont au droit coutumier ce que l’art. de la loi est au droit écrit de type européen. Il sied donc aux juristes de tenir compte de cette spécificité de nos sociétés et de nos cultures pour élaborer une théorie africaine du droit qui tienne compte de cette vision de la vie propre à nos sociétés. Et c’est dans ce cadre seul que la sorcellerie et d’autres faits inhérents à notre vécu quotidien seront juridiciables de la façon la plus heureuse pour le progrès de la société et de la pratique du droit.

CHAPITRE II

LES COUPS ET BLESSURES VOLONTAIRES SIMPLES OU AGGRAVES

Il s’agit des atteintes qui causent un dommage corporel moins grave que l’homicide. Les coups et blessures volontaires peuvent être simples ou aggravés. Les coups et blessures sont aggravés soit du fiat de la préméditation soit du fait de certaines conséquences prévues par le législateur : une maladie, une incapacité de travail, la perte de l’usage absolu d’un organe ou une mutilation grave.

Cependant le législateur a incriminé sous le pied de l’article 51 (code pénal livre II° de violences légères exercées volontairement ou des voies pourvu que leurs auteurs n’aient blessé ni frappé personne.

Nous allons donc dans une première section étudier cette espèce particulière avant d’aborder les coups et blessures volontaires simples (section 1) prémédités (section 2) ou aggravés par une conséquences prévue par le législateur (section 3).

Section 1. LES VOIES DE FAIT OU VIOLENCES LEGERES
1. Définition

« Sont punissables au maximum d’une servitude pénale de sept jours et d’une amende de cent zaïres ou d’une de ces peines seulement les auteurs de voies de fait ou violences légères exercées volontairement, pourvu qu’ils n’aient blessé ni frappé personne, particulièrement ceux qui auraient volontairement, mais sans intention de l’injurier, lancé sur une personne un objet quelconque de nature à l’incommoder ou à la souiller. » (art. 51 code pénal livre II)

2. Eléments matériels

Il s’agit de violences légères qui ne sont pas des coups portés ou des blessures faites. Il n’est pas non plus question d’injures.

Les voies de fait ou violences légères peuvent se constituer dans le fait de secouer une personne, de la saisir par le bras, de l’embrasser de force ou à l’improviste ou de lui arracher un objet. C’est aussi le cas de celui qui arracherait à quelqu’un ses cheveux, le pousserait contre le mur ou le jetterait à terre.

« Le receveur de l’autobus qui  arracherait une chemise ou des chaussures à un voyageur qui n’a pas payé son billet tomberait sous le coup de cette loi sans préjudice d’autres infractions plus graves. » 

Les voies de fait ne sont pas retenues lorsque les agressions autres que des coups provoquent une blessure ou la mort. Mais s’il s’en suit « une maladie, on applique généralement l’article 51 car on estime que la maladie n’est pas une blessure au sens de l’article 46 du code pénal ». 

Matériellement, les voies de fait ou violences légères se réalisent aussi par des agressions de nature à incommoder ou à souiller une personne.

« Souiller une personne c’est la salir, la couvrir de boue ou d’ordure. Ainsi est poursuivi sur la base de l’article 51 du code pénal, l’agent qui jette volontairement un liquide malpropre ou de la terre à sa victime ou l’automobiliste qui éclabousse un piéton. Il en est de même de celui qui crache sur une personne.

Tandis que incommoder une personne c’est lui causer de la gène ou du malaise.

Il en est ainsi notamment des agressions qui sont de nature à impressionner vivement une personne même si elle n’a pas été atteinte matériellement ; du fait de tirer des coups de feu pour effrayer une personne, menacer sa victime avec un couteau ou une lance, le fait de causer à autrui des troubles de santé ou une émotion forte par des appels intempestifs et agressifs ou encore par des cris ou bruits insupportables. Toutes ces agressions doivent être exercées sur la victime matériellement et directement par l’agent. Ainsi ne tombe pas sous le coup de l’article 51 du code pénal, d’après la jurisprudence le fait d’amener un individu à l’ingurgiter un liquide malpropre, sans employer un moyen de contrainte physique. » 
 

3. Elément moral

Les voies de fait ou violences légères doivent avoir été exercées volontairement c'est-à-dire intentionnellement. Peu importe le mobile ; le dol général suffit, que l’agent ait voulu nuire ou pas c’est le cas de celui qui souille ou incommode un passant à l’occasion de deuil. Mais l’agent qui agit par imprudence, par défaut de précaution ou de prévoyance ne  tombe pas sous le coup de l’article 51.

Section 2. LES COUPS ET BLESSURES VOLONTAIRES SIMPLES
Quiconque a volontairement fait des blessures ou porté des coups est puni d’une servitude pénale de huit jours à six mois et d’une amende ou d’une de ces peines seulement (art. 46 du code pénal livre II).

Les blessures simples n’ont pas été préméditées. Elles n’ont entraîné aucune des conséquences prévues par le législateur.

Les peines sont minimes : huit jours à six mois de servitude pénale et/ou une amende de 25 à 200 zaïres.

Il s’agit par exemple de celui qui sous l’effet de la colère ou de l’irritation même légitime porte des coups. Mais la victime d’une colère provoquée peut bénéficier des circonstances atténuantes, avait tranché la Cour Suprême de Justice dans son arrêt du 13 juillet 1972 
 s’agissant de la colère suscitée par la victime du fait de ses assiduités sur l’épouse de l’agent.

L’élément matériel de cette incrimination est constituée par un acte positif consistant des blessures causées ou en des coups portés soit avec la main, les pieds soit avec une arme ou tout autre objet ou instrument. Par arme, il faut entendre toute machine, ustensile ou généralement tout objet tranchant, perçant ou contondant (qui blesse, meurtrit sans couper ni percer) dont on se sert pour frapper ou blesser ». 

Une seule blessure ou un coup isolé constitue « des coups et blessures ».

Le coup

« Par coup, il faut entendre toute atteinte matérielle ou physique résultant du rapprochement violent de deux corps. Il en est ainsi de tout heurt ou choc subi par la victime. Le coup peut être infligé soit directement soit au moyen d’un objet quelconque.

Le coup est directement porté lorsque l’agent frappe immédiatement la victime soit de la main, soit du poing, soit du pied, soit de la tête. Il en est ainsi notamment du fait de donner une gifle, de saisir violemment ou toucher un individu, de le jeter contre un mur, un arbre, une table, de heurter quelqu’un pour le faire tomber, le jeter à l’eau, le ployer dans une rivière.

Le coup est porté au moyen d’un instrument quelconque lorsque l’agent frappe immédiatement la victime. C’est le cas de celui qui donne un coup de bâton ou des coups de matraque à la victime. Le fait de jeter des pierres sur quelqu’un, de lancer un corps dur sur une personne ou encore d’exciter un animal contre quelqu’un, donner des coups de fouet, caractérise le coup administré à l’aide d’un objet.

Celui qui saisit violemment ou non une personne et lui frappe la tête sur le sol commet l’infraction de coups et blessures.

Peu importe la gravité ou le degré de la violence. Pourvu que l’élément matériel soit caractérisé pour ne pas constituer de simples violences et voies de fait. Ainsi tombe sous cette qualification le coup porté à une personne même s’il n’est pas particulièrement grave ou violent. Elle sera également retenue même si le coup incriminé n’a pas laissé de traces apparentes ou durables ;

Mais à la différence des violences et voies de fait, il est exigé, pour retenir cette qualification, que le coup soit de nature à impressionner physiquement la personne agressée. » 

La blessure

La blessure s’entend de toute lésion externe ou interne produite dans l’organisme humain soit par un coup, soit par un choc ou rapprochement, soit par une arme ou un instrument tranchant, perçant, contondant, piquant, soit par tout autre objet ou moyen susceptible de laisser une trace apparente ou durable par exemple les dents.

Il en est ainsi naturellement de toute déchirure de la peau ou de la chair notamment la plaie, l’égratignure, l’ecchymose, l’écorchure, l’éraflure. Il convient évidemment d’y ajouter toute brûlure, contusion ou meurtrissure.

Peu importe la gravité de la blessure. Une légère blessure peut être retenue. Il en est de même d’une simple piqûre ou d’une morsure de l’animal volontairement excité par son propriétaire ou une tierce personne. Dans toutes ces hypothèses, l’auteur sera exposé aux sanctions réprimant les coups et blessures volontaires.

Peu importe également l’instrument utilisé ; un liquide corrosif, un jet de vapeur ou un animal excité peuvent causer des blessures.

Peu importe enfin le moyen utilisé ; celui-ci peut être mécanique ou chimique. Pourvu qu’il agisse sur l’état physique de la victime. » 

L’élément moral ou intentionnel est constitué par la volonté de l’agent de causer la blessure ou de porter le coup.

Peu importe le mobile, le consentement de la victime ou l’erreur sur la personne.

Ainsi l’auteur du tatouage sera poursuivi même si le mobile n’est pas ici antisocial et qu’il est éventuellement esthétique.

Les coups donnés ou les blessures faites, par plaisanterie, à l’occasion des rites coutumières en temps de deuil ou lors des recherches médicales, sont punissables.

Toutefois, le mobile peut être retenu par le juge comme circonstance atténuante.

Mais il peut aussi constituer une cause exonératrice lorsque la blessure est causée par exemple dans le cadre de la circoncision même traditionnelle ou que la blessure est causée lorsqu’une personne est poussée parce que l’on veut  la sauver d’un accident.

C’est aussi le cas du droit de correction disciplinaire des parents et des éducateurs ou du droit de correction reconnue en fait au mari 
 (ancien code civil livre 1er art. 119) en sa qualité de chef de l’association conjugale, la femme doit obéissance à son mari.

La question est laissée à l’appréciation du juge de fond.

L’agent qui désarme un agresseur armé même en le blessant  pour sauver une autre personne agressée sera exonéré.

Le consentement de la victime est aussi inopérant. Tout comme l’erreur sur la personne qu’elle soit intellectuelle (identité de la personne) ou matérielle (maladresse corporelle).

Section 3. LES COUPS ET BLESSURES VOLONTAIRES PREMEDITES
Cette incrimination se réalise aussi bien matériellement que moralement comme les coups et blessures simples.

C’est la préméditation qui entraîne la condamnation à une servitude pénale d’un mois à deux ans et à une amende de cinquante à cinq cents zaïres qui constitue la différence. Et le juge doit prononcer les deux peines à la fois. La préméditation se réalise par le caractère réfléchi et antérieur à l’action du dessein de donner les coups et d’infliger les blessures.

La préméditation est une circonstance personne. Ainsi les participants seront poursuivis différemment selon qu’ils ont ou non prémédité les coups et blessures car cet élément s’attache à la psychologie ou à la nocuité des délinquants et non à la structure matérielle de l’infraction. 

Section 4.
LES COUPS ET BLESSURES VOLONTAIRES AGGRAVES PAR UN PREJUDICE
Il s’agit ici non des circonstances de commission de l’infraction mais de ses conséquences, celles-ci peuvent être :

· la maladie : elle doit être une altération grave ou sérieuse de la santé de la victime ;

· une incapacité de travail sérieuse soit par sa durée soit par ses modalités. Elle n’est pas nécessairement totale. Il suffit que la victime soit dans l’impossibilité de s’adonner à ses activités habituelles pour une durée assez longue ;

· une perte de l’usage absolu d’un organe : 

Il doit s’agir d’une infirmité permanente de tout ou partie du corps servant à remplir une fonction nécessaire et utile. Il s’agit donc de la perte absolue d’un sens, de l’ouïe, de la vue, de l’odorat, de la parole, la perte des facultés mentales, la paralysie d’un membre, etc. il ne suffit donc pas « d’une difformité permanente telle qu’un nez cassé, une oreille déchirée, un doigt coupé ou la seule diminution visuelle ». 

· une mutilation grave :
Il s’agit de l’amputation d’un membre du corps : nez, œil, bras, main, jambe, pied ou de la diminution sensible de l’usage d’un membre. C’est le cas de la perforation d’un tympan ayant entraîné une diminution sensible de l’ouïe.

Dans tous les cas comme dans celui de l’agent qui porte des coups, fait des blessures ou exerce des violences sur le conducteur d’un véhicule à l’origine d’un accident de circulation, les peines prévues sont d’une servitude pénale de 2 à 5 ans et d’une amende.

CHAPITRE III

LES COUPS ET BLESSURES VOLONTAIRES AYANT ENTRAINE LA MORT : L’HOMICIDE PRETERINTENTIONNEL OU COUPS MORTELS

« Lorsque les coups portés ou les blessures faites  volontairement  mais sans intention de donner la mort l’ont pourtant causée, le coupable sera puni d’une servitude pénale de 5 à 20 ans. » (art. 48 code pénal livre II) Il s’agit ici d’une infraction particulière et non de l’intention de coups et blessures volontaires affectés d’une circonstance aggravante. 

La mort n’est pas ici le résultat de la volonté de l’agent. La mort se trouve au-delà de l’intention (praeter). C’est ce que l’on appelle homicide préterintentionnel ou coups mortels. La mort a été donnée sans intention de la donner. Elle est survenue au-delà de l’intention de l’agent.

L’homicide préterintentionnel est donc une infraction des coups et blessures volontaires ayant entraîné la mort sans l’intention de la donner.

Le coupable sera puni d’une servitude pénale de 5 à 20 ans et d’une amende, obligatoirement. Il n’est pas en effet un meurtrier. Celui-ci frappe pour tuer. Tandis que celui-là tue involontairement en ayant frappé volontairement pour frapper. Et, au-delà de cette intention de frapper, la mort est survenue.

C’est une infraction des coups et blessures volontaires aggravés mais dont la conséquence a été la mort.

Les éléments matériels sont donc aussi ceux des coups et blessures simples.

Cependant à la lumière de l’article 48, il y a bien de relever les éléments constitutifs particuliers ci-après :

Eléments matériels
1. Les coups portés ou les blessures faites

Le coup s’entend ici de tout heurt ou choc que l’agent inflige à sa victime. Tandis que la blessure est toute lésion externe ou interne produite sur le corps humain.

Peu importe le moyen ou l’instrument utilisé. L’agent peut avoir frappé la victime soit de la main soit par un coup de bâton (jeter quelqu’un à l’eau) ou blessé la victime par un instrument quelconque qui peut être perçant, tranchant ou contondant.

Peu importe également la gravité du choc. C’est ainsi que de simples violences peuvent être retenues pour constituer l’infraction. Tel est le cas du mari qui pousse et fait tomber son épouse dans un mouvement de colère entraînant ainsi la mort de celle-ci.

Il a été également jugé que tombe sous le coup de la loi celui qui jette une personne à l’eau ou la laisse tomber du haut d’un pont, s’il en résulte pour la victime un choc nerveux qui provoque la mort.

Peu importe enfin l’importance de la blessure. C’est ainsi qu’il y a lieu de retenir l’incrimination de l’homicide préterintentionnel lorsque la victime des blessures meurt du tétanos directement provoqué par celles-ci même si elles étaient incapables en elles-mêmes d’entraîner la mort. (Voir Likulia, pp. 104, 105)

2. Une conséquence précise : la mort de la victime

Pour que l’article 48 du code pénal soit applicable, il faut que les coups portés ou les blessures faits volontairement provoquent la mort de la victime.

Peu importe le temps écoulé entre la perpétration de l’acte incriminé et la mort, la loi n’ayant pas fixé de délai. Il suffit qu’il y ait un lien de causalité entre l’acte matériel et la mort de la victime. (Voir Likulia p. 105)

3. Le lien de causalité entre les coups portés ou la blessure faite et la mort de la victime

L’infraction suppose une relation de cause à effet entre les coups portés ou les blessures faites volontairement et la mort de la victime.

Il en est ainsi évidemment si les coups sont mortels en eux-mêmes. Il en est ainsi aussi si la victime est décédée plus tard à la suite des blessures du crâne causées par des instruments tranchants et contondants.

Mais la jurisprudence entend cette notion d’une façon très souple. C’est ainsi que l’article 48 s’applique également si les coups, tout en n’étant pas mortels en eux-mêmes, le sont devenus en raison de l’état morbide, de la prédisposition, de la constitution débile, de l’état pathologique de la victime ou encore si la mort est due à des causes mises en activité par les coups, par exemple lorsque la victime des blessures est décédée du tétanos directement provoqué par les blessures ou de l’émotion provoquée par un coup, notamment une gifle.

La jurisprudence décide également que cette causalité existe même si des soins appropriés auraient pu empêcher le décès de la victime, du moment qu’il n’est pas établi que la mort est due à une cause d’infection provenant de ces soins ou à une cause étrangère.

C’est ainsi que la jurisprudence retient l’infraction même dans le cas où la victime des coups meurt par suite du choc émotif que les coups lui ont occasionné.

En l’espèce, la mort de la victime résultait d’une rupture utérine sur cicatrice de césarienne causée par la gifle donnée par la prévenue, laquelle gifle provoqua l’accouchement par suite du choc émotif qu’elle occasionna. (Voir Likulia pp. 105-106)

Il faut qu’il y ait relation de cause à effet entre les coups et la mort de la victime.  Autrement dit, la  mort doit être la conséquence des coups. Ce lien de causalité n’est pas d’une rigueur absolue. Ce lien ne doit pas être nécessaire, direct ni homogène. Entendu par là que l’intention est constituée même  si les coups et blessures non mortels par eux-mêmes n’ont provoqué la mort qu’en raison d’une maladie  ou d’une faiblesse quelconque  de la victime, ignorée  par celui qui a frappé.

C’est le cas des coups donnés à une personne qui meure  plutôt de la crise cardiaque. Le lien de causalité existe même s’il est minime.

Il y a lieu de noter qu’il importe peu qu’il y ait ou non une concomitance de deux ou plusieurs causalités dans le lien qui relie la cause à l’effet. Le résultat pénal sera le même comme dans le cas d’une opération chirurgicale.

Ex : Un coup qui serait bénin par lui- même, porté sur un endroit quelconque du corps mais qui, ayant  par malchance, touché une partie sensible  du corps, a provoqué la mort plus ou moins  subite par un phénomène d’inhibition.

Mais la cause incidente venant aggraver les faits des coups et blessures  sur la victime au point d’occasionner la mort  de celle-ci ne saurait juridiquement aggraver la situation pénale de l’auteur. Le cas d’une imprudence ou faute personnelle  de la victime ou bien le cas d’un événement fortuit constituant  un accident absolument imprévisible et extérieur. Cette aggravation peut ne pas être imputée à l’auteur.

Ex : Si la victime blessée et hospitalisée meurt par l’incendie de l’hôpital, l’article 48 code pénal livre II ne sera pas appliqué. L’homme coupable ne sera inculpé que de l’intention correspondant à la gravité réelle des coups et blessures qu’il avait infligés.

B.
Elément moral

L’auteur doit avoir eu l’intention de faire du mal à la victime et non de la tuer. Il a volontairement porté des coups sans l’intention de donner la mort.

Quant à l’intention, elle doit avoir porté sur l’acte mais non sur la mort qui en a été la conséquence. Dès lors, il importe peu que l’auteur ait prévu ou non cette conséquence, qu’il l’ait voulu ou non, ou même qu’il n’ait pas pu la prévoir.

Peu importe également que l’auteur des coups mortels ait su ou pu savoir que les coups auraient pour résultat la mort de la victime. Mais il ne doit pas avoir cherché ou visé la mort de la victime.

Peu importe enfin le mobile. La mort peut être le résultat d’une bagarre ayant engagé plusieurs antagonistes dont la victime elle-même.

Les tortures mortelles infligées dans le but d’extorquer un aveu tombent également sous le coup de l’article 48 du code pénal. En l’espèce, deux individus réputés « sorciers » par l’opinion commune de leur localité étaient soupçonnés d’être les auteurs de la maladie dont souffrait une femme du village. Arrêtés, après le décès de cette femme, ils furent soumis, en vue d’obtenir leur aveu, aux tortures les plus inhumaines, notamment les coups de fouet, le ligotage des membres du corps, etc., lesquelles tortures provoquèrent la mort de l’un d’eux. (Voir aussi Likulia p. 106)

CHAPITRE IV

L’ADMINISTRATION volontaire des substances pouvant donner la mort ou pouvant gravement alterer la santé

« Sera puni d’une servitude pénale de un an à vingt ans et d’une amende de cent à deux mille zaïres quiconque aura administré volontairement des substances qui peuvent donner la mort ou des substances qui, sans être de nature à donner la mort, peuvent cependant gravement altérer la santé. » Art. 50 code pénal livre II

Alors que pour l’empoisonnement, la loi exige la mort de la victime (infraction matérielle) ici, le simple fait d’administrer les substances susceptibles de donner la mort sans que la celle-ci s’en suive ou d’altérer  gravement la santé suffit (infraction formelle). Ici, le juge doit prononcer emprisonnement et amende.

Les éléments  constitutifs

A.    Les éléments matériels

1.     L’administration des substances.
L’administration matérielle du produit nuisible  peut se réaliser par le moyen d’un breuvage, d’une nourriture, d’une piqûre, d’un lavement intestinal, d’une émission de gaz.

2.     La nature de la substance administrée

Ces substances sont de deux natures différentes :

a) 
La loi vise de « substances qui peuvent donner la mort. »  La loi vise les cas où  l’auteur dans l’intention non de faire mourir  mais seulement de rendre malade sa victime, de nuire sa santé lui a, par ignorance, administré un poison mortel.

b)  « Des substances qui, sans être de nature à donner la mort peuvent cependant gravement altérer la santé 
 »

On exclut la nature des substances qui peuvent donner la mort.

Il appartient au juge d’apprécier le caractère de la substance qui a été employée, d’évaluer les capacités novices réelles de ce produit pour décider s’il répond ou non à la prévision de l’Art 50 du C.P . liv II.

C’est sur expertise scientifique des toxicologues que les juges se basent pour apprécier en droit la nature de la substance et son effet sur l’homme.

Son effet sur l’homme en général  et non sur la personne de la victime ; car il n’y a infraction qu’avec  une substance de nature à nuire à la santé  de quiconque, une substance reconnue nuisible pour tous c'est-à-dire une substance douée d’une  nocivité intrinsèque.

Avoir administré volontairement à quelqu’un au dessein de le faire souffrir et de le rendre malade un breuvage  ou un aliment inoffensif à  la généralité des hommes  qu’on savait nuisible à l’intéressé en raison de sa débilité particulière, de sa sensibilité maladive et personnelle  à ce produit, un tel acte resterait sans sanction du point de vue pénal.

Ex :  Provoquer un ictère (jaunisse) à un hépatique en lui faisant manger des œufs. Les œufs en eux-mêmes sont inoffensifs.

B.  Elément moral

C’est l’administration volontaire des substances nocives ou nuisibles. C’est l’intention de nuire, d’altérer la santé de la victime et non l’intention homicide (= empoisonnement) même si les substances peuvent donner la mort.

L’article 50 dit notamment, quiconque aura volontairement administré… Cet adverbe ou ce mot « volontairement » fait ressortir l’élément intentionnel de l’infraction.

Cet élément intentionnel consiste donc dans la volonté d’administrer des substances nocives c'est-à-dire l’intention de nuire.

Ainsi ne serait pas poursuivi sur la base de l’article 50 celui qui, dans le but de guérir, aura administré des substances ayant provoqué la mort. Il serait dans ce cas inculpé de l’homicide par imprudence prévu et réprimé par les articles 52 et suivants du code pénal.

Il en est de même de celui qui a administré des médicaments indigènes. Car on estime dans ce cas qu’il n’y a pas de dessein de nuire. Par contre le fait d’administrer, par plaisanterie, des substances nocives constitue l’infraction de l’article 50 ; car le mobile est indifférent. L’auteur, dans ce dernier cas a agi volontairement c'est-à-dire avec connaissance de cause.

Peu importe également le consentement de la victime. Ainsi sera poursuivi celui qui administre, même à la demande de la victime elle-même, des substances nocives à celle-ci. 

C. Nature des substances

L’article 50 du code pénal retient deux natures des substances :

1° Les substances mortelles c'est-à-dire celles qui sont capables de donner la mort ;

2° Les substances simplement nuisibles à la santé c'est-à-dire celles qui sont incapables de donner la mort mais qui peuvent altérer gravement la santé. Il s’agira par exemple des substances capables de provoquer une maladie ou des lésions à l’intérieur du corps humain.

On admet généralement que le caractère nocif de la substance administrée est laissé à l’appréciation des juges du fait qui peuvent recourir à des expertises.

D. Résultat

Alors que pour l’empoisonnement la loi exige la mort de la victime (infraction matérielle), ici le simple fait d’administrer les substances capables de donner la mort sans que celle-ci s’en suive ou d’altérer gravement la santé suffit (infraction formelle). (Voir Likulia pp. 83, 84)

CHAPITRE V

L’HOMICIDE ET LES COUPS ET BLESSURES INVOLONTAIRES

L’homicide préterintentionnel n’a pas été placé par le législateur congolais dans la section relative à l’homicide involontaire et aux lésions corporelles involontaires mais bien dans la catégorie de l’homicide et des lésions corporelles volontaires.

En effet, la mort dans l’homicide préterintentionnel est le résultat non recherché des coups portés et des blessures faites volontairement. Il s’agit des lésions corporelles volontaires ayant entraîné une conséquence homicide  non recherchée par l’auteur.

Nous étudions ici l’homicide involontaire, la mort provoquée par des violences involontaires. La mort n’était pas recherchée tout comme les violences n’étaient pas voulues dans cette incrimination. Autrement dit, la volonté de l’agent est totalement absente aussi bien au niveau des violences portées qu’au niveau de la mort qui en est la conséquence. Il s’agit donc de l’homicide par imprudence et des coups et blessures par imprudence prévus à l’article 52 du code pénal livre II en ces termes : « est coupable d’homicide ou de lésions involontaires celui qui a causé le mal par défaut de prévoyance ou de précaution, mais sans intention d’attenter à la personne ».

A l’article 53, le législateur a prévu que « quiconque aura involontairement causé la mort d’une personne sera puni d’une servitude pénale de trois mois à deux ans et d’une amende de cinquante mille zaïres » mais « s’il n’est résulté du défaut de prévoyance ou de précaution que des coups ou des blessures, le coupable sera puni d’une servitude pénale de huit jours à un an et d’une amende de cinquante à cinq cents zaïres ou d’une de ces peines seulement ».

« Sera puni des mêmes peines ou de l’une d’elles seulement celui qui aura involontairement causé à autrui une maladie ou une incapacité de travail personnel en lui administrant des substances qui sont de nature à donner la mort ou à altérer gravement la santé. » Art. 55 du code pénal congolais livre II

Le législateur relève ici trois incriminations :

1. L’homicide involontaire ; c’est l’homicide causé par imprudence ou négligence mais sans intention homicide. 

2. Les coups et blessures involontaires : ce sont des lésions causées par défaut de prévoyance ou de précaution mais sans intention d’attenter à la personne d’autrui. 

3. L’administration involontaire des substances nuisibles à la santé : c’est le fait de causer involontairement une maladie ou une incapacité de travail par l’admission des substances qui sont de nature à donner la mort ou à altérer gravement la santé. 

L’incendie involontaire prévu dans l’Art 109 du C.P. liv II  est une intention involontaire contre les biens.
Ces incriminations sont commises par défaut de prévoyance ou de précaution. L’élément moral de l’intention ici ne consiste pas dans l’intention coupable ( = faute intentionnelle) mais plutôt en une faute non intentionnelle.

Ex : Une négligence : Incendie causé par négligence d’une bougie, lampe-tempête ou encore du carburant-essence.

Mais l’expression homicide et lésion involontaire n’est pas concevable. Elle laisse croire que la volonté n’intervient pas dans la survenance de l’homicide  ou des lésions  et que ces intentions ne sont pas les résultats  d’une volonté. Cela n’est pas exact puisque à la base de ces intentions, il y a un acte fautif  qui est souvent volontaire.

Ex : Le fait de doubler de vitesse devant une école. La volonté se trouve réunie mais elle est moindre. Il  y a toujours une part d’intention dans l’acte.

C’est seulement les conséquences de ces intentions qui n’ont pas été voulues.

Les éléments constitutifs communs
1er Elément :   Le fait matériel d’homicide ou des coups et blessures
Ce fait matériel peut consister soit en un acte positif tel que des coups, soit en un acte négatif tel que l’abstention, l’omission, la négligence ou le défaut de prévoyance.

Mais la loi exige qu’une personne ait été effectivement tuée, frappée ou blessée. C'est-à-dire que le mal doit avoir été réellement causé.

On tient ainsi compte du résultat. C’est ainsi qu’on estime que l’auteur de la faute, même la plus grave, la plus évidente et la mieux établie ne sera poursuivi et réprimé que si celle-ci a produit le résultat matériel prévu par la loi, à savoir la mort, la lésion ou la blessure de la victime. A partir du moment où la faute est prouvée et que le résultat s’est produit, l’agent doit être sanctionné sans qu’il y ait lieu de faire la distinction selon la gravité de la faute. Tel est le principe applicable en cette matière.

Il importe donc de préciser cet élément fondamental qu’est la faute. (Voir Likulia pp. 108-109)

2e Elément :   La faute de l’auteur
Pour que l’infraction soit retenue, l’agent doit avoir commis une faute. Et il n’est pas exigé que cette faute  soit intentionnelle, c'est-à-dire il n’est pas requis que l’agent ait voulu ou prévu le résultat ni même le fait générateur de celui-ci. Une faute même légère peut caractériser cette qualification.

Si aucune faute n’est établie, l’homicide et les blessures sont casuels et par conséquent non punissables. L’impunité de ce que l’on peut appeler « accident fortuit » est justifiée par l’impossibilité de prévision et le hasard du résultat. En effet, si la mort et les lésions corporelles résultent d’une cause étrangère ou d’une circonstance fortuite indépendante du fait et de la psychologie de l’agent qui n’a commis aucune erreur de conduite qui caractérise généralement toute faute pénale et à défaut de toute possibilité de la prévoyance, aucune infraction ne peut être retenue. C’est le cas d’un tireur de vin de palme qui, tombant accidentellement d’un palmier, ne se tue pas lui-même, mais écrase un passant.

Cet élément, qu’est la faute, étant nécessaire, il y a lieu d’une part de la définir et d’autre part d’énumérer les différentes fautes pénales prévues par la loi.

La faute peut consister dans une action positive ( par exemple une maladresse) ou une abstention ( par ex une inattention, une négligence, l’inobservation des règlements.)

Ex : une personne qui va à la chasse, il ne sait pas très  bien manier l’arme à feu, quand  cela atteint une personne, on peut être poursuivi pour maladresse causant une 
infraction  involontaire.

a) Définition de la faute

La faute pénale peut être définie comme une erreur de conduite qui permet d’imputer à un agent une conséquence dommageable d’un fait qu’il n’a pas voulu provoquer. Autrement dit, le fait de l’agent n’est pas le résultat d’une volonté positive mais plutôt d’une faute psychologique, intellectuelle ou, mieux encore, d’une inertie de la volonté. Il y a donc absence de la volonté.

Quand on fait un rapprochement entre la définition de la faute en matière pénale et celle de la faute civile, on constate une certaine identité.

En effet, il résulte des articles 258, 259 et suivants de notre code civil que chacun est responsable du dommage qu’il a causé, non seulement par son fait, mais encore par son négligence ou par son imprudence.

Cette théorie de l’unité des fautes civile et pénale, qui est également admise en droit belge sans discussion (Legros, n° 201), a été pendant longtemps controversée en France, et la jurisprudence s’était prononcée d’abord en faveur de la différence de nature de ces deux fautes, de sorte que le juge pénal et le juge civil avaient chacun ses critères et pouvaient statuer différemment sur la même faute, appréciée successivement sous l’aspect criminaliste et sous l’optique civiliste.

Mais, depuis le 19 décembre 1912, la Cour de cassation française, dans un arrêt célèbre et historique, a proclamé l’identité absolue de la faute pénale et de la faute civile.

A l’heure actuelle, dans les trois pays (R.D.C., France et Belgique), la solution est la même ; celle de l’identité des deux fautes, c'est-à-dire que celles-ci ont le même contenu et la même nature.

Ainsi donc la faute civile s’identifie à la faute pénale. Il importe dès lors peu que la responsabilité de l’agent soit une responsabilité contractuelle résultant du code civil telle que celle du médecin, du guérisseur, de l’entrepreneur ou de l’architecte.

Ainsi la responsabilité pénale de l’entrepreneur dont les ouvriers n’ont pas effectué un travail conforme aux devis sera également retenue si leur agissement entraîne un dommage corporel. Il en est de même du médecin qui a omis, en prescrivant un traitement médical, d’indiquer le mode d’emploi, défaut de précaution ayant entraîné la mort du patient.

b) Enumération des faits constitutifs de la faute pénale

L’article 52 du code pénal prévoit limitativement le défaut de prévoyance ou de précaution.

La loi congolaise n’a pas énuméré les faits constitutifs de défaut de prvoyance ou de précaution.

Par défaut de prévoyance ou de précaution, il faut entendre toute faute non intentionnelle commise par un agent qui a omis d’accomplir un acte qui lui incombait ou plus généralement celle qui consiste en un manque de soins pour éviter un mal.

Dans la jurisprudence et la doctrine, les mots défaut de prévoyance ou de précautions comprennent toute faute, quelque légère qu’elle soit, qui cause un homicide ou des blessures.

Il est évident que cette faute existe lorsque l’agent a prévu comme possible, même comme probable, le résultat funeste que pouvait produire indirectement son action.

D’une manière générale, il y a lieu de retenir toutes les fautes que l’agent pouvait éviter avec plus de prévoyance, d’attention, de soins, d’habilité, de diligence. A cet égard, la jurisprudence désigne indifféremment cette faute par les termes : inattention, négligence, imprudence.

La maladresse qui est également constitutive de la faute non intentionnelle est comprise d’une manière un peu plus différente que les autres expressions. Il est évident que l’inobservation des règlements de police permet de constituer cet élément caractéristique.

1°) – La négligence consiste dans l’insouciance, le manque de soin, d’application, d’exactitude ou plus généralement dans les imprudences caractérisées par l’inaction, l’abstention ou l’omission. C’est le cas notamment du fait d’omettre de donner par geste ou par signal un avertissement nécessaire.

Il en est de même du fait pour un infirmier de négliger de prévenir le médecin de la gravité de l’état de santé d’un malade, négligence ayant entraîné la mort du patient. A été également poursuivi pénalement un médecin qui, par négligence, a prescrit 13 centimètres cubes de solution de quinine au lieu de 13 centigrammes de sirop de quinine, négligence ayant causé la mort de son malade. Constitue aussi une négligence coupable le fait pour une mère de laisser entre les mains d’un tout jeune enfant un objet perçant ou tranchant à l’aide duquel, en jouant avec ses camarades, il blesse l’un d’eux.

En ce qui concerne l’omission de surveillance, il a été décidé qu’on ne peut retenir cet élément infractionnel que si le prévenu avait une obligation positive de surveillance.

Tel est le fait d’un médecin en cas d’hémorragie causée par l’abandon ou le défaut de surveillance du malade ou d’une mère en cas de la noyade de son enfant.

2°) – L’inattention vise plus spécialement le manque d’attention ou une inexcusable légèreté. L’étourderie est considérée comme l’extrême inattention. 

C’est le cas pour un médecin de prescrire par inattention à un malade un produit toxique qui provoque sa mort. Constitue également une faute d’inattention :

· le fait, pour un infirmier, d’administrer un autre médicament que celui prescrit par le médecin, erreur ayant entraîné la mort de la victime ;

· le fait, pour un pharmacien, de remettre à quelqu’un un produit autre que celui qui figure sur l’ordonnance du médecin, erreur ayant provoqué la mort du patient ;

· le fait, pour un aide-infirmier, d’administrer de l’ammoniaque pur au lieu d’une liqueur ammoniacale, erreur ayant entraîné la mort du patient.

3°) – L’imprudence consiste dans un défaut de prudence, dans une imprévoyance ou témérité. L’imprudence sera coupablement établie à l’égard de celui qui confie sa voiture à une personne qui n’a pas un permis de conduire ou qui se trouve dans un état apparent de fatigue ou d’ébriété, défaut de prévoyance ayant provoqué un accident mortel. Il en est de même de l’excès de vitesse ayant provoqué un homicide et des blessures. Ne peut également échapper à la répression celui qui conduit un véhicule dans un état de fatigue ou d’ivresse, c'est-à-dire dans un état de défaillance physique ; défaut de prévoyance ayant causé un accident mortel.

Il a été jugé que l’usage de chanvre à fumer constitue une imprudence.

Ainsi celui qui a porté des coups en état d’ivresse provoquée par usage de chanvre à fumer se rend coupable de lésions involontaires.

4°) – La maladresse consiste dans un défaut d’adresse, dans un manque d’habileté ou de dextérité corporelle. L’exemple classique est celui d’un ouvrier qui laisse tomber une pierre et tue un passant, ou celui d’un chasseur qui atteint mortellement une personne humaine en visant un gibier. Elle se caractérise également dans la faute morale, ou intellectuelle de l’architecte, du guérisseur, du chirurgien ou du médecin qui ne se montre pas habile dans l’exercice de son art ou qui pratique sans aucune adresse ou finesse de l’esprit.

5°) – L’inobservation des règlements de police constitue aussi une faute au sens de l’article 52, même si elle n’est pas pénalement réprimée en elle-même si elle ne résulte pas de l’inattention, maladresse ou imprudence. Par règlement, il faut entendre toute loi, toute ordonnance-loi, toute ordonnance, tout décret, ou tout arrêté réglementaire. Et même le règlement qui n’oblige que certaines personnes déterminées telles que le médecin.

C’est la violation des prescriptions du code de la route qui constitue le cas le plus fréquent de l’inobservation des règlements. Il en est ainsi de celui qui tue ou blesse une personne par excès de vitesse ou de celui qui stationne dans un endroit interdit, défaut de prévoyance ayant provoqué un accident dommageable.

Le défaut de prévoyance ou de précaution est généralement retenu à charge du conducteur qui se rend compte d’une défectuosité de son véhicule et qui poursuit néanmoins sa route. Il en est de même de celui à qui l’usure du mécanisme de direction provenant de la vétusté a été infailliblement manifestée antérieurement à l’accident par un certain jeu, dont un conducteur prudent et avisé eût dû s’alarmer.

A été reconnu coupable d’homicide par défaut de prévoyance ou de précaution, le conducteur qui avait écrasé la victime marchant sur l’accotement de plain-pied, par suite du soulèvement brusque du capot du véhicule qui l’avait empêché de voir la chaussée et lui faisant perdre le contrôle du véhicule. Le tribunal avait estimé que le défaut de prévoyance ou de précaution résultait du fait qu’étant propriétaire du véhicule qu’il conduisait, il en connaissait bien l’état et qu’en conséquence, s’il n’avait pas encore eu le temps nécessaire pour effectuer cette réparation, il était tenu à rouler à une vitesse telle qu’il pouvait être prêt à toute éventualité, notamment s’arrêter immédiatement lorsque la cale du capot viendrait à céder. Ce qui surprend ici, c’est la deuxième partie de l’argumentation du juge qui est une sorte de recommandation implicite de conduire avec prudence un véhicule qu’on sait défectueux, susceptible d’occasionner à tout moment un résultat dommageable au lieu d’en prévenir par une interdiction formelle.

D’ailleurs le fait de conduire un véhicule défectueux constitue en lui-même une contravention au code de la route.

Celui qui provoque un accident mortel commet deux infractions : au code de la route et à l’article 52 du code pénal, qui ont pour origine un seul et même fait. Mais l’auteur de ces deux infractions ne subira qu’une seule peine, la plus grave, en vertu de l’article 20 du code pénal, livre 1er, car il s’agit du concours idéal d’infractions.

Pour que l’infraction d’homicide ou blessures involontaires soit constituée, il ne suffit pas qu’il y ait un fait matériel d’homicide ou coups et blessures et une faute de l’agent, mais il faut aussi établir un lien de cause à effet entre la faute et le dommage causé à la victime.

Pour qu’il y ait faute, il faut que l’auteur ait pu prévoir le dommage et prendre les mesures nécessaires pour l’éviter.
D’après la gravité de la faute, on distingue :

· La faute lourde ;

· La faute légère ;

· La faute plus légère.

En matière pénale, même la faute la plus légère suffit pour que l’auteur soit puni. En Droit civil, l’Art 259 ccc. liv III pose le principe de la responsabilité quasi- délictuelle et définit la faute. Il y a donc la faute civile (Art 259 ccc. Liv III) et la faute pénale( Art 52 CP liv II) Il y a le principe de l’Unité de faute civile et de faute pénale c à d c’est la même faute. Par conséquent, si pour le même fait, le juge  pénal décide qu’il n’existe pas de faute pénale, le juge civil ne pourra pas affirmer le contraire ; d’où le principe : L’autorité de la chose jugée au pénal sur le civil.

Mais il y a deux régimes différents en matière d’administration  de la preuve. Le Droit civil prévoit la présomption de faute ; dans certains cas, le demandeur ne doit pas démontrer la faute.

Par ex : En matière de responsabilité du fait d’auteur ou du fait des choses. 

En matière pénale, il n’y a pas de présomption  de faute.

Le ministère public est obligé de faire la preuve de l’existence de la faute.

En matière pénale, la faute est s’apprécie in abstracto c à d selon les critères de l’homme normal, c à d un homme théorique.

Ex : En cas d’accident où il est reproché au chauffeur un freinage tardif, on examine la 
faute de ce dernier par rapport au chauffeur  normal et cela de manière abstraite.

3ème élément :  Un dommage corporel : le lien de causalité entre la faute commise et le dommage subi par la victime

Il doit y avoir une relation de cause à effet entre la faute commise et le mal réalisé, c'est-à-dire le dommage subi par la victime. Est caractéristique d’une faute ayant causé un dommage justifiant une condamnation pénale, le fait pour un guérisseur de donner ou d’indiquer à un malade, dans le  but de le guérir, une plante vénéneuse ayant provoqué la mort de la victime.

Une faute pénale a été retenue également dans :

· l’excès de vitesse ;

· la vente de viande avariée ;

· la conduite d’un véhicule défectueux ;

· le fait pour un infirmier de garde de négliger d’avise le médecin de service que la température d’un malade dépasse 38°, négligence ayant entraîné la mort du patient ;

· le fait de rouler sur la gauche avec excès de vitesse ;

· le fiat pour un féticheur d’employer comme remède, dans le but de guérir un malade, une substance vénéneuse ayant causé la mort du malade ;

· le dépassement dangereux d’un véhicule en stationnement ayant provoqué un accident mortel ;

· le fait pour une mère de laisser entre les mains d’un tout jeune enfant un instrument tranchant, perçant ou contondant ;

· le fait de causer la mort, en se livrant à une chasse dans  les plantations d’un village habité ;

· le fait de causer la mort à une personne, en lançant une flèche ou une lance sur un objectif que l’on aperçoit confusément, croyant qu’il s’agit d’un gibier.

Il a été admis qu’il y a un lien de causalité entraînant la responsabilité pénale de l’agent, dans le fait pour un conducteur d’accepter sur un véhicule non aménagé pour le transport des passagers, des personnes auxquelles ce mode de transport est étranger sans veiller à ce qu’elles prennent les précautions indispensables.

Il a été également jugé que l’omission, après arrêt prolongé de son véhicule dans une cour d’usine, de vérifier au démarrage s’il n’y a aucun obstacle à l’arrière, constitue un acte d’imprudence punissable nonobstant le fait totalement inadmissible de la mère de la victime (bébé d’un an) mortellement atteinte, de na pas la surveiller.

Le mot involontaire utilisé par la loi a permis à la jurisprudence et à la doctrine d’aller plus loin dans leur interprétation. C’est ainsi qu’elles estiment qu’il n’est pas nécessaire que la faute soit la cause unique, exclusive, directe et immédiate de la mort ou des lésions corporelles pour que l’incrimination soit coupablement établie et pénalement imputable à son  auteur.

Ainsi donc, il importe peu :

1°) – qu’il ait ou non des fautes multiples imputables à plusieurs personnes. L’homicide par imprudence et les coups et blessures involontaires ont souvent pour cause, non pas la faute d’une seule personne, mais des fautes multiples commises par plusieurs personnes.

La responsabilité pénale de chacune d’elles doit être engagée. Car on estime que l’imprudence ou la négligence de l’une ne saurait justifier l’imprudence ou la négligence de l’autre.

L’exemple classique est celui d’un autobus ou taxi-bus qui s’écrase contre un poteau électrique ou un immeuble et dont la carrosserie en mauvais état s’effondre sur les voyageurs en les blessant grièvement. On retient non seulement la faute du conducteur qui n’a pas su diriger son véhicule mais aussi celle du responsable du service de transports ou du propriétaire qui a commis la faute plus grave encore de maintenir en service un charroi dont il n’ignorait pas le mauvais état. Il en est de même du fait de confier à un conducteur qui n’a pas un permis de conduire, la conduite d’un véhicule automobile ; du fait de transporter un grand nombre de travailleurs sur un véhicule non équipé de façon à assurer la sécurité des passagers, du fiat d’un garagiste de tromper son client en lui affirmant que le véhicule est en parfait état de marche alors qu’il na négligé d’effectuer la réparation demandée, négligence ayant occasionné un accident dommageable ;

2°) – qu’il s’agisse ou non d’une cause étrangère. C’est ainsi qu’il y a lieu de retenir également la responsabilité pénale de l’agent lorsque la cause étrangère n’est pas exclusive du dommage corporel subi par la victime, quels que soient d’ailleurs la faute personne de celle-ci et même sa prédisposition et son état de santé avant la production de l’accident.

Ainsi tombe sous le coup de la loi un médecin qui néglige de soigner un malade sur le point de mourir, attitude ayant hâté ou accéléré la réalisation du dommage à savoir la mort de la victime. Il en sera ainsi même s’il est établi que la mort était prochaine et certaine ;

3°) – que la cause soit directe ou indirecte. C’est ainsi qu’il n’est pas nécessaire que la faute de l’agent soit la cause directe du dommage corporel. La cause indirecte ou même partielle peut caractériser l’incrimination. Il suffit que le comportement de l’agent ait contribué, même dans une faible mesure, à la réalisation d’un accident dommageable. C’est le cas d’une personne qui surgit imprudemment d’une parcelle se trouvant ainsi devant un conducteur qui omet de régler sa vitesse pour éviter l’accident. On applique ici « la théorie dite de l’équivalence des conditions plutôt que celle de la causalité adéquate ».

Ainsi sera coupablement établi le comportement de l’agent qui, par négligence, laisse à la portée d’un enfant mineur un instrument tranchant à l’aide duquel, il blesse, en jouant, un autre enfant.

L’organisateur de compétitions sportives qui n’a pas pris de précaution pour éviter de faire courir de risques particuliers aux joueurs et même aux spectateurs sera également incriminé.

Tel est également le cas d’un automobiliste qui peut être poursuivi pour homicide par imprudence causé par un autre véhicule à cause de ses phares éblouissants.

Il est évident que, dans tous ces cas, l’agent sera poursuivi soit exclusivement, si c’est sa seule faute qui est en relation de cause à effet avec l’atteinte à l’intégrité physique, soit conjointement avec l’auteur direct et matériel si sa faute s’ajout à celle de celui-ci ;

4°) – que la cause soit médiate ou immédiate. La responsabilité pénale de l’auteur médiat sera également retenue, même s’il n’a pas matériellement et immédiatement réalisé lui-même le dommage corporel, en cas de manque de surveillance ou de précaution. On lui reprochera le fait de n’avoir pas pu empêcher, par son comportement, la survenance d’un accident dommageable par exemple le fait d’avoir omis de donner des instructions dont l’observation aurait évité  le dommage survenu. Tel est le cas du manque de surveillance de la part des instituteurs ou responsables des établissements scolaires. C’est en vertu de ce même principe que la jurisprudence estime également que le fait de l’animal ou de la chose peut engager la responsabilité pénale de la personne coupable d’une faute.

L’exemple classique est celui d’une personne qui laisse divaguer son chien, lequel mord un passant ou celui d’un médecin qui laisse un produit toxique sans l’enfermer dans  une armoire ; négligence ayant provoqué un accident dommageable.

La jurisprudence est allée encore plus loin dans ce domaine en retenant l’infraction pour le seul fait de posséder un animal que l’on sait être d’un naturel malfaisant.

A défaut de ce lien de causalité, le prévenu doit être exonéré de sa responsabilité. Il en est ainsi notamment lorsque le décès de la victime est le résultat du propre fait de celle-ci ; sa faute doit être la cause unique et exclusive du préjudice.

L’infraction ne peut donc pas être retenue, pour défaut de lien de causalité, lorsque la victime d’une intoxication provoquée par suite de l’erreur commise par un médecin meurt pour avoir refusé obstinément de subir un traitement qui lui était immédiatement prescrit.

La faute ne sera pas plus retenue contre le conducteur d’un autobus transportant des voyageurs dont l’un d’eux se blesse en sautant du véhicule en marche avant d’atteindre un point d’arrêt.

Il est évident que la force majeure résultant d’un événement imprévisible et irrésistible permet d’exonérer l’agent de sa responsabilité pénale.

Il en est ainsi du fait d’un enfant de traverser brusquement la chaussée en débouchant de la gauche, derrière un camion en stationnement au moment où arrivait la voiture ayant occasionné un accident mortel.

A été également acquitté le conducteur d’un véhicule ayant causé un homicide et dont l’état défectueux était ignoré de l’agent. C’est ce qui ressort du jugement du tribunal de district de Mbuji-Mayi en date du 1er septembre 1971 (R.J.Z. 1977, p. 93), qui avait décidé qu’en l’absence de tout vice apparent et manifestement constaté avant l’accident aucun défaut de prévoyance ou de précaution ne peut être reproché au prévenu, et l’accident survenu ne peut être attribué qu’à un concours fatal de circonstances, constitutif du cas fortuit.

Mais ne constitue pas un événement imprévisible la présence sur la route de la victime (une fille mineure) que le conducteur du véhicule a pu apercevoir à une distance de 60 mètres et qu’il aurait pu, dès lors, éviter s’il avait pris les précautions nécessaires.

Après avoir examiné les éléments communs à ces deux infractions, voyons maintenant les éléments propres  à chacune d’elles.

La faute doit avoir causé un mal, une atteinte à l’intégrité corporelle de la victime.

Par exemple :

· La mort de la victime ;

· Des coups et blessures ;

· Une maladie ;

· Une incapacité de travail.

Il faut qu’il y ait un dommage réellement causé ; sans  un résultat la faute n’est pas réprimée par elle-même. La faute doit avoir provoqué un résultat qui est le dommage sauf si la faute en elle-même constitue une infraction. En matière d’intention involontaire, on ne peut concevoir que l’intention consommée. Par conséquent, la tentative d’une intention involontaire n’existe pas. Tout comme on ne peut être complice d’une infraction involontaire.

· Apparition tardive du dommage

Dans ce cas, l’intention n’est  consommée que le jour où le dommage survient. Même si cela survient longtemps après.

· Aggravation du dommage

  Par ex : la victime blessée qui meurt plus tard.

Cette relation peut être directe ou indirecte.

Ex : Relation indirecte. La faute du supérieur qui assure la responsabilité indirecte découlant des 
 instructions qu’il a données. Le chauffeur subit un accident involontairement par imprudence, il connaissait le vice ayant atteint le véhicule, et le patron avait tellement insisté pour qu’il travaille, que le risque arriva. La relation peut engager la responsabilité d’une personne absente ou présente.


Le patron absent au volant.  Le lien de causalité doit être établi.


Le Ministère public doit prouver le dommage, tel que  réalisé concrètement, qui ne serait pas  survenu sans la faute.

LES ELEMENTS PROPRES A CHACUNE DES INFRACTIONS PREVUES PAR LES ARTICLES 53, 54, 55 et 56 DU CODE PENAL

Les éléments propres à chacune de ces infractions tiennent essentiellement aux résultats qu’elles entraînent ainsi qu’à leur régime répressif.

Prenant en considération leurs résultats, on peut faire la distinction entre l’homicide et les atteintes portées à l’intégrité corporelle ou physique et à la santé d’une personne.

A. Homicide par imprudence

L’homicide involontaire que l’on appelle « homicide par imprudence » est prévue et puni par l’article 53 du code pénal qui dispose que : « quiconque aura involontairement causé la mort d’une personne sera puni d’une servitude pénale de trois mois à deux ans et d’une amende de cinquante à mille zaïres. »

Ici, pour que l’infraction soit retenue, on exige que le résultat se réalise, c'est-à-dire la mort de la victime.

On ne peut donc concevoir une tentative dans ce domaine.

Sans la mort de la victime, l’agent ne peut être poursuivi  que pour coups et blessures involontaires.

L’auteur de l’homicide par imprudence est puni d’une servitude pénale de trois mois à deux ans et d’une amende de 50 zaïres à 100  zaïres. Les deux peines sont obligatoirement prononcées.

En cas d’acte de piraterie, s’il y a eu homicide involontaire, le code de la navigation maritime (art. 399) aggrave la situation du coupable en le punissant de la servitude pénale à perpétuité.

Il est évident que la réparation civile du préjudice occasionné à la victime sera ordonnée soit par le juge pénal soit par le juge civil. Elle sera fixe proportionnellement à l’ampleur du préjudice.

B. Lésions corporelles involontaires

a) Les coups et blessures involontaires ou par imprudence

S’il n’est résulté du défaut de prévoyance ou de précaution que des coups et blessures, dit l’article 54 du code pénal, le coupable sera puni d’une servitude pénale de huit jours à un an et d’une amende de 50 à 500 zaïres ou d’une de ces peines seulement.

Ici, les peines sont moins graves que dans le cas d’homicide et le juge a la faculté de prononcer seulement une des peines prévues. Cette incrimination suppose que l’agent qui a commis une faute pénale a agi librement mais sans intention d’attenter à la personne d’autrui. Autrement dit, qu’il doit avoir causé le dommage corporel par défaut de prévoyance ou de précaution. Les exemples les plus fréquents se rencontrent dans le domaine des accidents de circulation.

Il a été jugé que commet une blessure par imprudence celui qui confie sa voiture à un tiers qu’il sait être en état physique  déficient, insuffisamment apte à cette conduite et dès lors susceptible de provoquer un accident.

Dans le cadre de l’art de guérir, il a été jugé qu’un chirurgien qui oublie dans une plaie une compresse, laquelle provoque une suppuration retardant ainsi la guérison,  commet une blessure par imprudence. Il en est de même du médecin qui a mis en danger la vie d’un malade par suite d’abandon ou de défaut de surveillance du malade.

Une  jurisprudence étrangère décide même de poursuivre un mari qui ne veille pas, alors qu’il est averti de la situation, à procurer en temps opportun à son épouse sur le point d‘accoucher le secours médical qu’exige son état.

La jurisprudence retient également, malgré l’imprudence de la victime, la responsabilité pénale de l’ingénieur, chef de service, pour lésions corporelles causées par défaut de prévoyance et de précaution, dès lors qu’il avait donné les instructions pour l’installation d’une cabine électrique contenant des fusibles dangereux sans avoir placé ces fusibles hors de tout contact accidentel et sans avoir signalé le danger par un écriteau.

Le seul fait de posséder un animal que l’on sait être d’un naturel malfaisant est caractéristique d’une imprudence susceptible de provoquer la responsabilité pénale de son maître, en cas de morsure.

Est condamnable pénalement le propriétaire d’un singe dont il connaît la méchanceté à l’égard des personnes étrangères, qui ne l’attache qu’à l’aide d’une simple corde dont l’animal a pu aisément se débarrasser, pour se précipiter sur elles et les mordre.

Ici aussi, la réparation civile du dommage occasionné à la victime sera poursuivie soit devant le tribunal répressif, soit devant la juridiction siégeant en matière civile. Les dommages-intérêts alloués tiendront compte du degré du préjudice subi.

b) L’administration des substances ayant provoqué une maladie ou une incapacité de travail

Cette infraction est prévue par l’article 55 du code pénal qui la punit des peines de l’article 54. Encourt cette sanction, celui qui aura involontairement causé à autrui une maladie ou une incapacité de travail personnel, en lui administrant des substances qui sont de nature à donner la mort ou altérer gravement la santé.

Il ressort de l’analyse de cet article que le fait qu’il incrimine comporte deux éléments particuliers :

· l’administration des substances qui sont de nature à donner la mort ou altérer gravement la santé ;

· et le résultat qui doit être une maladie ou une incapacité de travail.

Le premier élément, c'est-à-dire l’administration de substances nocives, suppose que l’agent pose un acte volontaire d’administration, c'est-à-dire un acte par lequel il faut absorber à autrui, de quelque manière que ce soit, une substance de nature à donner la mort ou altérer gravement la santé sans intention d’attenter à la personne. Le défaut de précaution ne s’apprécie que sur le plan de la nature ou de la quantité des substances à administrer.

Le second élément, c’est le résultat de l’acte d’administration des substances nocives qui doit causer soit la maladie, soit l’incapacité de travail. Ici le résultat ne doit pas être voulu. Il s’agit d’un élément involontaire.

Il a été jugé que constitue cette infraction le fait pour un médecin indigène de communiquer une maladie à ses patients par un traitement dangereux.

Les termes « substances de nature à altérer gravement la santé » visent non seulement les substances qui ont toujours cet effet nocif, quel que soit leur état de conservation, mais aussi celles, qui, gâtées ou corrompue, sont devenues nocives.

Si l’administration des substances nocives n’a causé qu’une légère intoxication momentanée qui ne peut être considérée comme une maladie, l’article 55 ne s’applique pas. L’auteur de cette infraction sera également condamné à réparer civilement le préjudice qu’il a causé à la victime.

c) Le jet sur une personne d’une chose de nature à l’incommoder ou à la souiller

C’est l’article 56 du code pénal ordinaire qui prévoit cette infraction. Il dispose que « sont punissables au maximum d’une servitude pénale de deux jours ou d’une amende de 25 zaïres ceux qui, imprudemment, auront jeté sur une personne une chose quelconque pouvant l’incommoder ou la souiller ».

L’analyse de cette disposition nous permet de constater que cette infraction s’apparente à celle de l’article 51 in fine. La seule différence est que l’infraction de l’article 51 se réalise volontairement tandis que celle de l’article 56 par imprudence, par inattention, par maladresse ou par erreur.

Cette infraction se consomme à partir du moment où le jet d’une chose atteint une personne humaine et vivante. Peu importe le mode de projection ou d’émission.

Peu importe également la nature de la chose. Il n’est pas nécessaire que la chose jetée soit malpropre, salissante, malodorante ou puante, il suffit qu’elle soit susceptible d’incommoder ou de souiller une personne humaine, c'est-à-dire lui causer de la gêne ou du malaise.

Peu importe le lieu de la commission de cette infraction. Celui-ci peut être public ou privé. Elle sera retenue si elle a été commise sur la voie publique ou même dans une habitation.

Il a été jugé  que commet l’infraction de l’article 56 celui qui, imprudemment, jette par une fenêtre le contenu d’un verre d’eau, du sable ou toute autre matière, sans s’assurer au préalable qu’elle n’atteindra personne.

Peu importe enfin qu’il y ait eu ou non concours d’autres circonstances.

C’est ainsi que la responsabilité pénale de l’automobiliste qui éclabousse une personne sera également retenue, même s’il est établi qu’il pleuvait abondamment au moment des faits.

La victime de cette infraction peut obtenir la réparation civile du préjudice subi soit devant le tribunal répressif, soit devant le juge civil. Mais cette action civile sera déclarée irrecevable devant la Cour Suprême de Justice siégeant en matière répressive.

CHAPITRE VI

LES INFRACTIONS CONTRE LES DROITS INDIVIDUELS DES PARTICULIERS

Sous cet intitulé sont visées des entreprises criminelles causant un préjudice aux individus sur le plan moral. Ces entreprises portent atteinte, en effet, à des droits garantis aux particuliers par la constitution et les lois de la République.

L’élément axiologique ou l’ensemble des valeurs protégées est constitué des libertés individuelles interdisant l’arrestation arbitraire et la détention illégale (section 1) ; l’inviolabilité du domicile (section 2) et exigeant la sauvegarde de l’honneur et de la considération d’autrui et de la dignité humaine qui appellent les incrimination telles que les imputations dommageables (section 3), l’injure (section 4), la dénonciation calomnieuse (section 5) ou le respect de la liberté des cultes (section 6).

Plusieurs autres actes antisociaux sont prévus et punis par le législateur congolais qu’il importe à l’étudiant de découvrir et de comprendre par la recherche. Toutefois, dans le cadre de ce cours, il sera utile d’étudier les incriminations portant atteinte aux droits des particuliers et même à toute la société par le biais d’une activité particulière, celle de la presse. Il s’agit donc du délit de presse qui fera l’objet du chapitre VII suivant.

Section 1. L’ARRESTATION ARBITRAIRE ET LA DETENTION ILLEGALE

« Est puni d’une servitude pénale d’un à cinq ans celui qui, par violences, ruses ou menaces, a enlevé ou fait enlever, arrêté ou fait arrêter arbitrairement, détenu ou fait détenir une personne quelconque. Lorsque la personne enlevée, arrêtée ou détenue aura été soumise à des tortures corporelles, le coupable est puni d’une servitude pénale de cinq à vingt ans. Si les tortures ont causé la mort, le coupable est condamné à la servitude pénale à perpétuité ou à mort. » Art. 67 code pénal livre II.

Cette incrimination consiste donc dans le fait, par violence, ruses ou menaces, d’enlever ou de faire enlever, d’arrêter ou de faire arrêter arbitrairement, de détenir ou de faire détenir une personne quelconque.

Eléments constitutifs

A.
Eléments matériels :

1. Un fait de privation de liberté

Il s’agit dans cette intention d’atteinte à la liberté. Une personne est privée de sa liberté dès qu’elle est empêchée d’aller là où bon lui semble. 

Des actes de la privation de liberté sont : 

a. L’enlèvement : «  celui qui a enlevé ou fait enlever… »  Art 67
 L’enlèvement, c’est le fait de s’emparer d’une personne en l’éloignant du lieu où  elle se trouvait.

           L’enlèvement est souvent commis par des particuliers. On enlève  même des

           bébés.

b.   L’ arrestation :  C’est le fait de mettre la main sur une personne, de se rendre maître d’elle, de telle sorte qu ‘elle n’ait plus de liberté de se déplacer comme elle veut. 


L’arrestation est une intention instantanée punissable même si elle n’est pas      suivie d’une détention  (ex 3 ou 5’)


L’arrestation est souvent le fait des fonctionnaires qui commettent des abus d’autorité.

c.   La détention :  C’est le fait de retenir une personne contre son gré  pendant un temps plus ou moins long en un lieu où elle est gardée en vue.

Ex : - Enfermer la victime dans un lieu clos.

•
Retenir une personne dans une chambre dont la porte est ouverte si une 
sentinelle est   postée pour l’empêcher de sortir.

•
Accorder à une personne certaines libertés de mouvement dans une parcelle d’où on  l’empêche de sortir. L’intention de détention arbitraire est une intention continue  c à d la privation de la  liberté doit être d’une certaine durée. Cette intention n’est pas commise si une personne est retenue un instant seulement. Il n’est pas nécessaire d’arrêter pour détenir arbitrairement.

Ex : Le gardien de prison qui détruit quelqu’un sans les pièces réglementaires


( comme l’extrait du jugement, le MP) ce gardien n’arrête pas mais détient.

Le code punit aussi bien l’auteur matériel que l’auteur intellectuel. L’auteur matériel est celui qui a enlevé, arrêté ou détenu ;

Tandis que l’auteur intellectuel est celui qui a fait enlever, fait arrêter et fait détenir.

2. Par violence, ruses ou menaces
La privation de la liberté doit être imposée à la victime par l’emploi d’un des ces moyens :

Les violences : Ce sont des actes de contrainte physique.

Par ex : lier la victime, l’enfermer ou le maintenir dans une pièce fermée à clé.

a. La ruse :      C’est la tromperie qui amène la victime à  donner son consentement     qu’elle n’aurait pas donné sans cela.

b. Les menaces :  Il s’agit des actes de contrainte morale par la crainte d’un mal  imminent.

Ex : Détenir arbitrairement la victime en lui faisant craindre des représailles sur sa famille.

«Un simple ordre donné par le prévenu et volontairement obéi par la victime ne suffit pas pour qu’il y ait arrestation arbitraire. »



L’auteur donne ordre  à la victime et celle-ci obéit, il n’y a pas ruse, menace ou violence ; Dans ce cas, l’intention n’est pas légalement établie        Acquittement du prévenu.

A. Elément moral

L’élément moral requis consiste dans la volonté de commettre un acte illégal et arbitraire. En d’autres termes, l’auteur doit avoir connaissance qu’il commet une arrestation ou une détention illégale ; il doit en outre agir arbitrairement.

Bref :   2 aspects en présence :

· Aspect illégal

· Aspect consciencieux.

Une arrestation ou une détention est illégale lorsqu’elle est faite en dehors des cas autorisés par la loi. (code procédure pénale)

Ex : Arrestation opérée par un OPJ  sans mandat de l’officier du ministère public.

En cas de flagrance, la loi permet à n’importe quel citoyen de procéder à l’arrestation sous certaines conditions. Une arrestation ou une détention est dite arbitraire lorsque l’auteur a su que son acte était illégal mais l’a cependant accompli par abus ou par caprice et cela sans pouvoir invoquer une cause de justification.

Les circonstances aggravantes.

Elles sont  indiquées à l’art. 67,al 2 C.P. liv II.

· Lorsque la personne enlevée a été soumise à des tortures corporelles. Il faut entendre par tortures corporelles, des actes de barbarie exercés principalement dans le but  de causer une souffrance. Quelques coups de chicotte ne constituent pas des tortures corporelles.

Ex :  - Serrer fortement des liens de telle sorte qu’ils causent une  souffrance.

· Exposer la victime liée au soleil sans lui donner à boire.

· Lui  crever l’œil
.

· Lorsque les tortures ont causé la mort : Le décès de la  victime doit être consécutif aux  tortures subies
.

Ces deux circonstances aggravantes sont objectives c à d  elles sont applicables à tous ceux qui ont participé à l’intention, même s’ils n’étaient pas présents au moment où les tortures ont été infligées.

Les peines

· L ‘arrestation et la détention arbitraire simple ( sans circonstance aggravante) sont punies  d’une servitude pénale de 1 à 5 ans.

· Avec tortures corporelles, la peine est de 5 à 20 ans.

· En cas de décès de la victime, c’est la servitude pénale à perpétuité ou la peine de mort.

Section 2.  La violation du domicile
§1.   Définition.


Prévu à l’Art. 69 C.P. liv II

Se rend coupable de violation de domicile celui qui, sans ordre de l’autorité et hors le cas où la loi permet d’entrer dans le domicile des particuliers contre leur volonté, se sera introduit dans une maison, une chambre ou un logement habité par autrui  ou leurs dépendances, soit à l’aide des menaces ou de violences contre les personnes, soit au moyen d’effraction, d’escalade ou de fraude clés.

§2.   Eléments constitutifs

A.    Eléments matériels :

1) C’est le fait de s’introduire :

Le code pénal punit l’entrée dans le domicile d’autrui et non le fait de s’y maintenir.
Entrer chez autrui avec l’accord de l’occupant et refuser de quitter le lieu ne constitue pas une violation de domicile. 

2) Dans le domicile ou ses dépendances :
a. Le domicile : Il est pris ici dans un sens large, il s’agit de tout lieu servant à l’habitation et habituellement occupé même si au moment de la commission de l’intention, l’occupant était absent.



 Par domicile, il faut entendre tout lieu, maison, appartement, chambre où un  


 individu a établi sa résidence même momentanée.




 Ex :Une chambre d’hôpital, d’hôtel, un bateau habité, une tente, etc.

                Un propriétaire ne peut  entrer dans la maison qu’il a donnée en location 



 comme un  hôtelier ne peut entrer dans la chambre qu’un client occupe.

b. Les dépendances du domicile : Ce sont les constructions qui se trouvent dans  le voisinage immédiat de l’habitation.

Ex : Un garage, une cuisine, un poulailler, un jardin situé dans la parcelle d’une maison habitée.

3)     Contre le gré de l’occupant.

L’intention suppose que l’occupant s’oppose à l’entrée de l’intrus dans la maison ; s’il ne lève aucune protestation, il ne saurait y avoir violation du domicile.

L’occupant peut manifester sa volonté de s’opposer à l’entrée de manière expresse (ex : une opposition verbale) ou de manière tacite( ex : Fermer la barrière de la parcelle, fermer la porte de la maison à clé.). Il n’est pas nécessaire qu’il ait résisté avec violence ou qu’il ait formellement défendu l’entrée.

Qui a le droit de s’opposer ?

· L’occupant du lieu ( propriétaire ou locataire)
· Ses proches ( sa femme, ses enfants)
·   Et même les personnes qui sont sous son autorisation ( ses travailleurs, ses domestiques.)
4)     A l’aide de menaces, violences, effractions, escalades, fausses clés. 

Fausses clés : Ce sont tous des instruments permettant d’ouvrir la serrure tels que le passe partout…

Les clés que l’agent a imitées ou encore des clés qui  n’ont pas été destinées par l’occupant aux fermetures auxquelles le coupable les a employées.

Ex : le passe partout.

Mais sont considérées également fausses clés, les clés imitées. La jurisprudence a assimilé  aux fausses  clés, la clé véritable lorsqu’elle a été volée ou trouvée. Etymologiquement,  la clé véritable ce n’est pas une fausse clé mais elle devient fausse par le fait qu’elle a été volée ou ramassée.

5) Sans ordre de l‘autorité et hors le cas où la loi permet d’entrer dans le domicile des particuliers contre leur gré.

La loi permet d’entrer chez les particuliers pour procéder à la visite domiciliaire, en cas d’appel au secours provenant de l’intérieur de la maison ( quelqu’un qui est en danger : état de nécessité.) En cas d’intention flagrante pour procéder à l’arrestation de l’auteur de cette intention, et enfin lorsqu’il faut procéder à l’exécution du jugement.

B.  Elément moral

Il consiste dans la volonté de commettre un acte illégal. L’auteur doit savoir qu‘il pénètre illégalement dans le domicile d’autrui. Par conséquent, l’intention n’existe pas faute d’élément moral si l’auteur entre dans une maison avec la conviction que l’occupant était d’accord. De même si, trompé par l’obscurité ou en cas d’ivresse, un individu pénètre dans le domicile d’autrui.

§3    La peine

La violation de domicile avec violence est punie de 8 jours à 2 ans de servitude pénale et/ou une amende.

Section 3. LES IMPUTATIONS DOMMAGEABLES OU DIFFAMATION.

§1.   Définition L’Art 74 C.P liv II

Se rend coupable de diffamation : « celui qui a méchamment et publiquement imputé un fait  précis à une personne de nature à porter atteinte à l’honneur  ou à la considération de cette personne ou à l’exposer au mépris public, sera puni d’une servitude pénale de huit jours à un an et d’une amende de vingt-cinq à mille zaïres ou d’une de ces peines seulement. »

§2.   Eléments constitutifs

A. Eléments matériels

1. L’imputation d’un fait  précis à une personne  déterminée.

Imputer un fait à une personne, c’est affirmer que cette personne est l’auteur. En d’autres termes, c’est mettre un fait au compte ou à la charge d’une personne. ( c’est rendre quelqu’un coupable…) Le fait imputé doit être précis c à d un fait qui est nettement déterminer c à d aussi un fait qui peut faire l’objet d’une preuve, d’un débat contradictoire pour en établir  la réalité ou la fausseté.

Ex : comme fait précis :

Dire que A a volé en 1998 une voiture MAZDA devant l’hôtel Intercontinental au 

préjudice de B.

L’intention d’imputation dommageable n’existe pas si le fait n’est pas précis. 

Ex : d’un fait imprécis : dire que A est un voleur.

Dans ce cas, il pourra s’agir de l’injure qui est punie sur base de l’Art 75 C.P liv II.

Le point de savoir si un fait est précis est une question de fait qui est laissée à l’appréciation du juge. Comment peut-on imputer un fait à une personne ?

Il y a différentes formes d’imputions :

a. Imputation positive : il y a imputation positive lorsqu’on confirme un fait. Exemple de la  voiture Mazda volée.

b. Imputation  négative :  ici l’auteur impute un fait qu ‘il présente sous la forme négative c à d en niant.                                                                                          

Ex : Dire que quelqu’un n’a pas empêché  l’empoisonnement d’un 
     
  membre de sa famille.

c. Imputation conditionnelle ou hypothétique : Elle existe lorsque l’auteur n‘affirme pas, ne nie pas mais présente le fait sous forme conditionnelle.                              Ex : Dire de quelqu’un s’il a effectué un voyage à Paris c’est qu’il a volé 
  l’argent  à la société où il travaille.

d. Imputation directe :  ex :Les trois exemples précédents sont des imputations directes.

e. Imputation indirecte : c’est une manière de parler qui consiste à dire quelque chose qui rappelle le souvenir d’un autre.                                                      

Ex : Dire de quelqu’un sur qui pèsent des soupçons : « je ne suis pas assassin moi, je n’ai pas tué mon frère. » On utilise ici une figure de style, une tournure, une antiphrase.          C’est une façon de traiter quelqu’un d’assassin.

Les auteurs des infractions dommageables sont ceux qui ont inventé des propos diffamatoires comme ceux qui les répètent ( ceux-ci sont aussi auteurs et non complices). L’imputation doit concerner une personne déterminée. (Vivante ou morte.) La personne diffamée doit être désignée clairement. Il n’est pas nécessaire qu’elle soit expressément nommée, si les textes employés par l’auteur permettent de la désigner.

Ex : la diffamation dans le Roman.

Peut-on diffamer une personne morale ?

NON. Il faut toujours que ce soit une personne physique.

Un groupe des personnes peut-il se plaindre comme étant une victime d’imputation dommageable ?

Nous vivons ici une association. 

La réponse est NON parce que le groupe ou association n’a pas une personnalité juridique. C’est un cas de plusieurs diffamations individuelles.

L’intention est commise si chacun de membres est atteint directement par des propos diffamatoires. Chacun fera séparément la citation ou plainte.
 

2. Imputation de nature à porter atteinte à l’honneur  ou à la considération d’une personne. 

Ici le code pénal punit une imputation  qui est de nature  à porter atteinte à l’honneur. Cela signifie que la simple atteinte à l’honneur suffit. Il n’est donc pas exigé qu’il y ait une atteinte réelle et actuelle à l’honneur d’une personne. Une simple possibilité suffit. La loi n’attend pas que l‘honneur soit souillé ou sali.

La loi ne définit pas l’honneur qui pénalement protégé.

Pour la doctrine et jurisprudence, L’honneur, c’est la valeur sociale d’une personne ou la réputation dont elle jouit.

La considération  est  prise ici au sens large. C‘est un élément qui évolue selon les pays et même dans un pays selon les milieux.

La considération est un point qui est laissée à l’appréciation du juge.

Ex : Attribuer à une personne une naissance hors mariage.

L’atteinte à l’honneur résulte certainement d’une imputation d’un fait punissable par la loi  pénale c à d d’une intention.

On peut imputer n’importe quel fait qui porte atteinte à l’intégrité morale d’une personne.

Ex : Dire de quelqu’un qu’il est né d’un père inconnu.

L’intention existe peu importe que l’imputation porte sur des faits vrais ou faux. La fausseté des faits allégués n’est pas un élément constitutif de la diffamation et le Ministère public n’a pas à l’établir. La loi n’autorise pas le prévenu à prouver que le fait qu’il allège est vraie. C’est ce qu’on appelle :EXCEPTIO  VERITATIS : donc l’exceptio veritatis n’est pas admise pour se disculper.  Cependant, cette preuve peut être admise dans la mesure où la vérité ou la fausseté du fait imputé est de nature à établir l’intention méchante de l’auteur. L’auteur qui impute un fait faux le fait méchamment. Mais celui qui impute un fait vrai, son intention n’est pas du tout méchante.

3.     Imputation faite publiquement

L‘imputation est faite publiquement lorsqu’elle est entourée de publicité. Le code congolais ne donne pas la définition de la publicité. Il faut comprendre par le terme « publiquement » en l’employant dans le sens usuel de « en public » c à d en présence de plusieurs personnes. C’est cela qui réalise une publicité réelle, effective et immédiate. (Il faut qu’il y ait eu plusieurs personnes). L’imputation faite par écrit devient publique lorsque l’écrit est diffusé. Une seule lettre écrite envoyé à un ami ne fait pas la publicité.

Ex : la distribution des copies pour information.

B.     Elément moral

« Celui qui a méchamment… » L’auteur doit être animé par la volonté de nuire ou d’offenser la victime. L’intention méchante ne se présume pas. Le ministère public doit en faire la preuve. L’intention n‘existe pas si l’auteur a accompli un acte qui lui était imposée par la nature de ses fonctions ou de ses devoirs.

Ex : Un médecin qui dénonce une maladie contagieuse d’une personne. La même solution lorsque l’auteur croit poursuivre un but utile, dans ce cas il ne 
commet pas une intention.

Ex : Renseigner quelqu’un au sujet, d’un travailleur qu’il veut prendre à son service, surtout si cet auteur est atteint d’une maladie comme la tuberculose.

Il n’y a pas non plus intention lorsque les propos sont tenus dans le but évident de plaisanter. Il n’y a pas diffamation. 

§3.   La peine

La plainte de la victime n’est pas nécessaire pour que le ministère public exerce les poursuites contre l’auteur. Le Ministère public peut lui seul diligenter les poursuites sans attendre la plainte de la victime. La peine applicable à la diffamation est la servitude pénale de 8 jours à 1 an et/ou une amende.

Section 4.       L’INJURE 

§1.   Définition
Art 75 C.P. liv II

« Quiconque aura publiquement injurié une personne… » L’injure est toute qualification méchante de nature à porter atteinte à l’honneur d’une personne ou à exposer  cette personne au mépris public. La C.S.J. définit ainsi l’injure :  « Constituent une injure les propos qui sont une imputation méchante susceptible de porter atteinte à l’honneur ou à la considération d’une personne. »

§2.   Eléments constitutifs

A.    Eléments matériels

1.     Une injure
Il faut entendre par là une expression outrageante, une parole qui offense, un terme de mépris qui ne renferme l’imputation d’aucun fait précis. L’injure diffère de la diffamation par l’absence de précision.

Ex :  Dire de quelqu’un qu’il est un voleur. ( il manque de précision)

Ex :  Dire de quelqu’un qu’il trompe tout le monde.

Il n’est pas nécessaire pour injurier quelqu’un d’utiliser un « terme grossier », c’est un terme qui offense la pudeur. Le  caractère outrageant des propos  imputés  est une question  de fait que le juge apprécie. L’imputation d’un fait impossible est punissable si elle est de nature à porter atteinte à l’honneur.

Ex :  Dire de  quelqu’un qu ‘il et sorcier.

La sorcellerie n’est pas une intention au sens du Droit Pénal écrit.

Ex : Dire de quelqu’un qu’il a jeté un sort maléfique à un enfant et qu’il meurt, est une 

intention impossible en Droit Pénal écrit.

2.     Une injure dirigée contre une personne.
L’injure doit être dirigée directement ou indirectement contre une personne déterminée. L’injure a un caractère personnel et direct. Cependant, il y a des injures indirectes.

Ex : Dire d’un enfant qu’il est mal élevé. (On a injurié indirectement ses parents.)

Les parents de la personne injuriée peuvent s’estimer injuriés eux-mêmes.

3.     L’injure doit être proférée publiquement.

L’injure est publique lorsqu’elle est proférée en public et en présence de la personne outragée. Les injures qui ne réunissent pas ces 2 conditions sont punies en tant qu’injures simples sur base de l ‘Art 77 C.P liv II. L’injure publique se commet de vive voix, elle peut aussi se perpétrer par la presse, la correspondance, le geste, les images, etc. Lorsqu’il s’agit d’une injure écrite, l’écrit doit être diffusé.

B.     Elément moral

C’est l’intention méchante d’outrager de blesser l’amour propre de quelqu’un. Il n’y a pas d’intention lorsque les étudiants injurient pour blaguer entre eux.

§3.   La peine

L’injure publique est punissable de 8 jours à 2 mois de servitude pénale et/ou d’une amende.

Section 5.        La dénonciation calomnieuse

§1.   Définition    Art 76 C.P. liv II

La dénonciation calomnieuse est le fait d’imputer méchamment et spontanément à un individu déterminé «…dans un écrit adressé ou dans une déclaration verbale faite soit à une autorité judiciaire, soit à une à un fonctionnaire public qui a le devoir d’en saisir ladite autorité »un fait faux, s’il était prouvé, exposerait celui qui l’a fait à une sanction pénale.

§2.   Eléments constitutifs

A.    Eléments matériels

1. Imputer à une personne déterminée :

L’imputation peut émaner d’un fonctionnaire ou d’un particulier, d’une personne qui se prétend victime d’une personne qui se dit avoir été témoin  ou informé. La dénonciation doit concerner une personne déterminée.  Il n’est pas nécessaire que cette personne soit nommément désignée.  Il suffit de fournir les indications pouvant permettre de l’identifier. La dénonciation d’une intention imaginaire qui ne serait pas imputée à une personne ne tombe pas sous le coup de la loi pénale. Cependant, l’auteur d’un tel fait pourrait être poursuivi pour outrage à la magistrature.

2. Imputer par écrit ou verbalement

La dénonciation est écrite ou verbale. Si on dénonce par écrit, l’écrit peut être signé ou anonyme.(Celui qui ne signe pas  son écrit commet une intention de dénonciation calomnieuse.)Il y a possibilité d’une dénonciation transmise par intermédiaire. L’auteur de la dénonciation utilise un intermédiaire.

Ex : L’auteur de la dénonciation écrit dans un journal ; il utilise un journaliste.

3. Un fait réprimé par la loi pénale

On ne peut dénoncer qu’une intention. La dénonciation porte sur un fait qui constitue une intention, on ne vient pas dénoncer n’importe quel fait, mais un fait punissable par la loi pénale. L’intention existe même si la peine ne peut être prononcée pour le fait dénoncé. ( En cas de prescription, amnistie, mort de la personne qui a fait l’objet de la dénonciation calomnieuse.) Il y a dénonciation calomnieuse si le fait est déjà connu pour avoir été dénoncé par plusieurs personnes. Dans ce cas, tous les dénonciateurs successifs sont punissables.

4. La dénonciation adressée à une autorité judiciaire ou à un fonctionnaire.

La dénonciation doit être adressée à une autorité judiciaire ou à  un fonctionnaire  parce que cette autorité peut déclencher des poursuites pénales.
 On ne peut pas dénoncer devant le tribunal, celui qui le fait ne commet pas une intention. Il faut seulement une autorité judiciaire (M .P) La dénonciation peut être faite à un fonctionnaire qui a le devoir de saisir l’autorité judiciaire du fait dénoncé (l’O.P.J.)

5. La fausseté d’un fait dénoncé

Le fait dénoncé doit être faux ou  tout au moins, il faut qu’il soit faussement imputé à une personne qui n’est pas coupable. Le fait réel peut devenir inexact dans sa présentation ( alors fausse dénonciation. )

Ex :  Lorsque l’auteur a exagéré la portée du fait.  

Ex :  Lorsque l’auteur a ajouté des précisions imaginaires ou bien l’auteur a fait des 


 réticences sur certains détails.

La fausseté du fait dénoncé doit être établi par jugement avant de poursuivre l’auteur de l’intention de dénonciation calomnieuse. Dans la pratique, le juge saisi de la poursuite pour dénonciation calomnieuse est compétent pour statuer sur la fausseté du fait. C’est l’exception préjudicielle et ce en vertu du principe, le juge de l’action principale est en même temps juge de l’exception.

B.     Elément moral 

Il est complexe dans l’intention d’une dénonciation calomnieuse. Il comprend 2 aspects :

1. La volonté libre et spontanée du dénonciateur.

La dénonciation doit avoir été formulée sans aucune invitation. L’auteur vient de lui-même dénoncer. Celle qui est provoqué par un interrogatoire n’est pas spontanée.

Par conséquent, elle ne constitue pas une intention de dénonciation calomnieuse.

2.     L’intention méchante
L’auteur doit connaître la fausseté de faits dénoncés et agir pour nuire à l’autre. Une simple témérité, une imprudence ou légèreté ne suffit pas à constituer l’intention méchante. Ne tombe pas sous le coup de la loi la dénonciation d’un fait faux lorsque dans l’esprit du prévenu, cette dénonciation n’était pas calomnieuse.
 Le mobile sans influence sur l’existence de l’intention calomnieuse. On peut avoir  dénoncé par vengeance, le désir de faire parler de soi. Ils ne sont pas pris en considération.

§3.   La peine :  

La dénonciation calomnieuse est punie de 5 ans de servitude pénale et/ou une amende. La plainte préalable de la personne offensée n’est pas nécessaire pour les poursuites.

Section 6. LA LIBERTE DES CULTES

« Seront punies d’une servitude pénale de huit jours à deux ans et d’une amende de vingt-cinq à cinq cents zaïres, ou d’une de ces peines seulement, toutes personnes qui, par des violences, outrages ou menaces, par des troubles ou des désordres, auront porté atteinte à la liberté des cultes ou à leur libre exercice public, et à la liberté de conscience. » (Art. 179 code pénal)

A. ELEMENTS CONSTITUTIFS

Il se dégage de l’analyse de l’article 179 du code pénal que cette infraction comporte deux éléments :

· élément matériel ;

· élément moral.

a) Elément matériel

L’élément matériel est constitué par tout acte de nature à porter atteinte à la liberté des cultes ou à leur exercice public ou à la liberté de conscience.

Cet acte doit être réalisé par l’un des moyens retenus par la loi.

1. Acte matériel portant atteinte à la liberté des cultes

Il s’agit de tout acte dirigé contre les manifestations du culte et contre la liberté de conscience. Par exemple empêcher un prêtre de dire la messe, les fidèles d’aller prier, imposer un culte à une personne, etc.

2. Cet acte matériel doit être commis par violences, menaces, outrages ou consister en des troubles ou désordres

1° Violences
Par violences, la loi entend réprimer tout acte de contrainte physique exercé sur une personne. Il en est ainsi notamment du fait de faire sortir par la force les fidèles de l’église, de les chasser, les empêcher d’aller à la messe ou encore de mettre un obstacle matériel à l’entrée de l’église, d’un temple, d’une mosquée par exemple interdire l’accès, le franchissement ou fermer les portes de tout édifice où se réunissent les fidèles.

Peu importe le degré de la violence. Une violence même légère suffit à caractériser l’infraction. Ainsi tomberait sous le coup de l’article 179 du code pénal celui qui interdirait un prêtre de dire ou de célébrer la messe.

2° Menaces

La menace s’entend de l’annonce d’un mal qu’on se propose de faire. Elle constitue à l’égard de la victime une violence morale.

Constitue une menace le fait d’imposer à un élève d’abandonner sa religion et d’adhérer à une autre sous menace d’exclusion de l’école.

Pour que cet élément soit retenu, la menace doit être sérieuse et grave. Il s’agit ici d’un élément de fait laissé à l’appréciation souveraine du juge du fond qui pourra au besoin tenir compte de l’instruction, de la qualité, de la condition de la victime ou de toute autre circonstance.

Ainsi ne constitue pas une menace susceptible d’entraîner une poursuite, le fait pour un sorcier de menacer un prêtre de mauvais sort s’il continue à baptiser les enfants de sa localité.

3° Outrages

Par « outrage », il faut entendre toute injure ayant une certaine gravité. C’est le cas par exemple de parodier les cérémonies ou manifestations religieuses.

4° Troubles ou désordres

Troubler c’est provoquer de l’agitation tumultueuse, brouiller, désorganiser, perturber, causer du désordre.

Le désordre s’entend de toute confusion créée.

La loi vise ainsi tout fait de nature à empêcher, retarder ou interrompre la manifestation de la liberté de culte.

Il n’est pas nécessaire que l’exercice du culte ait été effectivement interrompu, empêché ou  retardé. Il suffit qu’il y ait un certain désordre ou trouble (
).

C’est ainsi que se rend coupable d’atteinte à la liberté du culte, celui qui, volontairement mêle aux chants religieux, des vociférations discordantes et grotesques, bien que l’exercice du culte n’ait pas été effectivement interrompu, si en fait, il n’a pu continuer avec les convenances commandées par la cérémonie et la décence du lieu, qu’après le départ du coupable (
).

A partir du moment où cet acte matériel a été commis par violences, menaces, outrages ou consisté en des troubles ou désordres, l’infraction doit être retenue. Peu importe le lieu où la manifestation religieuse a lieu. Il peut s’agir d’un endroit spécialement aménagé (église, mosquée, temple) ou tout autre endroit (rue, chemin, par exemple lors d’une procession).

Peu importe également la personne qui accomplit l’exercice du culte. Il peut s’agir du ministre du culte ou de tout autre individu. Par exemple : un catéchiste ou même un simple fidèle.

Peu importe enfin le culte. Il suffit, qu’il soit reconnu.

Il en est ainsi des cultes protestant, kimbanguiste, catholique, orthodoxe, adventiste, de l’Armée du salut, islamique, etc.

La loi réprimant tout acte attentatoire à la liberté du culte et de conscience, on estime que le fait de troubler les cérémonies coutumières ayant un caractère religieux tombe sous le coup de la loi. Il en est de même du simple fait d’interrompre un enterrement civil 
.

Toute agression à l’intégrité physique tels que les coups portés et les blessures faites à un ministre de culte ne tombe pas sous le coup de l’article 179 du code pénal mais bien sous le coup des articles 46 et s. du code pénal.

b) Elément moral

Pour que l’infraction soit retenue, il ne suffit pas que l’agent ait commis un acte attentatoire à la liberté du culte ou de conscience, encore faut-il qu’il ait agi intentionnellement.

Cette intention existe lorsque l’agent agit volontairement avec la connaissance qu’il porte atteinte à la liberté du culte ou de conscience.

Peu importe le mobile. Ainsi sera poursuivi celui qui agit par vengeance, par caprice ou même par plaisanterie.

Ceux qui, sous le couvert d’une manifestation religieuse, tiendraient des réunions au cours desquelles ils comploteraient contre le chef de l’Etat ou commettraient des infractions telles que l’escroquerie ou les atteintes aux mœurs, seraient également arrêtés, même pendant la manifestation.

B. REGIME REPRESSIF

Avant les poursuites pénales, le ministère public cherchera d’abord s’il n’existe pas les causes exonératoires de responsabilité pénale.

a) Causes exonératoires de responsabilité pénale

L’intervention légitime d’une autorité ou d’un agent de l’autorité est exclusive de cette infraction. Ainsi ne tombe pas sous le coup de la loi un officier gendarme qui procéderait à l’église au cours d’une manifestation religieuse, à l’arrestation de l’auteur présumé d’une infraction qui s’y cacherait ou s’y serait réfugié 
. Il en serait de même de l’arrestation, au cours de l’exercice public d’un culte, d’un ministre du culte qui troublerait l’ordre public par des propagandes subversives, notamment par la distribution des tracts, des documents portant atteinte à la sûreté de l’Etat.

L’agent ne sera pas enfin poursuivi lorsqu’il empêche le baptême d’un citoyen congolais avec le prénom étranger et sera tenu de poursuivre l’auteur de cette infraction. Et en effet depuis l’ordonnance-loi n° 72-039 du 30 août 1972 il est formellement interdit sous peine des sanctions pénales à tout officiant de conférer à un adepte congolais, lors de son baptême, une appellation aux consonances étrangères (le texte prévoit six mois à cinq ans de servitude pénale).

b) Pénalités

Toute personne qui, par violences, outrages ou menaces, par des troubles ou des désordres, aura porté atteinte à la liberté des cultes ou à leur libre exercice public et à la liberté de conscience, sera punie d’une servitude pénale de huit jours à deux ans et d’une amende de vingt-cinq à cinq cents zaïres 
 ou d’une de ces peines seulement.

Le juge a la faculté d’infliger soit les deux peines prévues soit l’une d’elles seulement.

CHAPITRE VII

LE DELIT DE PRESSE

Introduction

Ce chapitre étudie une incrimination d’un genre particulier : le délit de presse, nous le verrons v’est toute infraction, quelle que soit sa nature, qui se commet par voie de presse. Elle peut être attentatoire aux droits individuels des particuliers : imputations dommageables, à l’Etat, à l’armée, etc.

De prime abord, il sied de rappeler que la liberté de la presse est une liberté essentielle. C’est, comme disait Mirabeau, la liberté sans laquelle aucune des autres libertés ne peut être conquise : elle est la condition nécessaire des autres. Là est la noblesse du métier de la presse. Mais chacun sait à la fois que toute noblesse oblige et, si noblesse est vertu, « la vertu même, comme le dit Montesquieu dans « L’esprit des lois », a besoin de limites ».

Ainsi, la liberté de la presse, comme toutes les libertés, n’est pas sans limites. Le droit à la vérité dont elle procède n’est jamais absolu, parce qu’elle est toujours en conflit avec d’autres droits qui viennent fixer les bornes de son empire. Il en est ainsi par exemple du droit à l’honneur et du droit au secret, notamment le secret de l’intimité, de la vie privée ; des impératifs de protection des intérêts de la justice, de la défense nationale, de la sûreté publique, etc. précisément, ces limites définissent la frontière au-delà de laquelle on pénètre dans l’espace du délit de la presse.

Le délit de presse est défini par le législateur, dans l’article 74 de la loi n° 96-002 du 22 juin 1996 fixant les modalités de l’exercice de la liberté de presse, comme « toute infraction commise par voie de presse écrite ou audiovisuelle ». Le législateur a ainsi une vue très large du délit de presse et incrimine en quelque sorte « l’abus de la liberté de la presse », c'est-à-dire l’usage des médias à des fins de commettre quelque infraction que ce soit. Monsieur le Jeune qui considère le délit de presse comme un délit d’opinion par le moyen de la presse, explique que « chaque fois que la presse sert de moyen d’expression à une infraction, cette infraction devient un délit de presse pour autant que la matière porte sur le délit d’opinion ».
En définitive, toute infraction, quelle qu’en soit la nature, est susceptible de configurer le délit de presse, du moment qu’elle est réalisée par la voie de la presse. Il s’ensuit deux observations majeures. La première met en avant la variété, la diversité, et l’universalité du délit de presse. La seconde suggère que, au-delà de sa diversité et de sa pluralité matérielles, le délit de presse construit son unité sur la base de son mode de perpétration et de son régime de responsabilité.

Cette double caractéristique du délit de presse nous servira de point de repère pour relire et comprendre l’économie générale de la loi du 22 juin 1996 avant d’en dégager une évaluation susceptible d’indiquer ou de contre-indiquer le maintien dans notre législation du délit de presse.

L’économie générale du délit de presse dans la loi du 22 juin 1996 va être examinée à travers l’universalité et la diversité du délit de presse d’une part (section I) et à travers son unité d’autre part (section II).

Section 1. L’UNIVERSALITE ET LA DIVERSITE DU DELIT DE PRESSE
Selon le prescrit de la loi, toute infraction de l’arsenal pénal congolais a vocation à caractériser le délit de presse. Aussi, le domaine de celui-ci est non seulement aussi vaste que peut l’être l’espace de la norme répressive congolaise, mais également aussi varié que le permet la nomenclature très dense des infractions de notre droit pénal. Par un effort de synthèse, on peut néanmoins distinguer, dans le cadre du droit positif congolais, les infractions de droit commun commises par la voie de la presse, celles de droit militaire et celles relevées dans la loi du 22 juin 1966.

A. Délit de presse et infractions de droit commun

De façon générale, les limites apportées à la liberté de la presse par le droit commun répond à trois préoccupations :

· la protection de la société contre les atteintes à l’ordre public et à l’autorité de l’Etat par l’incitation au désordre notamment par la commission d’infractions diverses dirigées contre les dépositaires de l’autorité publique ;

· la protection des particuliers contre la calomnie, la diffamation, l’injure ;

· la protection de la société contre les outrages aux bonnes mœurs.

a) Concernant la première préoccupation, celle de la protection de la société, il convient de noter que l’utilisation de la presse pour inciter la population ou les particuliers, au moyen de placards affichés, d’écrits, de dessins ou d’emblèmes, à commettre des infractions de nature à troubler l’ordre public, soit en les poussant à des actions précises, soit par des incitations plus générales et diffusées grâce à des moyens divers est poursuivable sous la qualification de provocation aux infractions prévue et réprimée par les articles 21 et suivants du code pénal ordinaire. Sont de même punis :

· la provocation directe à la désobéissance aux lois (deux mois à trois ans de servitude pénale et/ou une amende) (article 135 bis du code pénal ordinaire) (
) ;

· la provocation des militaires à se détourner de leurs devoirs militaires et de l’obéissance qu’ils doivent à leurs chefs dans tout ce qu’ils leur demandent pour l’exécution de la loi et des règlements militaires (deux mois à trois ans de servitude pénale et/ou une amende) (article 135 ter du code pénal ordinaire) (
) ;

· les outrages envers les membres du Parlement, du Gouvernement et de la Cour constitutionnelle (trois à neuf mois de servitude pénale et/ou une amende) article 136  alinéa 2 du code pénal ordinaire) ;

· les outrages aux autres dépositaires de l’autorité publique, c'est-à-dire les fonctionnaires et agents de  l’Etat dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de leurs fonctions et les outrages envers les membres des corps constitués (sept à quinze jours de servitude pénale et/ou une amende) (articles 136 alinéa 3 et 137) ;

· l’offense envers le chef de l’Etat (trois mois à deux ans de servitude pénale et/ou une amende) (ordonnance n° 300 du 16 décembre 1963), ainsi que les atteintes et le complot contre la personne du chef de l’Etat ou contre sa liberté (article 193) ;

· les offenses envers les chefs de l’Etat et agents diplomatiques étrangers, y compris les ministres étrangers (ordonnance-loi n° 301 du 16 décembre 1963) ;

· les outrages et violences à témoins (articles 136 et suivants) ;

· les outrages envers l’emblème nationale ;

· la publication et la distribution d’écrits sans indication vraie du nom et du domicile de l’auteur ou de l’imprimeur (article 150) ;

· les infractions contre le secret de la défense (peine de mort) (articles 184 du code pénal ordinaire, … du code pénal militaire) ;

· la publication des circonstances d’un meurtre, d’un assassinat ou d’un attentat aux mœurs (article 155 ter) ;

· la propagation de faux bruits (article 199) (
) ;

· diverses autres atteintes à la sûreté intérieure et extérieure de l’Etat (articles 190, 209 et 211).

b) Concernant les atteintes aux droits d’autrui, il faut noter particulièrement les imputations tendant à porter atteinte à l’honneur, à la réputation et à la considération de la personne ainsi que les atteintes diffamatoire et méprisantes, notamment les aversions tribales ou raciales, les fausses accusations blessant la réputation, c'est-à-dire la dénonciation calomnieuse.

b.1. Imputations dommageables : diffamation et injure

Les imputations dommageables, c'est-à-dire la diffamation et les injures sont prévues et sanctionnée par les articles 74, 75 et 77 du code pénal. La diffamation consiste dans l’imputation d’un fait précis de nature à porter atteinte à l’honneur ou à la considération d’une personne ou à l’exposer au mépris. Peu importe que le fait imputé soit vrai ou faux. Il suffit qu’il soit précis et déterminé. Peu importe également que la victime soit une personne vivante ou décédée.

Ainsi, si l’on reconnaît à la presse le droit par exemple de discuter du bien-fondé ou de la légalité des actes d’une autorité, le journaliste engage cependant sa responsabilité pénale sur pied des articles 74 et 75 du code pénal s’il se livre à des critiques en termes personnellement injurieux pour l’autorité mise en cause ou contenant l’imputation d’un fait précis de nature à porter atteinte à son honneur et à sa considération. De même de rend coupable de diffamation, le journaliste qui donne aux faits qu’il relate une interprétation tendant à nuire à la réputation et à l’honneur d’autrui.

Quant à l’injure, elle se réalise par le seul fait d’offenser une personne par des expressions blessantes, outrageantes, par mépris ou invective. Commet l’injure, celui qui qualifie autrui d’irresponsable, de satanique, de sorcier, de bandit, voyou, imbécile, assassin, etc. Ordinairement, dit Mineur, l’injure se commet de vive voix. Mais, elle peut aussi se perpétrer par la presse, par la correspondance, des gestes, emblèmes, images, dessins, etc. La publicité de l’injure sera dans ce cas réalisée par la diffusion de  l’écrit, sa lecture, son exhibition en public, son envoi à de nombreuses personnes.

L’injure est punie moins sévèrement (huit jours à deux mois de servitude pénale et/ou une amende) que la diffamation (huit jours à un an de servitude pénale et/ou une amende).

b.2. Racisme et tribalisme

Quiconque, dit l’article 1er de l’ordonnance-loi n° 66 du 7 juin 1996, aura, par paroles, gestes, écrits, images ou emblèmes, ou par tout autre moyen, manifesté de l’aversion ou de la haine raciale, ethnique, tribale ou régionale, ou aura commis un acte de nature à provoquer cette aversion ou cette haine, sera puni d’un mois à deux ans de servitude pénale et/ou d’une amende.

Cette peine est aggravée lorsque l’infraction est commise par un dépositaire de l’autorité dans l’exercice de ses fonctions (six mois de servitude pénale et amende) ; ou encore si l’infraction a causé une désorganisation des pouvoirs publics, des troubles graves, un mouvement sécessionniste ou une rébellion (perpétuité).

b.3. Dénonciation et imputation calomnieuses

La dénonciation calomnieuse, prévue par l’article 76 du code pénal, consiste à accuser mensongèrement ou faussement autrui d’une infraction à la loi devant l’autorité publique. Elle prend la nature d’un délit de presse lorsqu’elle est réalisée par la voie de la presse.

Tandis que l’imputation calomnieuse, prévue par l’article 76 alinéa 3, est une forme spéciale de dénonciation calomnieuse qui consiste dans la dénonciation d’un fait au supérieur hiérarchique de la victime, lequel ne doit pas être tenu d’en saisir l’autorité judiciaire, soit à raison de ses fonctions, soit à raison de la nature du fait dénoncé. Il n’est pas nécessaire que les faits imputés soient susceptibles de provoquer des sanctions pénales. Il a été jugé que le point de savoir si les faits imputés sont vrais ou faux n’intervient que pour éclairer le juge sur le mobile qui a pu faire agir l’agent, sa moralité et le dosage de la peine à prononcer.

Le législateur punit également une deuxième forme d’imputation. L’article 78 du code pénal dispose en effet que « quiconque, abusant des croyances superstitieuses de la population, aura sans fondement réel imputé à une personne un acte ou un événement vrai ou imaginaire, sachant que cette imputation inciterait autrui à commettre une infraction, sera considéré comme complice de l’infraction ainsi provoquée ». Il est entendu que, pour être retenue, l’imputation doit être précise. Il ne suffit pas de dire par exemple d’une personne qu’elle est sorcière. Il faut lui imputer un acte ou un événement vrai ou imaginaire. L’infraction sera retenue à charge de celui qui dira d’une personne qu’elle est sorcière parce qu’on l’a vu faire des incantations diaboliques la nuit, à minuit au cimetière de Kinsuka et qu’il ne répugne pas de consommer de la chair humaine.

c) S’agissant de l’outrage aux bonnes mœurs, il faut savoir que la loi réprime l’expression ou la reproduction de l’immoralité, de l’impudicité ou de l’obscénité. L’article 175 du code pénal punit en effet « quiconque aura exposé, vendu ou distribué des chansons, pamphlets ou autres écrits, imprimés ou non, des figures, images, emblèmes ou autres objets contraires aux bonnes mœurs », ainsi que celui qui aura, « en vue de commerce ou de la distribution, détenu, importé ou fait importer, transporté ou fait transporter, remis à un agent de transports ou de distribution, annoncé par un moyen quelconque de publicité des chansons, pamphlets, écrits, figures, images, emblèmes ou objets contraires aux bonnes mœurs ». Est de même puni, « quiconque aura chanté, lu, récité, fait entendre ou proféré des obscénités dans des réunions ou lieux publics devant plusieurs personnes et de manière à être entendu de ces personnes ».

Les bonnes mœurs ne sont pas définies par la loi. Il s’agit d’une notion relative qui dépend non seulement de la règle morale, mais aussi du temps, du lieu, du pays, des convenances du milieu social. Il revient au juge d’apprécier souverainement la violation des bonnes mœurs.

B. Délit de presse et infractions militaires

Les infractions du code pénal militaire susceptibles de participer au délit de presse ne sont pas nombreuses. J’en ai inventoriées neuf, à savoir :

· la provocation à la désertion (article 53) : « tout individu qui, par quelques moyens que ce soit, qu’ils aient été ou non suivis d’effet, provoque ou favorise la désertion … ». On peut en effet concevoir que, par des articles de presse, on démoralise la troupe et que l’on pousse certains militaires à quitter l’uniforme ;

· l’incitation, par quelque moyen que ce soit, de un ou plusieurs militaires à commettre des actes contraires au devoir ou à la discipline (article 88) ;

· la trahison notamment par le fait de livrer ou de rendre accessible à une puissance étrangère, à une entreprise ou une organisation étrangère ou sous contrôle étranger ou à leurs agents des renseignements, procédés, objets, documents, données informatisées ou fichiers dont l’exploitation, la divulgation ou la réunion est de nature à porter atteinte aux intérêts fondamentaux de la Nation (article 128-5) ;

· la fourniture aux autorités civiles ou militaires de la République des informations fausses de nature à les induire en erreur et à porter atteint aux intérêts fondamentaux de la Nation, au profit des intérêts d’une puissance étrangère, d’une entreprise ou une organisation étrangère ou sous contrôle étranger (article 134) ;

· la participation à une entreprise de démoralisation de l’armée en vue de nuire à la défense nationale (article 146) ; les atteintes à la défense nationale (article 148) et au secret de la défense nationale (articles 149, 150) ;

· l’incitation à commettre l’une des infractions contre le secret de la défense nationale (article 153).

C. Délit de presse dans la loi du 22 juin 1996

a) La loi du 22 juin 1996 ne prévoit qu’un nombre restreint des infractions qualifiées de délits de presse. Elle renvoie pour l’essentiel, dès sa première disposition sur les pénalités (article 73) aux infractions de droit commun : « sans préjudice des dispositions prévues en la matière par la présente loi, la qualification des infractions, la responsabilité de leurs auteurs, coauteurs et complices sont déterminées conformément au code pénal ».

b) Cette précaution n’évite pas à cette loi de faire, à certains égards, double emploi avec quelques infractions de droit commun et de droit militaire.

b.1. Il en est ainsi, s’agissant des infractions de droit commun :

· de l’incitation au vol, au meurtre, au pillage, à l’incendie, à l’une des infractions contre la sûreté extérieure et intérieure de l’Etat, y compris dans le cas où cette infraction n’aurait pas été suivie d’effet ;

· de l’incitation à la discrimination, à la haine ou à la violence à l’égard d’une personne ou d’un groupe de personnes, en raison de leur origine ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance à une ethnie, une nation, une race, une idéologie ou une religion déterminée ;

· de l’offense à la personne du chef de l’Etat ;

· de la provocation à l’infraction par des discours, écrits, imprimés, dessins, gravures, images, peintures, emblèmes ou tout autre support de l’écrit, la parole ou de l’image vendus, distribués, diffusés ou exposés dans des lieux ou des réunions publics.

b.2. Au compte des infractions de droit militaire également traitées dans la loi du 22 juin 1996, on peut noter dans son article 76 :

· l’incitation des membres des Forces armées et des services de l’ordre de se détourner de leurs devoirs ;

· l’incitation des Forces combattantes à passer au service d’une puissance étrangère ;

· la participation délibérée à une entreprise de démoralisation de l’armée ou de la population dans le but de nuire à la défense nationale ;

· la livraison, directe ou indirecte, à une puissance étrangère de renseignement, document ou procédé qui doit être tenu secret dans l’intérêt de la défense nationale.

b.3. Quelques infractions relativement spécifiques à la loi du 22 juin 1996 peuvent être relevées. Mais, à y regarder de près, on peut trouver à ces infractions quelques correspondances en droit commun.



b.3.1. Actes d’entraves ou d’atteintes à la justice

C’est généralement le cas de toute une série d’incriminations portant sur divers actes d’entraves ou d’atteintes à la justice, tels que :

· la publication des actes d’accusation et de tous autres actes de procédure judiciaire avant qu’ils n’aient été lus en audience ;

· la divulgation des délibérations des cours et tribunaux ou la divulgation non autorisée des travaux et délibérations du Conseil supérieur de la magistrature ;

· la reproduction non autorisée en photographies, dessins ou portraits de tout ou partie des circonstances des cimes, de suicide des mineurs, de crimes et délits touchant aux mœurs ;

· la publication ou la diffusion des informations sur un viol ou sur un attentat à la pudeur en mentionnant le nom de la victime ou en faisant état des renseignements pouvant permettre son identification, à moins que la victime n’ait donné son accord écrit ;

· l’enregistrement, la fixation ou la transmission sans autorisation de la parole ou de l’image aux audiences des cours et tribunaux, y compris des procès en diffamation lorsque les faits incriminés concernent la vie privée ;

· l’ouverture ou l’annonce publique de suscriptions ayant pour objet de payer des amendes, frais et dommages et intérêts prononcés par des condamnations judiciaires sous peine des poursuites.



b.3.2. Cas spécifique de la présentation à la presse de délinquants

A propos des actes d’entraves et d’atteintes à la justice, il convient de dire un mot à propos de la pratique de plus en plus courante au niveau de la police de présenter au public et à la presse les personnes suspectées de certains crimes qui ont particulièrement ébranlé la population. La presse qui apporte son concours à cette présentation peut-elle être poursuivie pour délit de presse au titre de l’article 79 de la loi n° 96-002 du 22 juin 1996 fixant les modalités de l’exercice de la liberté de presse qui interdit la publication des « actes d’accusation et tous autres actes de procédure judiciaire avant qu’ils n’aient été lus en audience publique » ?

Il faut d’abord indiquer que cette pratique illustre bien les dérapages dans le traitement policier des personnes interpellées, dérapages que l’on voudrait justifier par les nécessités de maintien ou de rétablissement de l’ordre public, voire par la raison d’Etat.

Il faut bien reconnaître que cette pratique viole le principe de la présomption d’innocence qui forme l’un des droits fondamentaux de la défense ainsi que la règle du secret de l’instruction. A ce dernier propos, rappelons que l’article 32 de l’ordonnance n° 78-289 du 3 juillet 1978 relative à l’exercice des attributions d’officier et agent de Police Judiciaire dispose que la procédure de l’enquête et de l’instruction pré-juridictionnelle est secrète. Il fait en conséquence obligation à toute personne qui y encourt à s’astreindre au secret professionnel dans les conditions et sous les peines prévues à l’article 73 du code pénal. Seul, prescrit-il, le Procureur de la République peut, lorsque l’intérêt de l’enquête l’exige ou lorsque la mesure est impérieusement réclamée par l’opinion publique, autoriser par une décision motivée, la communication à la presse, de tels éléments d’enquête qu’il précise. La décision indique le mode de diffusion ainsi que la personne qui en est chargée.

Ainsi, la présentation des suspects au public par média interposé, doit, pour être légale, avoir été autorisée par le Procureur de la République dans les conditions et selon les modalités prévues par l’article 32 sus-évoqué. Ce n’est malheureusement pas le cas dans la plupart des « criminals show » exhibés par la police. La pratique développée à cet effet fait de ces séances d’exhibitions de véritables « procès » qui se déroulent généralement dans un rituel officié par les plus hautes autorités de la police, quelques fois rehaussé de la présence du Ministre de l’intérieur. Au cours de ce rituel voué à l’éloge de l’action de la police, sont prononcés des exposés qui tournent facilement à de véritables « réquisitoires ». les suspects, présentés dans des postures désavantageuses (menottes, traumatismes physiques et psychiques, assis par terre, etc.), n’ont naturellement pas la possibilité de se défendre à ce stade et à cette occasion, ni de se faire assister d’un avocat en cette circonstance alors même que la Constitution de la Transition reconnaît à toute personne poursuivie « le droit d’exiger d’être entendu en présence d’un avocat ou d’un défenseur judiciaire de son choix, et ce, à tous les nivaux de la procédure pénale, y compris l’enquête policière et l’instruction pré-juridictionnelle », et le droit de « bénéficier d’un traitement qui préserve sa vie, sa santé physique et mentale ainsi que sa dignité »
.

En réalité, cette opération, apparemment destinée à apaiser et à rassurer la population en l’informant sur l’évolution de l’enquête, accomplie en dehors de toute légalité, a pour objectif d’affirmer, preuve à l’appui, l’efficacité de la police. Au plan politique, elle se donne comme une première réponse que les pouvoirs publics apportent au problème de l’insécurité et de la criminalité. La double fonction politique et corporatiste de l’opération emporte quelque risques de manipulation de l’opinion publique ou de certains éléments de l’affaire. Et, la justice ne peut en sortir que fragilisée.

Du point de vue légal, la police ne peut présenter les personnes qu’elle suspecte qu’au parquet ; et celui-ci à son tour au juge. C’est seulement à cette dernière instance que, l’instruction étant publique, les personnes inculpées peuvent être montrées au public. Il est cependant admissible que le parquet autant que la police, sans trahir le secret de l’instruction, informent le public sur l’état de la procédure et la situation des personnes interpellées.

b.4. Finalement, deux infractions seulement peuvent être notées comme réellement spécifiques dans le cadre de la loi du 22 juin 1996 :
· la participation comme auteur à une diffusion ou une émission contraire à la loi, à l’ordre public, aux bonnes mœurs (article 84) ;

· l’irrégularité de diffusion pour non habilitation ou non respect des formalités administratives prescrites la loi de toutes les sociétés privées de radiodiffusion sonore et de télévision.

Section 2. L’UNITE DU DELIT DE PRESSE
Par leur structure et mode de perpétration, les infractions de la presse supposent nécessairement et essentiellement un élément de publicité et un élément moral ou intentionnel coupable. Ces éléments sont communs à toutes les infractions de presse et réalisent ainsi leur unité. Il en est de même du régime de responsabilité pénale et civile du délit de presse.

A. La publicité

Le délit de presse n’est réellement consommé que par la publicité. C’est la diffusion des idées de l’auteur que la loi a voulu atteindre.

La publicité, élément essentiel du délit de presse, n’existe véritablement que si l’imprimé a été mis à la portée du public. En somme, la publicité est dans la nature même de l’entreprise de presse : les écrits, les livres, la presse, les images, les dessins, les gravures, les caricatures, la peinture, les emblèmes réalisent naturellement cette publicité. Il en est de même de la vente et de la distribution des écrits et images.

Il a été jugé que la publicité existe peu importe le pays dans lequel l’écrit a été rédigé. Il suffit que la diffusion ait lieu au Congo et que la personne diffamée soit suffisamment désignée pour que plusieurs personnes soient à même de la reconnaître. Jugé également que la publicité est définie d’après les circonstances et les lieux : ainsi, elle peut résulter soit de propos proférés, soit d’écrits ou images distribués, vendus ou exposés dans les lieux ou les réunions publics. Il a été jugé aussi que la publicité requise est établie dès lors que le juge constate que le prévenu a déclaré en présence de témoins des faits précis de nature à constituer une imputation dommageable. S’il s’agit de paroles qui peuvent consister en des discours, propos, cris, etc., elles doivent être proférées à haute voix, dans les lieux publics ou en présence de la victime et d’une tierce personne.

En ce qui concerne les projections publiques de films cinématographiques, les émissions radiophoniques ou de télévision, les disques diffusés en un lieu public, distribués ou vendus, tous ces moyens modernes de diffusion de la pensée réalisent naturellement cette condition de publicité requise pour les imputations et les injures publiques.
 Il est évident que les sons et les caricatures de la presse écrite ou audiovisuelle réalisent par eux-mêmes la publicité caractéristique de l’infraction de la presse.

B. L’élément intentionnel

Les infractions qualifiées « délit de presse » supposent toutes un élément intentionnel ou moral, une volonté méchante que le juge doit apprécier. Cette volonté de nuire est exprimée dans la loi par les mots tels que : « méchamment », « sciemment », « sachant que … », etc. Elle consiste dans la conscience ou la connaissance chez l’auteur de l’infraction que les propos, les dessins, l’image, les sons, les cris, la caricature, etc. sont susceptibles d’atteindre une personne dans son honneur, dans sa dignité, dans sa réputation ou dans sa considération.

Il est évident que l’intention méchante est ici toujours présumée. Mais cette présomption peut être renversée par la preuve du contraire. Ainsi, le journaliste poursuivi pour diffamation sera exonérée de sa responsabilité pénale s’il établit une cause justificative prouvant sa bonne foi. Le journaliste critique d’art ou critique littéraire ne sera pas poursuivi pour autant que ses propos ne dépassent pas les droits de la critique. Celle-ci ne doit pas avancer des faits inexacts ou faux, ni être injurieuse ou diffamatoire.

C. Régime de responsabilité pénale et civile du délit de presse

a) La responsabilité pénale

La loi du 22 juin 1996 institue un système de responsabilité pénale « en cascade ». Il faut ici distinguer la situation de la presse écrite et celle de la presse audiovisuelle.

a.1. Au niveau de la presse écrite, sont pénalement responsables à titre principal et dans l’ordre :

· l’auteur de l’écrit ;

· le directeur de publication ou l’éditeur à défaut de l’auteur ;

· l’imprimeur lorsque ni l’auteur, ni le directeur de la publication, ni l’éditeur ne sont connus.

· Lorsque le directeur de la publication et le propriétaire de l’organe ou de l’entreprise de presse forment une seul et même personne, celle-ci est pénalement responsable aussi bien du non respect des conditions requises pour la publication d’un journal ou écrit périodique que de son contenu.
 Notons que le nom du directeur de publication, celui de l’imprimeur et son adresse doivent être mentionnés sur tout exemplaire du journal.

a.2. Au niveau de la presse audiovisuelle, toute entreprise de radiodiffusion sonore et de télévision est tenue d’avoir un directeur des programmes qui doit être un professionnel de la communication. Le directeur des programmes est pénalement responsable du contenu des émissions.
 Lorsque le directeur des programmes et le propriétaire de l’entreprise sont une seule et même personne, celle-ci est pénalement responsable du non-respect des conditions requises pour la diffusion des émissions.

b) La responsabilité civile

La responsabilité civile emporte le devoir de réparer le dommage causé, sur la base des articles 29c et 30 de la loi du 22 juin 1996 et des articles 258 et 260 du code civil livre III. Cette réparation peut consister en la mise en œuvre du droit de réponse, de réplique ou de rectification prévu par les articles 67 et suivants de la loi du 22 juin 1996 ou au paiement de dommages et intérêts.

Engagent leur responsabilité civile, les personnes ci-après :

· le propriétaire du journal ou de l’écrit périodique ;

· le directeur de la publication et l’auteur de l’écrit, pour ce qui est de la presse écrite ;

· le propriétaire de l’entreprise ;

· le directeur des programmes et l’auteur d’une émission de sons ou d’images, pour ce qui est de la presse audiovisuelle.

Ces personnes sont tenues solidairement des condamnations prononcées contre le journal ou écrit périodique.

En fait, le régime de la responsabilité civile en matière de délit de presse combine la responsabilité civile pour fait d’autrui à charge du propriétaire du journal, et la responsabilité civile personnelle de l’éditeur et de l’auteur. Il s’agit d’un système de responsabilité sans faute dans le chef du propriétaire du journal, de responsabilité pour faute dans le  chef du directeur de la publication et de l’auteur de l’écrit. La faute du directeur de publication consiste dans l’autorisation de parution d’un article dommageable ; celui de l’auteur est de l’avoir écrit.

Le manquement fautif générateur de responsabilité civile en matière de presse consiste dans la publication dans un journal ou écrit périodique d’une opinion, d’une affirmation ou d’une information présentant un caractère dommageable, soit en violation de la loi, soit en violation de l’éthique journaliste ou du code de déontologie.

A ce dernier propos, il a été jugé que si la presse possède un large droit d’information, elle a pour devoir moral, avant de publier un fait de nature à causer un dommage à des tiers d’en vérifier au préalable l’exactitude. A défaut de cette précaution, il y a une imprudence coupable susceptible de fonder la responsabilité.
 Il a été de même jugé que celui qui publie un article de nature à causer un dommage alors qu’il ne pouvait ignorer l’inexactitude des faits et pouvait en tout cas facilement la reconnaître, se rend coupable d’un quasi-délit
 en cas de simple légèreté, ou d’un délit civil
 en cas de dessein avéré de nuire.

DEUXIEME PARTIE

LES INFRACTIONS CONTRE L’ORDRE DES FAMILLES :LE DROIT PENAL DE LA FAMILLE

Rappelons de prime abord qu’il s’agit ici de décrire l’organisation juridique de la famille, perçue d’un point de vue pénal, c'est-à-dire d’effectuer ce que nous avons appelé la « lecture pénale de l’organisation juridique de la famille » 

Cette lecture suppose que soient repérées dans l’ensemble de la législation sur la famille, les règles et institutions de droit pénal. Le repérage se fera selon un critère qui se fonde essentiellement sur des personnes impliquées dans les relations familiales, c'est-à-dire des personnes entre lesquelles existent des liens d’alliance ou de parenté 
. Ainsi, le droit pénal de la famille se reconnaît en ce qu’il incrimine et sanctionne des comportements qui portent atteinte aux valeurs essentielles de la famille ; que ces comportements émanent des personnes impliquées dans les relations de famille, ou qu’ils soient dirigées contre l’une d’elles ou contre l’ensemble des membres de la famille.

Le droit pénal de la famille ainsi compris trouve son siège non seulement dans le code de la famille mais aussi dans le code pénal ordinaire, le code de procédure pénale, le code de l’organisation et de la compétence judiciaires, le code de justice militaire et dans la législation sur l’enfance délinquante.

C’est donc à partir de cette diversité de corps législatifs que nous essaierons de reconstituer le droit pénal de la famille dont existence même paraît surprenante. « N’est-il pas étonnant s’interrogeait Georges LEVASSEUR 
, de parler de règles de droit pénal « concernant la famille » ? Que vient donc faire le droit pénal en cette affaire ? 
 « Une vie familiale harmonieuse, efficace, épanouissante, formatrice s’édifie-t-elle à coups d’incriminations et de sanctions pénales ? Piètre vie familiale que celle-là ! » 
.

Il faut cependant bien voir que le droit pénal de la famille n’intervient pas seulement pour régler des situations pathologiques et criminelles au sein de la famille, mais aussi « pour assurer l’intégrité et la cohésion de la famille contre les attaques venues du dehors : l’adultère, le viol, l’enlèvement d’enfants, la protection de leur intégrité physique ou morale, la chaleur du nid où ils (doivent) être élevés ». 
 Il n’existe pratiquement aucune étude sur la question en droit congolais, sauf à signaler l’article publié en 1970 par NTIRUMENYERWA sur « la protection de la famille du point de vue du code pénal congolais », dans la Revue Congolaise d’administration 
 ; l’ouvrage du Général LIKULIA BOLONGO sur le droit pénal spécial zaïrois 
 où sont examinés notamment les atteintes à la famille et à la moralité sexuelle. Ces développements ont été mis à jour et adaptés au code de la famille par ce dernier auteur dans le cadre de son cours de droit pénal en 1995 
. Le professeur BOMPAKA aborde, quoique de façon « accidentelle » quelques aspects du droit pénal de la famille dans son cours de droit de la famille. 
 Le père jésuite Pierre de QUIRINI a publié aux éditions CEPAS plusieurs brochures de vulgarisation du droit qui comprennent notamment le « Petit dictionnaire des infractions » 
 et « Que dit le code de la famille ? » 
 Il y a aussi l’ouvrage de Madame Idzumbuir sur la protection de la jeunesse. Signalons enfin pour être complet que le professeur AKELE a dirigé des nombreux travaux d’étudiants – séminaires, dissertations et mémoires – sur le droit pénal de la famille, il a bien voulu m’associer entre 1993 et 1999 à l’Université de Kinshasa, à l’Université du Bas-Congo et à l’Université Protestante du Congo.

La doctrine étrangère paraît mieux pourvue en la matière 
.

Il résulte de l’examen de la littérature scientifique sur le droit pénal de la famille que celui-ci intervient dans le champ sous trois formes 
 :

· sous forme symbolique pour garantir l’autorité parentale ;

· sous forme axiologique pour la sauvegarde de la famille en tant qu’elle est à la base des valeurs garanties par l’Etat ;

· sous forme instrumentale par le biais de la disciplinarisation des comportements parentaux en vue du contrôle administratif des familles.

En fait, ces formes symboliques, axiologiques et instrumentales se mélangent avec des dosages variés selon que le droit pénal intervient dans les relations entre époux, entre parents et enfants ou en vue de garantir la sûreté familiale. Ceci  nous amène à ordonner notre exposé autour de ces trois points qui formeront les trois sous-titres suivants :

· Sous-titre 1 : Le droit pénal de la famille dans les relations entre époux

· Sous-titre 2 : Le droit pénal de la famille dans les relations entre parents et enfants ;

· Sous-titre 3 : Le droit pénal de la famille et la sûreté de l’institution familiale.

SOUS-TITRE I

LE DROIT PENAL DE LA FAMILLE DANS LES RELATIONS ENTRE EPOUX

La première hypothèse d’intervention du droit pénal dans les affaires familiales s’applique au couple, homme et femme mariés qui, comme nous le savons forment le noyau originel ou fondateur 
 de la famille légale. Celle-ci s’appuie sur le mariage, « union légale et durable dont les conditions de formation, les effets et la dissolution sont déterminés par la loi et qui résulte d’un acte civil, public et solennel par lequel un homme et une femme, non engagés ni l’un ni l’autre dans les liens d’un précédent mariage enregistré, décident librement de vivre ensemble jusqu’au décès de l’un d’entre eux, pour partager leur commune destinée et perpétuer l’espèce ». 

Autant dire que le droit pénal ne se préoccupe pas de l’union libre ou du concubinage, « du moment que les personnes qui vivent ensemble sont maîtresses de leurs droits, majeures (et encore …) et non engagées déjà dans une union régulière » 
. La fornication, le concubinage, ne sont pas, en droit congolais, des infractions.

Dans les relations du couple, le droit pénal se manifeste essentiellement à trois moments : au commencement lors de l’entrée en mariage (chapitre 1), pendant le mariage (chapitre 2) et à la fin du mariage (chapitre 3).

CHAPITRE 1

L’ENTREE EN MARIAGE

La protection pénale de la famille à ce niveau tend à garantir la liberté du mariage, à veiller à l’observance des conditions de fond du mariage et à faire respecter les conditions de forme du mariage.

Section 1. LA GARANTIE DE LA LIBERTE DU MARIAGE
La liberté du mariage est un principe fondamental constant en droit constitutionnel congolais. Même le décret-loi constitutionnel du 29 mai 1997, la plus concise des constitutions congolaises, consacre implicitement le principe lorsqu’il proclame en son article 2 qu’ « en République Démocratique du Congo, l’exercice des droits et libertés individuels et collectifs est garanti sous réserve du respect de la loi, de l’ordre public et des bonnes mœurs ». LE code de la famille et plus généralement le législateur congolais confirment ce principe et frappent par des sanctions pénales tous ceux qui portent atteinte à cette liberté.

Le principe de la liberté du mariage est en effet posé par l’article 334 du code de la famille qui dispose que « tout Congolais a le droit de se marier avec la personne de son choix et de fonder une famille ». Est sans effet, précise l’article 335 du même code l’engagement de ne pas se marier ou de na pas se remarier, pris par une personne. De même, poursuit-il en son troisième alinéa, « toute condition ou tout terme dont dépendent la naissance, la modification ou l’extinction d’un droit ou d’une obligation et visant à exclure ou à retarder le mariage d’une personne, est de nul effet et n’affecte pas la naissance, la modification ou l’extinction du droit ou de l’obligation ».

Aussi le législateur intervient-il pour sanctionner tous ceux qui portent atteinte à la liberté du mariage, soit en poussant une personne à se marier contre son gré, soit en s’opposant de mauvaise foi au mariage d’une personne. Par cette disposition, le législateur vise à combattre les oppositions des parents au mariage de leur enfant notamment pour des raisons tribales, cupides ou autres. C’est ce qui résulte de l’article 336 du code de la famille qui prévoit que « sera puni d’une peine de servitude pénale d’un à trois moise t d’une amende de 100 à 500 zaïres ou de l’une de ces peines seulement, tout individu autre que les père, mère, tuteur ou toute personne qui exerce en droit l’autorité sur l’individu, qui aura contraint une personne à se marier contre son gré ou qui de mauvaise foi, aura empêché la conclusion d’un mariage remplissant toutes les conditions légales ».

Cette dernière disposition prévoit ainsi deux incriminations : l’imposition du mariage ou l’incitation au mariage forcé et l’opposition au mariage légal.

Il faut cependant noter que le législateur va beaucoup plus loin en amont du processus d’entrée en mariage en protégeant la liberté des partenaires déjà au moment des approches préliminaires. Le droit pénal y est particulièrement discret, mais pas totalement absent.

§1. – Le droit pénal et les approches préliminaires du mariage

En matière familiale, le droit pénal ne peut être que le reflet du droit civil de la famille. On sait avec quelles précautions celui-ci s’aventure en amont du mariage, dans les différentes étapes, galantes ou coutumières 
, qui précèdent le parachèvement du mariage et qui peuvent être formalisées comme période de fiançailles.

Certes, le mariage peut être contracté sans célébration préalable des fiançailles (article 337 alinéa 2). Mais même lorsqu’il part d’un coup de foudre, sa réalisation nécessite généralement un minimum de préparatifs ou d’approches préliminaires ; période particulièrement délicate où, les sentiments ayant occulté la raison, l’un des partenaires peut être berné ou abusé par l’autre, trompé dans sa bonne foi, au point de compromettre son avenir.

Définies comme promesse de mariage, les fiançailles 
 ne portent effets juridiques que si, lors de leur conclusion, les fiancés y donnent consentement et remplissent les conditions de fond pour le mariage 
. Il s’agit d’une part d’effets résultant des règles coutumières, d’autre part des conséquences morales ou patrimoniales découlant de la rupture des fiançailles.

Les règles coutumières appliquent aux fiançailles des statuts variés. Mais quels que soient ceux-ci, l’exécution des obligations incombant aux fiancés et à leurs parents respectifs selon la coutume applicable aux fiançailles ne peut être poursuivie en justice. Toutefois, en cas de rupture des fiançailles, les prestations et les valeurs données ou échangées durant les fiançailles sont remboursées conformément à la coutume 
. De même, les cadeaux reçus de part et d’autre doivent être restitués, sauf si le tribunal estimé qu’il serait inéquitable de restituer tout ou partie des cadeaux offerts par celui des fiancés qui, par sa faute, a provoqué la rupture ; si la coutume applicable ne prévoit pas la restitution des cadeaux ou de certains cadeaux ; ou encore s’il appert que les cadeaux ont été offerts sous condition que le mariage ait lieu 
.

La personne à laquelle la rupture des fiançailles est imputée, est tenue de tous les frais occasionnés par les fiançailles. En outre, elle doit réparer tout préjudice causé par la rupture des fiançailles, à l’exclusion de la perte des avantages qu’on pouvait espérer légitimement en raison du mariage 
. Sans préjudice de cette dernière disposition, la fiancée ou les membres de sa famille peuvent faire valoir le droit au dédommagement en vertu de la loi ou de la coutume, en considération des circonstances particulières qui se seraient produites lors des fiançailles 
.

Tel est le statut civil du contentieux de la rupture des fiançailles dont l’action en justice est ouverte dans le délai d’un an à partir du jour où celles-ci ont été rompues 
. Il se construit autour des idées-force suivantes : libre et plein consentement ; obligation naturelle, morale et de conscience ; réparation civile et/ou coutumière en cas de rupture abusive (promesse de mariage faite à la légère, rupture sans motif sérieux, par méchanceté ou par caprice) ; ce n’est pas la rupture en elle-même qui constitue une faute, puisque le (la) fiancé(e) n’est pas tenu(e) de se marier, ce sont les circonstances accompagnant cette rupture qui peuvent être fautives.

Le droit pénal se tient en dehors du champ de règlement de ce contentieux. C’est que se trouve ici sur un terrain qu’apparemment le droit pénal préfère abandonner aux mœurs et à la morale. Il serait, c’est vrai, malvenu de sa part de manifester sa présence en ces instants où l’homme et la femme cherchent intimement leur voie sur les sentiers bien souvent sinueux qui mènent au mariage, avec des fortunes contrastées où se côtoient passions et déceptions, plaisirs et douleurs, amour et haine. Faut-il que le droit pénal vienne enlever à notre intime humanité ces fortunes douces, affectives et sentimentales qui participent aux fantasmes et aux mythes qui peuplent notre imaginaire ! Mythe de la femme objet d’amour et de plaisir, être charmant, éternelle place forte livrée aux assauts impétueux, virils et dominateurs de l’homme ; mythe de la femme vertueuse et soumise qui nous fait naturellement entrevoir ou percevoir la « drague » comme l’activité de l’homme qui erre et papillonne à la recherche d’une aventure facile – spécialité du don juan, ce séducteur tenace et peu scrupuleux. Mais on oublie que la gente féminine aussi sait produire ses « dragueuses », ses séductrices et ses racoleuses. La nature lui a prodigué mille moyens de plaire, de se faire admirer. L’art de conquérir et de retenir l’homme qu’on aime, les moyens de prolonger l’amour ne sont pas inconnus des femmes qui, dans la plupart de nos coutumes, reçoivent en la matière de la grande sœur, la mère, la tante ou la grand-mère quelques leçons appropriées en particulier avant le mariage.

Pourquoi le droit pénal serait-il « plus royaliste que le roi » là où le droit civil lui-même semble concéder qu’ « en matière de mariage trompe qui peut » ?

Justement, c’est dans le voisinage de ces « tromperies amoureuses » que campe le droit pénal pour marquer, même en cette matière, les limites qu’impose une saine conception de l’ordre public.

La première hypothèse qui permet au droit pénal d’agiter son fanion sanctionnateur est celle où les fiançailles participent en réalité d’une manœuvre d’escroquerie en vue de se faire remettre des économies ou des valeurs contre une fallacieuse promesse de mariage. Pareil montage peut être constitutif de ce que l’on qualifie d’« escroquerie au mariage » ou « escroquerie à la dot » susceptible d’être poursuivie sur pied de l’article 98 du code pénal réprimant l’escroquerie. A condition, bien sûr, qu’il s’agisse non pas d’un simple mensonge ou d’un mensonge isolé, écrit ou verbal même déterminant la remise visée, mais d’un mensonge étayé et conforté par des actes extérieurs, c'est-à-dire par la production de pièces ou d’écrits, par l’intervention de tiers ou par son insertion dans une véritable mise en scène. 

La seconde hypothèse est celle où le don juan arrive à ses fins charnelles. Le droit pénal restera de marbre devant ce fait de relations sexuelles hors mariage, ayant pris le parti de tolérer ce qu’il lui aurait été bien difficile d’empêcher. A condition, évidemment, que ce fait ne se complique pas de circonstances pénalement définies qualifiant notamment le harcèlement sexuel 
, le viol, l’inceste 
, l’attentat à la pudeur, l’adultère, etc. En dehors de ces circonstances, il n’y a pas faute, même lorsque le commerce sexuel considéré apparaît comme scandaleux, traduisant notamment l’inconduite notoire des personnes concernées. On notera que si l’une de celles-ci est une mineure âgée de plus de 14 ans, son partenaire ne subira pas les rigueurs de l’incrimination de viol réputé, mais elle pourra se voir appliquer la législation sur l’enfance délinquante 
.

La même attitude sera observée en cas de séduction suivie de grossesse. « On a parfois soutenu, écrit CARBONNIER 
, que le seul fait d’avoir des relations sexuelles hors mariage avec une femme engagerait la responsabilité civile de l’homme. L’objection est que la prétendue victime a consenti (volenti non fit injuria). Aussi, dans l’opinion qui prévaut, la responsabilité de l’homme ne sera retenue que si le consentement de la femme n’a pas été libre, s’il a été déterminé par une séduction dolosive. Expression générique, recouvrant non seulement les véritables manœuvres, mais les abus d’autorité, (…) les simples mensonges … ». Quoi qu’il en soit, la responsabilité pénale de l’homme pourrait se trouver engagée au cas où il délaisserait cette femme en maternité sans apporter les soins qu’exige son état, même si, en réalité, cette dernière ne profitera qu’indirectement de la mise en œuvre de cette responsabilité pour abandon de famille 
, par le truchement de la créance d’aliments reconnue à l’enfant qu’elle porte, dès lors que la preuve de la filiation paternelle est administrée.

Enfin, le droit pénal intervient sans hésitation pour réprimer les « fiançailles » par rapt pratiquées dans certaines coutumes qui permettent à la famille du futur époux de séquestrer une jeune fille en vue du mariage 
.

Ce rapt réalise par ailleurs l’imposition du mariage ou l’incitation au mariage forcé que nous allons examiner à présent.

§2. – L’imposition du mariage ou l’incitation au mariage forcé

L’incrimination d’imposition au mariage ou l’incitation au mariage forcé prévue par l’article 336 du code de la famille est constituée par le fait de contraindre une personne à se marier contre son gré.

La contrainte caractéristique de cette infraction consiste en toute violence physique ou morale exercée sur la victime. Il s’agit de tout fait ou toute attitude de nature à inciter ou à imposer un mariage à quelqu’un. Le mariage par rapt pratiqué dans certaines tribus, notamment chez les Bashi (kurendeza), les Basoko, les Lokele, etc., réalise cette contrainte.

Il va de soi que cette contrainte doit être exercée en vue d’un mariage, contre le gré de la victime. L’infraction se réalise donc par l’absence de consentement de celui qui en est la victime et qui doit avoir manifesté son opposition à cette union forcée. A défaut, il ne peut y avoir incrimination. Le consentement de la victime enlève au procédé son caractère infractionnel.

Ce caractère tombe également si l’agent n’a pas agi intentionnellement, c'est-à-dire en connaissance  de cause. Aussi ne sera-t-il poursuivi et sanctionné que s’il a eu connaissance de l’opposition de la victime à ce mariage. Naturellement, la contrainte, élément essentiel de cette infraction, est révélatrice de cette intention coupable qui sera retenue, peu importe le mobile. Ainsi sera puni celui qui poursuit un intérêt cupide ou qui prétend obéir aux croyances superstitieuses ou religieuses, ou celui qui invoque des raisons tribales. Tombera de la sorte sous le coup de la loi celui qui contrait une jeune fille à se marier contre son gré à une personne riche, à quelqu’un de sa province ou de sa tribu ou au chef coutumier.

La loi frappe tout individu en dehors des père, mère, tuteur ou toute personne qui exerce en droit l’autorité sur la victime. On peut penser que l’exclusion de l’autorité parentale des personnes susceptibles de commettre cette infraction tient à une sorte de présomption qui considère que, a priori, les parents ou tuteur ne peuvent en cette matière que se déterminer en fonction de l’intérêt de leur enfant. Mais, cette présomption peut être renversée, à la demande de la victime qui saisira à cette fin le conseil de famille et, en cas de désaccord, le tribunal de paix.

Si la décision du tribunal de paix donne gain de cause à la victime, à qui sera versée la dot dans l’hypothèse où les parents ou le tuteur auraient maintenu leur position ? La question est d’importance puisque le mariage ne peut être célébré que si la dot a été effectivement versée au moins en partie 
 et qu’est nul le mariage contracté sans convention relative à la dot
 ; cette nullité pouvant d’ailleurs être demandée par les époux, les créanciers de la dot ou par le ministère public du vivant des époux 
.

Le législateur répond à cette question en ces termes 
 :

« Si la dot est refusée par ceux qui, selon la coutume, doivent la recevoir, les futurs époux, même non émancipés, soit ensemble soit séparément peuvent porter le litige devant le conseil de famille.

Si le refus persiste, les futurs époux ainsi que le ministère public peuvent saisir, par voie de requête, le tribunal de paix du lieu où le mariage devrait être célébré.

Le tribunal de paix instruit à huis clos la requête en amiable conciliateur ; il convoque soit séparément soit ensemble le ou les requérants, le père et la mère de la future épouse et ceux de ses ayants droit bénéficiaires de la dot et s’il l’estime opportun, un conseil de famille.

Sauf le cas où le ministère public est requérant, sa présence n’est pas obligatoire.

Le tribunal tente s’il échet, d’obtenir un accord, soit en présence soit hors présence des futurs époux.

S’il y a un accord, le tribunal prend une décision qui l’entérine.

Dans le cas contraire, il statue par décision motivée accordant ou non l’autorisation du mariage et fixant le montant de la dot en tenant compte de la coutume des parties et des possibilités financières du futur époux et de sa famille.

En ce cas, le mariage ne peut être célébré que devant l’officier de l’état civil qui, sur base de la décision, recevra le montant de la dot fixée et veillera à la remettre à ceux qui doivent la recevoir. Si ces derniers refusent de la recevoir, l’officier de l’état civil en fera mention dans l’acte de mariage.

Le montant de la dot ainsi versé et non recueilli sera, après un an à dater de l’acte de mariage, soumis aux règles relatives aux offres réelles et à la consignation. » 

Notons que si les père et mère, tuteur ou toute personne exerçant en droit l’autorité sur la victime échappent à l’incrimination de l’article 336 du code de la famille, ils pourraient être rattrapés par la répression sur base de l’ordonnance-loi n° 66-342 du 7 juin 1966 incriminant et sanctionnant le tribalisme et le racisme, dans l’hypothèse où des raisons de caractère tribal ou racial justifient leur attitude.

En dehors des père, mère, tuteur ou toute personne exerçant en droit l’autorité sur la victime, tout autre individu qui contraint une personne, homme ou femme, à se marier contre son gré tombe sous le coup de la loi et encourt 1 à 3 mois de servitude pénale, une amende ou l’une de ces peines seulement. Il en sera ainsi notamment des oncles, tantes, grands-parents, frères et sœurs, ou tout autre membre de la famille. Il en sera de même du prêtre ou du pasteur qui obligerait un de ses paroissiens ou de ses adeptes à épouser contre son gré une personne déterminée au motif que ce choix aurait été dicté par une inspiration divine. N’échappera pas non plus à la répression le chef coutumier yansi 
 qui met de la terre rouge à la case du chasseur qui lui a refusé le tribut de chasse, forçant ainsi, par rétorsion, la nièce de ce dernier à l’épouser ou encore, le chef Sakata 
 qui fait jeter une couverture rouge sur une jeune fille du village, obligeant cette dernière à consentir au mariage polygamique avec lui.

Cette façon de « jeter son dévolu » sur une jeune fille pour la forcer à devenir la femme du chef réalise l’infraction de l’imposition du mariage si la victime a manifesté son opposition.

Il convient, pour terminer, de souligner un aspect intéressant de cette incrimination qui peut être exploitée pour la répression « biaisée » de la sorcellerie. Il est en effet courant que les grand-père et grand-oncle, grand-mère et grand-tante, oncle et tante qui ont voix prépondérante dans les tractations coutumières de mariage, cherchent à imposer leurs vues par des propos comminatoires, menaçant le jeune garçon de « malchance » ou de toute sorte de misères, ou la jeune fille de stérilité, de perte de ses enfants en bas âge, de maternités difficiles, etc. au cas où il (elle) n’obtempérerait pas à leurs désirs. On parle alors d’envoûtement ou de sorcellerie. Dans une société où, culturellement, bien des gens ont tendance à prêter une certaine foi à pareilles menaces et où les circonstances heureuses ou malheureuses de la vie sont la plupart du temps expliquées par l’intervention des forces occultes et maléfiques, particulièrement agissantes, croit-on, en milieu familial, on imagine les dégâts ou perturbations psychologiques ou sociologiques que peuvent ressentir les personnes concernées lorsqu’elles communient à ces structures ou mentalités coutumières contrastant fondamentalement et radicalement avec ceux qui se réclament de la culture juridique moderne.

Si les faits reconnus, à tort o à raison, comme relevant d la sorcellerie, ne sont pas, au regard du droit pénal écrit ou coutumier congolais, répréhensibles 
, on ne peut cependant nier le désordre auquel ils donnent lieu 
 dans les familles 
 et l’état de complète déstabilisation des foyers et de la vie des individus qu’ils occasionnent 
. On n’est plus ici dans le champ du droit proprement dit, mais dans celui que SOHIER appelle le « fas » et le « nefas » 
. La nature « magico-religieuse » et le caractère mystique et immatériel de ces faits les rendent insaisissables par le droit pénal auquel se conforme désormais le droit pénal coutumier.

Cependant, le droit pénal congolais, sans réprimer expressément la sorcellerie 
, adopte en cette matière une approche louvoyante ou baisée consistant à frapper, sans l’avouer franchement, la sorcellerie par quelques uns de ses épi-phénomènes à travers des incriminations comme les « épreuves superstitieuses » 
, les « pratiques barbares » 
, la « mutilation de cadavres » 
, l’ « anthropophagie » 
, etc.

L’infraction d’imposition du mariage peut également servir à cette fin. Ainsi, le droit pénal ne restera pas totalement impuissant dans la situation de l’homme ou de la femme qui se trouve contraint de se marier contre son gré par crainte de subir la menace de malédiction proférée par l’oncle ou le grand-oncle.

Il est évident que sera écarté du champ de la répression pénale, le jeune homme qui, pour forcer la main d’une jeune fille, coupe un bout de son habit qu’il « emprisonne » dans une fiole parfumée, espérant ainsi dominer et posséder sa dulcinée, par l’effet de cet enchantement magique, de ce sortilège ou de ce charme. L’infraction est en l’espèce absurde.

La plupart des considérations soulevées ici valent aussi, comme nous allons nous en rendre compte maintenant, pour l’opposition au mariage légal.

§3. – L’opposition au mariage légal

Comme l’imposition du mariage, l’opposition au mariage légal est protée par l’article 336 du code de la famille.

Alors que dans l’incrimination précédente, l’agent contraint la victime à se marier contre son gré, ici, il empêche la réalisation d’un mariage remplissant toutes les conditions légales.

Empêcher un mariage, c’est s’y opposer ou interdire sa célébration. Il s’agit donc de toute attitude, tout fait ou tout  moyen tendant à interdire la célébration d’une union remplissant toutes les conditions légales.  C’est le cas du religieux qui menace d’excommunication un fiancé s’il se marie avec sa future épouse ; ou encore d’un sorcier qui prédit un malheur en cas de réalisation d’une promesse de mariage.

Le mariage considéré est celui qui remplit toutes les conditions légales. Aussi, contrairement à l’incrimination précédente, ici, la victime doit avoir consenti au mariage ; alors que dans l’imposition du mariage, le consentement de la victime efface l’infraction. L’opposition au mariage suppose donc que le processus de réalisation de l’union conjugale est pratiquement achevé. Ceci signifie que la loi protège ici spécialement le futur époux, c'est-à-dire le ou la fiancé(e) ou toute autre personne qui s’est engagée dans une promesse de mariage, alors que dans l’incitation au mariage forcé la victime est protégée en dehors de toute promesse de mariage.

La symétrie entre ces deux incriminations redevient parfaite au regard de la qualité de l’agent, auteur de l’opposition. Comme dans la première infraction, il s’agit d toute personne en dehors des père, mère, tuteur ou de tout individu qui exerce en droit l’autorité sur la victime. Par exemple l’oncle, le chef du clan, le frère, la sœur, le prêtre, le pasteur, etc. Ce qui a été dit à leur sujet à propos de l’imposition du mariage peut naturellement être transposé ici.

Une différence de taille à ce niveau doit cependant être relevée : la loi exige que l’agent ait été de mauvaise foi : celle-ci est donc l’élément caractéristique de la volonté de l’auteur de cette infraction. Ainsi, le fait d’empêcher la conclusion d’un mariage par erreur par exemple exclut la mauvaise foi. Celui qui, de bonne foi, croit que les futurs époux sont encore incapables, mineurs ou interdits, ne rentre pas dans l’économie de cette incrimination. Il en est de même de celui qui s’oppose à la conclusion d’un mariage, croyant qu’il y avait un lien de parenté entre les futurs époux.

Section 2. LA REPRESSION DES CONDITIONS DE FOND DU MARIAGE
Le mariage, selon l’article 330 du code de la famille, est l’acte par lequel un homme et une femme qui ne sont pas engagés ni l’un ni l’autre dans les liens d’un précédent mariage enregistré, établissent entre eux une union légale et durable dont les conditions de formation, les effets et la dissolution sont déterminés par la loi.

Les conditions du mariage se dégagent naturellement de cette définition.

Le mariage est d’abord un acte civil. Il ne peut être valablement posé que par des personnes capables juridiquement et libres de volonté.

C’est un acte public et solennel qui est conclu et célébré devant témoins.  Ceux-ci ne sont pas de simples spectateurs mais des personnes dont la présence réalise deux des conditions substantielles du mariage, à savoir s publicité et sa solennité, toutes deux étant imposées par le législateur non seulement pour attester de la réalité et de la régularité de l’union conjugale 
 mais aussi pour s’assurer que désormais « nul n’en ignore ». Dans ce sens, l’officier de l’état civil qui procède à la cérémonie du mariage apparaît à la foi comme « témoin public » du mariage, c'est-à-dire celui qui garantit au nom de l’Etat l’authenticité de cette union, et comme « officiant public » qui confère à celle-ci toute sa solennité, son sérieux et son importance aux yeux de la société.

Le mariage concerne un homme et une femme, c'est-à-dire deux personnes de sexe opposé, libres de tout engagement conjugal.

Les conditions de fond du mariage telles que prescrites par les articles 351 et suivants du code de la famille tiennent au consentement des époux, à la capacité de contracter mariage et au versement effectif de la dot. La violation de ces conditions entraîne naturellement au plan civil la nullité du mariage. Elle est « également sanctionnée pénalement à travers trois séries d’incrimination. Celles-ci présentent la caractéristique fondamentale d’être formées par un faisceau de dispositions répressives qui viennent, tantôt renforcer de façon générale la sanction civile (paragraphe 1), tantôt frapper spécialement les cas d’absence et de vice de consentement (paragraphe 2), ceux de défaut de capacité (paragraphe 3) ainsi que les cas d’abus de dot (paragraphe 4).

§1. – La célébration ou l’enregistrement d’un mariage entaché de nullité

Les dispositions pénales tendant à renforcer la sanction civile de nullité du mariage incriminent essentiellement le fait pour l’officier de l’état civil de célébrer ou d’enregistrer un mariage frappé de nullité. Elles se rallient ou gravitent toutes autour d’une disposition centrale, à savoir l’article 395 du code de la famille qui est ainsi libellé :

« Sera puni d’une peine de servitude pénale de sept jours à deux mois et d’une amende de 100 à 300 zaïres ou de l’une de ces peines seulement, l’officier de l’état civil qui aura célébré ou enregistré un mariage sachant qu’existait un empêchement de nature à entraîner la nullité conformément aux dispositions des articles suivants.

Sera puni d’une amende de 50 à 200 zaïres, l’officier de l’état civil qui aura commis toute autre contravention aux dispositions relatives aux conditions du mariage ».

Il résulte de la lecture de cette disposition que le mariage qu’elle vise est soit le « mariage célébré », c'est-à-dire celui qui a eu lieu devant l’officier de l’état civil, soit le « mariage enregistré » appelé aussi « mariage-constatation ». Ce dernier mariage est celui célébré en famille selon les rites coutumiers, puis enregistré par l’officier de l’état civil qui dresse un acte le constatant 
.

Ledit mariage doit être entaché de nullité. En effet, l’article 395 alinéa 1er in fine exige qu’il y ait un empêchement de nature à entraîner la nullité. Cette nullité, indique l’article 396 du code de la famille, ne peut être retenue à titre de sanction de violation des conditions du mariage que lorsque celui-ci a été contracté en infraction à l’article 330 du code de la famille
 ou encore dans les cas prévus par la loi. Ces cas concernent la célébration ou l’enregistrement :

· d’un mariage au consentement duquel l’un au moins des époux a été contraint par violence ; c’est l’hypothèse en d’autres termes de l’extorsion du consentement au mariage (article 404 du code de la famille) ;

· du mariage d’un mineur (articles 407 et 419 du code de la famille) ou d’un interdit (article 425 du code de la famille) ;

· du mariage d’une personne encore engagée dans les liens d’un précédent mariage (article 409 du code de la famille), autrement dit d’un mariage « adultérin » ou bigamique ;

· d’un mariage incestueux (article 416 du code de la famille) ;

· du mariage d’une femme avant l’expiration du délai de viduité ou du délai d’attente (article 417 du code de la famille) ;

· d’un mariage contracté sans convention relative à la dot (combinaison des articles 395, 361 alinéa, 426 du code de la famille).

La qualité d’officier de l’état civil définit donc l’agent actif de cette infraction. Aussi, les membres de la famille qui célèbrent le mariage selon les prescriptions coutumières échappent à la rigueur de cette infraction, même si cette union est frappée de nullité. Mais, l’infraction ne sera pas consommée dans le chef de l’officier de l’état civil fautif que si celui-ci a agi intentionnellement, en connaissance de cause, c'est-à-dire en sachant qu’il existait un empêchement de nature à entraîner la nullité du mariage qu’il célèbre ou enregistre. En l’absence de cette intention criminelle, l’infraction devient une simple contravention aux dispositions relatives aux conditions du mariage.

Cette contravention est évidemment punissable, mais uniquement d’une amende de 50 à 300 zaïres 
. Cette amende contraventionnelle s’applique également lorsqu’on se trouve dans un cas de mariage frappé d’une nullité relative. Il en est ainsi par exemple en cas de célébration ou d’enregistrement du mariage d’une femme avant l’expiration du délai d’attente. Le caractère relatif de la nullité dans l’espèce découle de l’article 417 alinéa 3 aux termes duquel « la nullité du mariage ne peut être prononcée pour le seul motif que le délai d’attente n’aura pas été respecté ».

En dehors de ces cas sanctionnés par une amende contraventionnelle, l’infraction de célébration ou d’enregistrement d’un mariage entaché de nullité est punissable des peines portées par l’article 395 alinéa 1er du code de la famille qui prévoit 7 jours à 2 mois de servitude pénale et 100 à 300 zaïres d’amende ou l’une de ces peines seulement. Les articles 404, 407, 409, 416 et 425 qui se rallient à l’article 395 pour former l’incrimination sous examen y renvoient naturellement en ce qui concerne leurs régimes répressifs respectifs.

§2. – L’extorsion par la violence du consentement au mariage

Une seule forme de violation des conditions tenant au consentement au mariage – par défaut ou par vice de consentement – est consacrée par le code de la famille. Il s’agit de l’extorsion par la violence du consentement au mariage, qualification prévue et punie par l’article 404 alinéa 1er du code de la famille qui dispose :

« Sans préjudice des dispositions pénales plus sévères, seront punies des sanctions prévues à l’article 336 les personnes qui, par la violence, ont contraint une personne à consentir à un mariage ainsi que les témoins d’un tel mariage. »

L’analyse de cette disposition révèle que, contrairement à l’incrimination précédente qui ne vise que l’officier de l’état civil, l’extorsion par la violence du consentement au mariage frappe toute personne qui exerce, à cette fin, pareille contrainte. Elle atteint également et avec la même force les témoins d’un tel mariage. En fait, ceux-ci sont considérés comme donnant, par leur seule présence, une caution morale à cette violence. Au minimum, il leur est reproché de ne pas s’être opposé ou de s’être abstenu de s’opposer à cette violence ou à la commission sous leurs yeux et avec leur approbation tacite, d’une infraction. Certes, il ne s’agit pas d’une abstention d’assistance contre une infraction dans le sens de l’article 66 bis du code pénal 
, mais tout de même d’une abstention coupable particulière. Le législateur a sans doute voulu marquer que les témoins à une cérémonie de mariage ne sont pas des agents passifs. Bien au contraire, ils réalisent par leur présence, comme nous l’avons souligné plus haut, deux des conditions substantielles du mariage, à savoir sa solennité et sa publicité.

L’infraction d’extorsion du consentement au mariage se distingue par ailleurs de l’incitation à l’union forcée en ce que celle-ci assure la prophylaxie, c'est-à-dire la prévention, alors que celle-là sanctionne pénalement la nullité d’un mariage déjà consommé. En outre, si le père, la mère, le tuteur ou toute personne qui exerce ne droit l’autorité sur la victime échappe à la répression pour fait d’imposition ou d’incitation au mariage forcé, ils sont tous poursuivables sous la prévention d’extorsion de consentement au mariage.

Les auteurs de cette infraction doivent avoir contraint par la violence une personne à consentir à un mariage. Tombent ainsi sous le coup de la loi, les membres de la famille qui exercent pareille contrainte ou qui célèbrent une telle union, de même que tous ceux qui y assistent en tant que témoins. Commet cette infraction le père d’une jeune fille séduite qui, usant de contraintes, de menaces ou de violences, force le séducteur à la prendre en mariage. Ou encore, l’oncle qui, à coups de bâtons, arrache à sa nièce son consentement au mariage avec le chef coutumier. On pourra également prendre en considération la contrainte morale exercée sur l’homme par son futur beau-père qui est de surcroît son patron ou le supérieur de son père ou celle des parents de la jeune fille qui vont la déposer chez le séducteur ou sa famille afin d’arracher leur consentement au mariage. Le chantage au suicide ainsi que la simulation de grossesse pourront également être retenus comme des violences morales susceptibles d’emporter le consentement de la victime de l’extorsion. Le suicide lui-même n’étant pas réprimé dans notre droit, le juge sanctionnera l’auteur de la tentative de suicide non pas sous cette inculpation mais sous celle d’extorsion au mariage. La victime de l’extorsion, si le suicide se réalisait, pourrait répondre des faits de non-assistance en danger sauf s’il s’avère qu’à part consentir au mariage, il a utilisé toute autre voie à sa disposition pour dissuader l’auteur de l’extorsion de son entreprise ou pour la protéger contre elle-même.

La sanction attachée à cette infraction est celle prévue à l’article 336 du code de la famille auquel renvoie l’article 404 alinéa 1er. Elle est donc la même que celle qui frappe l’incitation au mariage forcé et l’opposition à un mariage.

§3. – Les incriminations relatives au défaut de capacité

La capacité est, en droit civil, l’aptitude d’une personne à être titulaire de droits et à les exercer. C’est une conséquence de son état, c'est-à-dire de la situation qu’elle occupe, au regard du droit, quant au point de savoir de quels droits elle peut être titulaire. On appelle plus particulièrement état civil sa situation relativement aux droits privés. Cette notion suppose que toutes les personnes n’ont pas la même aptitude à être titulaire de tous les droits. Plus exactement, l’incapacité juridique s’applique non seulement à la jouissance ou à l’exercice des droits, mais aussi à la possibilité de passer des actes juridiques relatifs à ces droits. Cependant, des distinctions sont faites notamment selon l’âge, le sexe, la situation de famille. 

Le défaut de capacité d’exercice frappe des individus qui n’ont pas atteint leur majorité, c'est-à-dire les mineurs de 14, 15 ou 18 ans selon le cas, dont les droits ne peuvent être exercés que par leur représentant légal, père, mère ou tuteur. Elle concerne également des personnes, majeures ou mineurs émancipés, dont les facultés intellectuelles sont amoindries ou affectées à la suite notamment de certaines maladies ou de certains troubles mentaux. Ces personnes, appelées « interdits », peuvent être placées sous le régime de la curatelle ou de tutelle suivant la gravité, faible ou élevée, de leur état. Elles ne peuvent exercer certains droits ou passer certains actes qu’avec l’autorisation d’un curateur ou d’un tuteur.

L’incapacité de jouissance vise des personnes qui ne peuvent se marier en raison de leur état ou situation de famille. Ainsi, une personne mariée ne peut contracter un autre mariage avant la dissolution du premier, voire avant l’écoulement ou  l’expiration d’un certain délai depuis la séparation ou la dissolution du précédent mariage. De même, des personnes entre lesquelles existent des liens de parenté ou d’alliance ne peuvent pas se marier.

Le législateur du code de la famille a érigé en infractions les violations des règles de capacité d’exercice et de capacité de jouissance en matière de mariage.

Les incriminations découlant d’une incapacité d’exercice

En rapport avec l’incapacité d’exercice en matière de mariage, le législateur considère d’une part l’âge, d’autre part l’état mental de la personne.

Les infractions de défaut de capacité au mariage en raison de l’âge

Trois seuils d’âge sont ici pris en considération : 14 ans, 15 ans et 18 ans. A 14 ans non accomplis, c’est l’état d’impuberté de la jeune fille qui est protégé et qui justifie l’interdiction faite à ses parents, tuteurs ou autres responsables de la remettre ne mariage. Il s’agit en fait d’une infraction qui se situe non pas dans les relations entre époux, mais dans les relations entre parents et enfants. Nous l’examinerons donc dans le deuxième sous-titre consacré à l’étude du droit pénal de la famille dans les relations entre parents et enfants.

15 ans, c’est l’âge minimum requis pour le mariage d’une fille ; 18 ans pour le mariage d’un garçon. « L’homme avant dix-huit ans révolus, la femme avant quinze ans révolus, prescrit l’article 352 du code de la famille, ne peuvent contracter mariage. Néanmoins, il est loisible au tribunal d’accorder des dispenses d’âge pour des motifs graves. Le tribunal statue à la requête de toute personne justifiant d’un intérêt » 
. La sanction de l’incapacité du fait de minorité est protée par les articles 406, 407 et 419 du code de la famille.

Aux termes de l’article 406 du code de la famille, lorsque l’un des époux ou les deux n’avaient pas l’âge exigé, la nullité du mariage doit être prononcée, à moins d’une dispense. Cette sanction civile est renforcée par une sanction pénale que prescrivent les articles 407 et 419 du code de la famille.

L’article 407 punit des sanctions prévues à l’article 395 alinéa premier « l’officier de l’état civil qui aura célébré le mariage d’un homme âgé de moins de dix-huit ans ou d’une femme âgée de moins de quinze ans, s’il connaissait ou devait connaître cette circonstance, sauf s’il y a eu dispense ». Il punit également des mêmes sanctions l’époux ou l’épouse âgée de moins de dix-huit ou de moins de quinze ans, les personnes qui ont consenti à un tel mariage ainsi que celles qui en ont été les témoins.

L’article 419 punit des mêmes peines l’officier de l’état civil qui aura, en connaissance de cause, célébré ou enregistré le mariage d’un mineur sans les autorisations requises ainsi que le conjoint du mineur et les personnes qui auront été témoins de ce mariage.

La différence entre ces deux dernières dispositions ne semble pas évidente. Elle existe cependant, même si elle paraît fort subtile. En réalité, la lecture combinée de ces deux articles fait apparaître deux qualifications distinctes, à savoir « la célébration ou l’enregistrement du mariage d’un mineur ». Tandis que, pris séparément, chacun de ces articles fait ressortir, en ce qui concerne l’article 407, les infractions de « consentement d’un mineur à son mariage » et de « consentement à un mariage de mineur n’ayant pas atteint l’âge requis » ; et en ce qui concerne l’article 419, l’infraction de « consentement à un mariage avec un mineur en l’absence d’autorisation ». Ces différentes qualifications présentent des éléments propres et des éléments communs.

a) Eléments propres à chacune de ces infractions

1. La célébration ou l’enregistrement du mariage d’un mineur par l’officier de l’état civil

Cette qualification est portée par les articles 407 et 419 qui frappent, tous les deux, l’officier de l’état civil qui aura célébré ou enregistré, en connaissance de cause, le mariage d’un mineur, hors le cas d’une dispense ou d’une autorisation.

La dispense d’âge est accordée par le tribunal de paix pour des motifs graves, par exemple dans l’hypothèse de grossesse d’une fille âgée de 12 ans des suites des œuvres d’un garçon âgé de 16 ans. La dispense n’intervient que « pour des motifs graves » et à l’égard d’une fille âgée de moins de quinze ans ou d’un garçon âgé de moins de 18 ans.

Tandis que l’hypothèse d’autorisation ne se conçoit qu’en cas de minorité ordinaire fixée à 18 ans non accomplis (article 219 du code de la famille) – par opposition à la minorité spéciale du mariage. Elle ne considère donc pas le cas du garçon puisque, à son égard, l’âge de la minorité ordinaire et de la minorité spéciale coïncide. Elle ne concerne que la jeune fille dont l’âge est compris entre 15 ans accomplis et 18 ans non accomplis. Si la loi reconnaît le droit de consentir au mariage et de se marier, cela n’exonère pas de l’autorisation des personnes qui exercent sur elle, conformément à l’article 221 du code de la famille, l’autorité parentale ou tutélaire.

2. L’assistance au mariage d’un mineur

L’assistance ou la participation, ne qualité de témoin, au mariage d’un mineur contracté hors le cas de dispense ou sans les autorisations requises est une violation de la loi qui est pénalement sanctionnée aussi bien par l’article 407 que par l’article 419 du code de la famille.

3. Le consentement d’un mineur à son mariage en l’absence de dispense

Le garçon ou la fille qui n’ont pas atteint l’âge requis pour contracter un mariage, c'est-à-dire qui ne sont pas âgés respectivement de 18 ans accomplis et de 15 ans accomplis, et qui consentent à se marier en l’absence de dispense tombent sous le coup de la prohibition de l’article 407 alinéa 2 du code de la famille.

Notons que la fille âgée de 15 ans accomplis et de 18 ans non accomplis qui consent à se marier en l’absence d’autorisation n’est pas pénalement sanctionnée ni par l’article 407 sus-visé, ni par l’article 419 alinéa 2 du code de la famille qui, comme nous le verrons ci-après, punit cependant le conjoint du mineur.

4. Le consentement à un mariage avec un mineur en l’absence d’autorisation

C’est en effet sous cette qualification que sera poursuivi le conjoint du mineur, peu importe qu’il soit majeur ou mineur. Dans cette dernière hypothèse, il se trouvera dans la situation de cumul d’infractions, plus exactement de concours idéal de qualifications puisque s’appliqueront à lui aussi bien l’article 419 alinéa 2 que l’article 407 alinéa 2.

Il apparaît ainsi que l’incrimination de l’article 419 alinéa 2 du code de la famille laisse en dehors de son champ répressif et donc protège la jeune fille âgée de 15 ans accomplis mais n’ayant pas encore atteint la majorité de 18 ans accomplis et qui se marie sans les autorisations requises. Quant au garçon qui n’a pas l’âge de 18 ans accomplis, il ne peut ni consentir au mariage, ni être autorisé par ses parents ou tuteurs à se marier avant cet âge sans encourir le risque de la sanction pénale. Il n’échappera à la répression que s’il obtient le bénéfice de la dispense. Autrement dit, lorsque le mineur, garçon ou fille, âgé de 15 ans accomplis, est émancipé, conformément au prescrit de l’article 289 du code de la famille, par le tribunal de paix sur requête présentée par ses père et mère ou, à leur défaut, par le tuteur (dans cette dernière hypothèse, le conseil de famille devant être entendu), il ne tombera pas sous le coup de la loi puisque, en ce qui concerne la fille, cette émancipation vaudra autorisation, et en ce qui concerne le garçon, elle vaudra dispense. A condition toutefois que cette émancipation, accordée par une décision judiciaire, ne soit pas assortie d’une limitation à la capacité de se marier (article 292 du code de la famille).

Observons qu’à l’égard du conjoint adulte d’une femme mineure âgée de 15 ans accomplis, son acte est assimilable à un détournement de mineure, plus exactement au « rapt de séduction » 
 qu’ignore, bien malheureusement, le droit congolais. En somme, l’article 419 du code de la famille protège à la fois la fille mineure et l’autorité parentale dans la mesure où il ne sanctionne ni celle-là, ni les personnes assumant « le gouvernement de la personne » 
 du mineur. Certes, l’article 419 incrimine également, on le sait, les témoins, mais il paraît difficile d’imaginer que les personne assumant l’autorité parentale assistent, hors le cas de contrainte, à un mariage pour lequel elles n’auraient pas accordé leur autorisation ou auquel elles n’auraient pas consenti. En réalité, l’article 419 du code de la famille vient conformer pénalement l’article 357 du même code aux termes duquel « l’enfant, même émancipé, qui n’a pas atteint l’âge requis pour le mariage, ne peut contracter mariage sans le consentement de ses père et mère » ou celui de « son auteur qui doit au préalable recueillir l’avis du conseil de famille ».
5. Le consentement à un mariage de mineurs n’ayant pas atteint l’âge requis, en l’absence de dispense

Aux termes de l’article 407 alinéa 2, sont également punies les personnes qui auront consenti au mariage d’un mineur en l’absence de dispense. Il en serait ainsi des père, mère ou tuteur qui consentiraient à pareil mariage. De même, si le conjoint majeur ou adulte ne rentre pas dans la catégorie des époux ou épouse âgé de moins de 18 ans ou de moins de 15 ans », visés et sanctionnés par l’article 407, il est rattrapé par la répression au titre de « personnes qui auront consenti au mariage ».

b) Eléments communs à ces différentes infractions

Toutes ces infractions supposent de la part de leurs auteurs la connaissance de la circonstance que le mariage célébré, enregistré, contracté ou réalisé concerne des personnes dont l’une au moins est mineure. Rappelons, en ce qu concerne la connaissance de l’âge du mineur, la jurisprudence dégagée en matière de viol réputé, selon laquelle « qui conque excipe de l’ignorance de l’âge de la victime, ne se disculpe pas s’il n’a pas pris toutes les précautions pour s’en assurer » 
. La preuve de la minorité peut être établie au moyen d’un titre qui détermine de façon certaine l’âge du garçon ou de la fille : attestation de naissance, extrait d’acte de naissance, acte de l’état civil, acte de baptême, etc.

L’agent incriminé doit aussi avoir conscience de l’absence de dispense ou d’autorisation.

Par ailleurs, quelle que soit l’infraction considérée, la sanction est celle prévue par l’article 395 alinéa 1er du code de la famille, c'est-à-dire une peine de servitude pénale de 7 jours à 2 mois et/ou une amende de « 100 à 300 zaïres ».

Il convient enfin de noter que si le mariage du mineur, en l’absence de dispense ou d’autorisation, est en outre et obligatoirement sanctionné au plan civil par la nullité, il ne peut plus être attaqué « lorsque l’un des époux ou les époux ont atteint l’âge requis ou lorsque la femme, qui n’avait pas cet âge, est enceinte » 
, ou encore « six mois après que le mineur a atteint la majorité » 
. La question se pose dès lors de savoir si cette « immunisation civile » fait également obstacle à l’action publique, c'est-à-dire à la poursuite pénale. Répondre par l’affirmative, c’est méconnaître l’autonomie du droit pénal par rapport au droit civil, laquelle en l’occurrence agit en faveur de la poursuite de l’action pénale ; ce serait également oublier l’indépendance de l’action pénale par rapport à l’action civile. De même, on ne peut considérer que le délai de 6 mois après l’âge de la majorité correspond au délai de prescription de l’action publique en matière d’infractions sous examen. La prescription reste ici régie par les articles 24 et suivants du code pénal. En l’occurrence, elle serait acquise après un an.

Il est évident que la circonstance de l’inattaquabilité civile du mariage ne laissera probablement pas indifférent le juge pénal qui pourra la retenir pour atténuer la sanction et descendre ainsi, au besoin, en dessous du minimum légal, jusqu’à 1 jour de servitude pénale ou à « 1 zaïre » d’amende. Dans tous les cas, il lui est loisible de prononcer uniquement soit la peine d’amende, soit la peine d’emprisonnement.

Le nombre et la subtilité de ces différentes qualifications requièrent une clarification sous forme de tableau synoptique :

	QUALIFICATION
	ARTICLE
	MINORITE
	AUTEURS
	SANCTION

	Célébration ou enregistrement du mariage d’un mineur par l’officier de l’état civil
	407 et 419
	Minorité spéciale de la nubilité : 15 ans accomplis pour la femme et 18 ans accomplis pour l’homme


	Officier de l’état civil
	7 jours à 2 mois de SP

100 à 300 zaïres d’amende ou l’une de ces peines (article 395 alinéa 1er du CF)

	Consentement d’un mineur à son propre mariage en l’absence de dispense
	407
	Minorité spéciale de la nubilité : 15 ans accomplis pour la femme et 18 ans accomplis pour l’homme


	L’époux ou l’épouse mineurs
	Idem

	Consentement à un mariage avec un mineur en l’absence d’autorisation


	419
	Minorité ordinaire : 18 ans non accomplis
	Le conjoint du mineur
	Idem

	Consentement à u mariage de mineurs n’ayant pas atteint l’âge requis
	407
	Minorité spéciale de la nubilité : 15 ans accomplis pour la femme et 18 ans accomplis pour l’homme


	Les personnes qui ont consenti au mariage
	Idem

	Assistance au mariage d’un mineur
	407 et 419
	Minorité spéciale de la nubilité : 15 ans accomplis pour la femme et 18 ans accomplis pour l’homme
	Les témoins
	Idem


Les infractions de défaut de capacité au mariage à raison de l’état mental ou physique de la personne

Le défaut de capacité au mariage peut résulter de l’altération durable des facultés mentales ou corporelles d’un majeur ou d’un mineur émancipé des suites d’une maladie, d’une infirmité ou d’un affaiblissement dû  l’âge. Lorsqu’en effet cette altération est susceptible d’empêcher l’expression de la volonté, il est pourvu aux intérêts de la personne concernée par le régime de protection de l’interdiction ou de la curatelle, c'est-à-dire par sa mise sous tutelle ou sa mise sous curatelle. L’interdiction vise la protection des personnes qui sont dans un état habituel de démence ou d’imbécillité, même lorsque cet état présente des intervalles lucides ; la curatelle protège les faibles d’esprit, les prodigues et les personnes dont les facultés corporelles sont altérées par la maladie ou l’âge. L’un et l’autre résultent d’une décision du tribunal de paix. 

Le régime de curatelle entraîne une incapacité d’exercice limitée à certains actes bien précis, déterminés par l’article 313 alinéa 1er du code de la famille. Il est ainsi défendu à la personne mise sous curatelle  de plaider, de transiger, d’emprunter, de recevoir un capital mobilier et d’en donner décharge, d’aliéner ou de grever ses biens d’hypothèques, de faire le commerce, sans l’assistance du curateur. L’acte de mariage n’étant pas repris dans cette liste, la personne placée sous curatelle peut valablement contracter mariage.

Il n’en est pas de même de l’interdit qui est assimilé au mineur sous tutelle. 
 Il «  ne peut, dit l’article 356 du code de la famille, contracter mariage tant que dure son interdiction ». Le mariage d’un interdit est ainsi frappé de nullité ; celle-ci peut être demandée par l’interdit après la mainlevée de l’interdiction ou par son tuteur. 
 Cette sanction civile est renforcée par une sanction pénale. L’article 425 du code de la famille incrimine en effet la célébration ou l’enregistrement du mariage d’un interdit et punit des peines prévues à l’article 395 alinéa 1er l’officier de l’état civil qui officie ledit mariage alors qu’ « il connaissait ou devait connaître la qualité d’interdit du conjoint ». Sont également frappés des mêmes sanctions le conjoint de l’interdit et les personnes qui auront été témoins de ce mariage. Le tuteur pourra de la sorte être poursuivi et sanctionné au titre de témoin s’il assiste à ce mariage. S’agissant d’une infraction intentionnelle, il est entendu que l’agent incriminé doit avoir agi en connaissance de cause. Cet élément intentionnel ne fait l’ombre d’aucun doute dans le chef du tuteur.

On notera qu’ici aussi, comme dans le cas du mariage du mineur, le mariage ne peut plus, en vertu de l’article 424 alinéa 2, être attaqué six mois après que l’interdit a recouvré sa capacité. Cette circonstance ne fait cependant pas obstacle à la poursuite de l’action publique au nom de la règle de l’autonomie du droit pénal.

La peine encourue est la servitude pénale de 7 jours à 2 mois et/ou une amende de « 100 à 300 zaïres ».

Les incriminations découlant de l’incapacité de jouissance

Les cas d’incapacité de jouissance en matière de mariage apparaissent plutôt comme des cas d’incompatibilité de contracter un mariage, soit parce que la personne est déjà et encore mariée, soit parce qu’un délai d’attente lui est exigé avant de s’engager dans un nouveau mariage, soit enfin parce que les liens de parenté ou d’alliance l’interdisent.

Infractions découlant d’une incompatibilité tenant à l’état de marié

Une personne déjà et encore mariée ne peut contracter un nouveau mariage sans se rendre coupable soit de bigamie, soit de polyandrie. Ces incriminations participent ainsi à la protection contre la pluralité d’unions conjugales et réalisent la prévention contre les atteintes à la foi conjugale ou au devoir de fidélité. Elles renvoient au terme générique de « polygamie » 
 qui s’applique à la fois à l’homme qui a plusieurs épouses – usage dénommé « polygynie » - et à la femme qui a plusieurs maris – pratique appelée « polyandrie ».

La bigamie

La bigamie qui est définie comme le fait pour une personne de contracter un autre mariage alors qu’elle est déjà engagée dans les liens d’un premier mariage  non encore dissous a été introduite en droit congolais, en tant qu’infraction, par le décret du 25 juin 1948. Deux ans après, plus exactement le 4 avril 1950, le législateur prit un autre décret prohibant formellement les pratiques polygamiques. L’article 1er de ce décret disposait que « à partir du 1er janvier 1951, nul ne pourra contracter un nouveau mariage coutumier avant la dissolution ou l’annulation du ou des mariages antérieurs ». Le nouveau code de la famille réaffirme ce principe. En effet, aux termes de l’article 408 du code de la famille, « quiconque, étant engagé dans les liens d’un mariage enregistré ou célébré devant l’officier de l’état civil en aura fait enregistrer ou célébrer un autre avant la dissolution ou l’annulation du précédent, sera puni du chef de bigamie d’une peine de servitude pénale de un à trois mois et d’une amende de 100 à 300 zaïres ou de l’une de ces peines seulement ».
La bigamie apparaît comme la sanction pénale de l’interdiction civile portée par l’article 354 du code de la famille qui dispose que « nul ne peut contracter un nouveau mariage avant la dissolution ou l’annulation du précédent ». Elle se consomme ainsi par la célébration ou l’enregistrement d’un second mariage avant la dissolution ou l’annulation du précédent. Elle suppose donc l’existence d’un premier et d’un second mariage. Autrement dit, pour que l’infraction se réalise matériellement, il faut que la personne poursuivie soit déjà engagée dans les liens d’un premier mariage. Peu importe que celui-ci soit un mariage-constatation ou mariage célébration ou qu’il ait été contracté à l’intérieur du pays ou à l’étranger ; pourvu qu’il soit prouvé, valide et non encore dissous ou annulé.

Il y a ici à l’évidence une faille dangereuse que la loi semble entretenir. Dans la mesure en effet où la bigamie n’est consommée que par l’enregistrement du second mariage, un homme marié qui prendrait une seconde femme en versant la dot prescrite par la coutume sans cependant faire enregistrer cette dernière union échapperait à la répression. Cette situation est de nature à favoriser le phénomène de « deuxième bureau » qui réalise pratiquement un fait de bigamie devant lequel le droit pénal dans la formulation actuelle de l’article 408 reste impuissante. Or cette situation de fait peut se consolider dans le temps et créer, notamment à la faveur de la preuve par possession d’état ou par l’acte de notoriété des avantages préjudiciables à l’épouse légitime.

Il s’ensuit une impasse et une contrariété législative dans lesquelles cette union bigamique de fait ne peut ni être juridiquement établie ni être poursuivie sous son rapport adultérin parce que, aux yeux de la famille, il y a eu dot et que celle-ci enlève aux relations entre l’homme et la seconde femme le caractère d’illégitimité. Sans compter que la plainte de l’épouse légitime pour l’adultère de son mari aurait peu de chance d’aboutir au motif que ses rapports n’ont pas eu un caractère injurieux.

Mais la question que l’on devrait se poser à propos de ce caractère injurieux est de savoir si celui-ci doit être apprécié par rapport à la famille (du mari ou de la femme) ou plutôt par rapport à la victime c'est-à-dire de l’épouse trahie. Et si l’on voit les choses du côté de la victime on ne peut pas dire qu’il n’y a pas injure là où il y a eu trahison notoire au vu et au su de tous et à l’insu de l’épouse. Faut-il rappeler à l’intention de ceux qui justifient cette incartade juridique par une sorte d’analogie aux coutumes que dans les coutumes qu’ils évoquent la deuxième femme n’était pas prise en mariage à l’insu de la première mais avec son autorisation et sa bénédiction et que toute pratique contraire apparaissait comme injurieuse. Il est regrettable qu’en cette matière l’autonomie du droit pénal – qui aurait pu aider à sortir de l’impasse – paraisse inopérante du fait de la subsidiarité du droit répressif (droit pénal secondaire) para rapport au droit de la famille. 

a) Le premier mariage

La preuve de l’existence du premier mariage doit être faite par la production de l’acte de mariage ou du livret de ménage dressé ou établi lors de son enregistrement ou de sa célébration. 
 L’acte de mariage ou l’acte qui en tient lieu produit effet à l’égard de tous. 
     A défaut de l’acte de l’état civil, le mariage est prouvé par la possession d’état d’époux : « deux personnes ont la possession d’état d’époux,dit l’article 438 du code de la famille, lorsqu’elles se considèrent et se traitent mutuellement comme époux, et qu’elles sont considérées et traitées comme tels par leur famille et la société. La possession d’état d’époux est prouvée en présentant plus d’un témoin, parents ou non des intéressés. Elle peut être contestée de la même manière. »
A défaut de possession d’état ou si la possession d’état est contestée, l’existence du mariage est établie par un acte dit « de notoriété », lequel est soumis aux règles relatives à l’état civil. 

La preuve peut également résulter d’une décision répressive. 

Cependant, il ne suffit pas d’apporter la preuve du premier mariage, il faut encore que ce dernier soit valide. Aussi, ne peut être poursuivi l’époux qui n’est pas valablement marié. Si le mariage est entaché d’un vice entraînant la nullité absolue ou relative, l’infraction n’existe pas. La nullité du premier mariage peut donc être invoquée par le conjoint poursuivi pour échapper à la répression. Notons que la question de la nullité du mariage est préjudicielle au jugement et non à l’action. Elle doit être soulevée avant l’examen du fond de l’affaire. Dès lors, la juridiction répressive doit surseoir aux débats jusqu’à ce qu’elle ait été résolue par le tribunal siégeant en matière civile.

Naturellement, l’infraction de bigamie n’existe pas si le premier mariage est déjà dissous ou annulé 
. Il n’y a évidemment pas de problème en cas de décès du conjoint, la mort mettant fin à l’union conjugale, ou en cas de divorce, sauf à préciser que celui-ci doit être effectif avant la célébration du second mariage. Il en est de même de la décision d’annulation. Mais la difficulté surgit en cas d’absence qui place l’officier du ministère public dans l’impossibilité de rapporter la preuve de la non dissolution du mariage. Et cette difficulté cependant disparaît s’il existe un jugement déclarant le décès de l’absent. La loi établit une présomption irréfragable de la destruction irrémédiable de l’union conjugale.

b) Le second mariage

L’infraction de bigamie se réalise véritablement par la célébration du second mariage. Celui-ci, à l’instar du premier mariage, doit être valable ou valide sous réserve bien évidemment du vice de bigamie dont il est naturellement atteint.

Considérant le second mariage comme l’élément proprement constitutif de la bigamie, on estime que le juge répressif est compétent pour statuer sur toutes les questions se rapportant à l’existence et à la validité de ce mariage. Il n’y a donc pas de question préjudicielle.

Notons que, s’agissant du mariage-constatation, la bigamie se consomme par l’enregistrement du mariage devant l’officier de l’état civil.

c) L’intention coupable
L’intention coupable est requise. Pour rentrer dans les termes de l’infraction de bigamie, l’agent doit avoir agi sciemment, c'est-à-dire en connaissance de cause, sachant qu’il était toujours engagé dans les liens du premier mariage. Ainsi n’est pas punissable l’époux qui, de bonne foi, s’est cru libre au moment où il a contracté le second mariage, soit qu’il ait considéré que le premier mariage a été dissout par le divorce ou qu’il est nul.

d) Régime répressif et procédure

La loi ne frappe pas seulement le bigame mais aussi l’officier de l’état civil qui célèbre ou enregistre pareille union en connaissance de cause. Le premier est puni, sur base de l’article 408 du code de la famille, d’une peine de servitude pénale de 1 à 3 mois et/ou d’une amende de « 100 à 300 zaïres ». Tandis que le second encourt, sur pied de l’article 409, les sanctions prévues à l’article 395 alinéa 1er qui prévoit 7 jours à 2 mois de servitude pénale et/ou une amende de « 100 à 300 zaïres ».

S’agissant d’une infraction continue, l’action publique et l’action civile peuvent être intentées pendant toute la durée où subsiste l’état de bigamie. On estime que cette solution est la plus conforme à la morale et qu’il est inadmissible qu’une personne coupable de bigamie puisse impunément se maintenir dans l’irrégularité sous le prétexte que cette irrégularité dure depuis un certain temps.

L’action publique et l’action civile s’éteignent par  la dissolution du premier ou du second mariage ou par la validation du second. Le législateur estime en effet que le scandale ayant pris fin par la dissolution du premier ou du second mariage ou par la validation du second mariage, la poursuite ne s’impose plus.

Enfin, les poursuites  pour bigamie ne sont pas possibles à l’égard des mariages polygyniques conclu selon la coutume avant le 1er janvier 1951, ces mariages étant en effet déclarés valides par l’article 925 du code de la famille.

La polyandrie

La polyandrie est un état d’une femme qui est engagée simultanément ou successivement dans plusieurs unions conjugales. C’est ce que l’on appelle l’usage commun d’une épouse.

Cette « forme abusive d’union conjugale qui compromet irrémédiablement la natalité et la paternité ou la filiation biologique » 
 a été introduite dans la législation pénale congolaise et réprimée par l’ordonnance législative n° 37/AIMO du 31 janvier 1947. « Bien que n’excluant pas la possibilité d’appliquer des sanctions à la femme » 
, ce texte visait à protéger essentiellement celle-ci contre les agissements de ceux qui ont coutumièrement légalement le droit de garde sur elle en réprimant toutes les formes et manifestations polyandriques. De telle sorte que la polyandrie apparaît comme une infraction limitant la capacité pour les personnes qui exercent un droit de garde sur une fille ou une femme de la donner en mariage à plusieurs personnes. A leur égard, elle affecte leur capacité d’exercice. Mais, il s’agit d’une capacité d’exercice qui se trouve limitée du fait des limites imposées à la capacité de jouissance de la femme déjà et encore sous engagement conjugal.

Le législateur du code de la famille, tout en abrogeant en son article 919 le texte de 1947, s’en inspire largement et consacre les articles 410 à 414 à la répression de la polyandrie. Il résulte de l’économie de ces dispositions que la polyandrie se réalise par la célébration simultanée ou successive de plusieurs unions conjugales entraînant l’obligation de l’usage commun d’une femme. Elle suppose donc la pluralité d’unions conjugales, des faits matériels caractérisant cette entreprise et l’intention coupable. Elle connaît un régime répressif particulier.

a) Pluralité d’unions conjugales

La polyandrie ne peut être pénalement qualifiée que si la femme est engagée dans les liens de plusieurs unions conjugales. Cette forme abusive de l’usage d’une femme se distingue de la prostitution ou du concubinage. En effet, alors que la prostitution est un véritable commerce de la chair et est rémunérée comme tel, la polyandrie est un état dans lequel est soumise une femme. Le concubinage s’en distingue aussi parce qu’il est considéré comme une union de fait regroupant un homme et une femme, tandis que la polyandrie suppose la cohabitation ou la consommation simultanée ou successive de plusieurs unions par une femme.

b) Différents faits matériels réprimés

Les articles 410 à 414 du code de la famille répriment la polyandrie sous toues ses formes et dans toutes ses manifestations. Ils visent d’abord les faits que peuvent commettre les personnes ayant un droit de garde sur une fille ou une femme, ensuite les faits de toute personne, enfin l’accomplissement de toute cérémonie coutumière en vue de ces unions.

Les actes incriminés dans le chef de ceux qui ont le droit de garde sur la femme ou la fille consistent en tous faits et gestes tendant à placer celle-ci sous le régime de la polyandrie, notamment :

· le fait de la remettre en mariage ou en vue du mariage dans tous les cas où, en vertu de la coutume, ce mariage entraîne l’obligation de cohabiter avec plusieurs hommes simultanément ;

· la conclusion ou la promesse de toute convention relative au même objet ;

· le fait de réclamer ou de recevoir toute somme ou valeur à titre d’avance ou de paiement de dot dans les mêmes conditions.

Ces différents faits doivent être mis à charge de personnes qui ont, en vertu de la loi ou de la coutume, le droit de garde sur une fille ou sur une femme. 
 Il en est ainsi des parents, des chefs de famille ou de tous ceux dont l’intervention au mariage est requise chaque fois qu’il s’agira d’une femme déjà mariée que de gré ou de force l’on tente de soumettre à la polyandrie.

L’article 411 du code de la famille punit toute personne, en dehors de celles visées ci-dessus – par exemple le chef coutumier, le chef de village, le chef de clan, etc. – qui, faisant usage des droits qu’elle détiendrait en vertu de la coutume, pose des actes de polyandrie, à savoir le fait de :

· conclure toute convention tendant à assurer à plusieurs personnes l’usage commun d’une épouse ;

· réunir dans cette prétention toutes sommes et valeurs, d’en faire remise ou offre à la personne qui a le droit de garde sur la fille ou la femme convoitée ;

· faire usage de tout droit que lui conférerait sur une fille ou sur une femme une coutume ou une convention contraire au code de la famille.

L’article 141 du cde de la famille interdit l’accomplissement de toute cérémonie coutumière en vue de la polyandrie, c'est-à-dire toute manifestation coutumière de nature à placer une fille ou une femme sous le régime de la polyandrie ou à en faire naître la conviction chez l’intéressée. Le législateur a voulu ainsi marquer le caractère absolu de la prohibition de la polyandrie de façon à éviter tout malentendu à ce sujet. Il est bien évident que seuls ceux qui ont organisé semblable cérémonie ou y ont volontairement joué un rôle actif sont visés par cette disposition légale, à l’exclusion des simples assistants.

c) Intention coupable

Pour que la polyandrie soit pénalement qualifiée, l’intention coupable est requise. Mais elle n’est pas punissable si la prévenue s’est cru libre dans le cas de la femme ou si le prévenu a cru, de bonne foi, que la première union était dissoute ou nulle.

d) Régime répressif

L’auteur de l’une des infractions prévues par les articles 410 à 412 du code de la famille encourt 2 mois de servitude pénale au maximum et amende  qui n’excédera pas « 1.000 zaïres » ou l’une de ces peines seulement. Ces peines seront doublées si l’infraction a été commise à l’aide de violences, ruses ou menaces. 

Le nouveau code de la famille établit, dans son article 414, la responsabilité pénale du fait d’autrui en décidant que les chefs de localité et de collectivité sont solidairement responsables du paiement des amendes, des frais et des dommages et intérêts résultant des condamnations prononcées, s’il est établi qu’ils ont eu connaissance de l’infraction et ne l’ont pas dénoncée. C’est pour des raisons d’efficacité sur le plan de la prévention que le législateur a été amené à édicter cette disposition. En effet, « le succès de cette législation risquerait d’être compromis si ces autorités n’apportaient pas leur concours à son application, explique l’exposé des motifs du code. En imposant aux chefs de localité l’obligation de dénoncer les infractions dont ils ont connaissance, on arrivera le plus souvent à prévenir celles-ci, compte tenu du lien de subordination existant entre le chef, généralement patriarche, et sa famille étendue, composant la localité sur laquelle il exerce ses attributions coutumières ».

Le tribunal pourra également, conformément à l’article 14 du code de procédure pénale, prononcer la confiscation des sommes et valeurs illégalement réunies ou payées. De même, des dommages et intérêts pourront être alloués à la victime.

La célébration du mariage d’une femme avant l’expiration du délai d’attente

L’article 417 du code de la famille incrimine la célébration ou l’enregistrement du mariage d’une femme avant l’expiration du délai d’attente. « Sera puni des sanctions prévues à l’article 395 alinéa 2, prescrit-il, l’officier de l’état civil qui aura célébré ou enregistré le mariage d’une femme avant l’expiration du délai d’attente. Seront punis des mêmes sanctions, les époux et les personnes qui auront consenti au mariage… ».
De l’analyse de cette disposition, il se dégage que cette incrimination sanctionne l’officier de l’état civil qui viole, en connaissance de cause, le délai d’attente imposé à une femme.

Matériellement, cette infraction se consomme par un double élément : la célébration ou l’enregistrement du mariage et la violation du délai d’attente.

Par célébration, il faut entendre l’accomplissement de toutes les formalités légales prévues pour l’administration de l’union conjugale, c'est-à-dire le mariage-célébration. L’acte d’enregistrement s’entend de toute opération tendant à recevoir et à rendre solennel le mariage conclu en famille, de façon à ce qu’il soit opposable à tous.

Quant au délai d’attente, il se définit comme le laps de temps que doit obligatoirement observer une personne avant de poser un acte ou d’intenter une action susceptible de modifier son état civil.

En rapport avec le mariage, le respect du délai d’attente est imposé en cas de dissolution ou d’annulation du mariage et dans le cas d’absence. L’article 355 du code de la famille n’autorise en effet le remariage de la femme qu’après l’expiration d’un délai de 300 jours à compter de la dissolution ou de  l’annulation du précédent mariage. Ce délai prend fin en cas d’accouchement. En outre, le président du tribunal de paix dans le ressort duquel le mariage doit être célébré, peut, par ordonnance rendue sur requête de la femme, fixer un délai moindre, lorsque celle-ci prouve que son ancien mari s’est trouvé de manière continue dans l’impossibilité de cohabiter avec elle. Il peut supprimer ce délai si cette impossibilité de cohabiter a duré au moins 100 jours ou si la femme fait établir médicalement qu’elle n’est pas enceinte.

Concernant la dissolution et l’annulation du mariage, en interdisant  toute union pendant ce délai, la loi vise principalement la protection de l’enfant susceptible d’avoir une paternité douteuse et contestable. Du reste, l’article 602 du code de la famille prescrit que « nonobstant toute convention contraire, l’enfant né pendant le mariage ou dans les 300 jours après la dissolution du mariage a pour père le mari de sa mère ».
En ce qui concerne l’absence, l’obstacle imposé par la loi tend à empêcher la célébration d’un nouveau mariage qui produirait ses effets alors que le premier mariage est encore valable. Ensuite, la réapparition de l’absent avant l’expiration du délai légal peut troubler l’ordre des familles car l’épouse peut alors se trouver engagée dans deux unions. L’objectif ici n’est donc pas seulement de protéger la paternité, mais aussi de prévenir la bigamie.

L’absence est, aux termes de l’article 173 du code de la famille, « la situation d’une personne disparue de son domicile ou de sa résidence sans donner de ses nouvelles et sans avoir constitué un mandataire général ». Cette personne est réputée vivante un an à partir des dernières nouvelles positives que l’on a eues de son existence s’il n’a pas constitué de mandataire général ; et trois ans, s’il ne a constitué un 
. Toutefois, la présomption de mort n’intervient que cinq ans 
 après la fin de la présomption de vie, si l’on n’a reçu aucune nouvelle de l’existence de la personne absente ; ce qui porte à six ou huit ans, selon qu’un mandataire avait été constitué ou non, le délai pour demander un jugement déclaratif de décès. C’est alors que, à la requête des parties intéressées ou du ministère public, le Tribunal de Grande Instance du dernier domicile ou de la dernière résidence de l’absent déclare le décès.

Le conjoint de l’absent – époux ou épouse – ne peut, au regard des dispositions des articles 196 et 197 du code de la famille, contracter une nouvelle union qu’après ce jugement déclaratif de décès.

La loi incrimine limitativement :

· l’officier de l’état civil qui célèbre ou enregistre un mariage alors que la femme se trouve dans le délai d’attente ;

· les époux ou les futurs conjoints qui se présentent pour la célébration ou l’enregistrement de cette union ;

· les personnes ayant consenti à ce mariage, à savoir les membres de famille qui célèbrent le mariage-constatation. Mais la loi ne vise pas les témoins, c'est-à-dire les personnes qui assistent à la consommation de cette incrimination.

Toutefois, l’officier de l’état civil, les époux ou futurs conjoints et les personnes ayant consenti à ce mariage ne seront poursuivis et condamnés que s’ils avaient conscience de conclure cette union en sachant que la femme se trouvait encore dans la période du délai d’attente. La sanction encourue est celle prévue par l’article 395 alinéa 2 du code de la famille, à savoir « 50 à 200 zaïres » d’amende. La servitude pénale est ici exclue. Naturellement, au plan civil, la loi frappe cette union de nullité en précisant que celle-ci ne peut être prononcée pour le seul motif que le délai d’attente n’aura pas été respecté.

La célébration ou l’enregistrement d’un mariage incestueux

Aux termes de l’article 416 du code de la famille, sera puni des sanctions prévues à l’article 395 alinéa 1er du même code, « l’officier de l’état civil qui aura célébré ou enregistré un mariage entre deux personnes au mépris d’un empêchement tenant à la parenté ou à l’alliance, s’il connaissait ou devait connaître cette circonstance ». Il en est de même des « personnes qui auront consenti au mariage et celles qui en auront été les témoins, s’ils connaissaient ou devaient connaître l’existence d’un lien de parenté ou d’alliance ».
L’analyse de cette disposition permet de constater que :

- Premièrement, la loi protège et renforce les liens consanguins, utérins et d’alliance en frappant de sanctions pénales toute union conjugale célébrée ou enregistrée entre deux personnes ayant soit un lien de parenté, soit un lien d’alliance. 
 La parenté résulte de la filiation d’origine, de la filiation adoptive et de la parenté juridique 
. La loi protège les parents en ligne directe formés des personnes qui descendent les unes des autres ; les parents en ligne collatérale formés des personnes qui descendent d’un auteur commun ; les parents en ligne patrilinéaire, constitués des personnes qui descendent un ancêtre commun ; les parents en ligne matrilinéaire, constitués par tous ceux qui descendent d’une aïeule commune. 
 Par ailleurs, l’alliance qui naît du mariage prohibe toute union conjugale entre un époux et les ascendants ou les descendants de l’autre époux et même les alliés collatéraux du conjoint jusqu’au quatrième degré. Ainsi est interdite toute union entre un père et sa fille, entre une mère et son fils, entre sœur et frère, entre un beau-frère et une belle-sœur, un beau-fils et une belle-mère, une bru et son beau-père. L’interdiction frappe également toute union conjugale entre l’adopté et son conjoint et ses descendants d’une part et leurs parents ou alliés originels ou adoptifs d’autre part.

- Deuxièmement, la loi sanctionne l’officier de l’état civil qui célèbre ou enregistre un mariage entre deux personnes au mépris d’un empêchement tenant à la parenté ou à l’alliance. Elle exige que l’agent ait agi en connaissance de cause, en sachant que l’union célébrée ou enregistrée est incestueuse.

- Troisièmement, la loi sanctionne également sur le plan pénal, les époux eux-mêmes, les personnes qui auront consenti au mariage incestueux et celles qui auront été témoins dudit mariage. Elle exige pour eux la connaissance de la circonstance qui rend l’acte délictueux. Il importe de noter que ce n’est pas à proprement parler l’inceste qui est incriminé, mais le mariage incestueux.

- Quatrièmement, dans les deux cas, les auteurs sont punis des mêmes peines, à savoir 7 jours à 2 mois, une amende de « 100 à 300 zaïres », ou une de ces peines seulement.

- Enfin, sur le plan civil, l’action peut être exercée par les époux eux-mêmes, par toute personne qui y a intérêt et par le ministère public, du vivant des époux. 

§4. – L’incrimination des conditions de fond du mariage tenant au sexe et à la dot

Le mariage suppose, toujours au plan de ses conditions de fond, deux autres éléments essentiels tenant au sexe des personnes concernées et à la dot.

A. La prohibition du mariage homosexuel

Le mariage, au sens du code de la famille 
, ne peut engager qu’un homme et une femme, c'est-à-dire deux personnes de sexe opposé. Aucune convention conclue en considération d’une union distincte du mariage ainsi compris ne peut produire les effets du mariage. De même, est nulle toute stipulation visant à écarter l’une des fins essentielles du mariage, à savoir le partage de la communauté de destinée entre un homme et une femme jusqu’au décès de l’un d’entr’eux et la perpétuation de l’espèce, c'est-à-dire la procréation.

Il ensuit que l’union homosexuelle ne peut recevoir le statut de mariage et que la célébration ou l’enregistrement de pareille union est prohibé à peine de nullité.

Cette prohibition n’est cependant pas spécialement qualifiée au plan pénal. Autrement dit, il n’y a pas de qualification pénale qui vise particulièrement le fait d’officier à un tel mariage. Le fait n’en constitue pas moins une infraction qui rentre dans le cadre répressif supplétif défini par l’article 395 alinéa 2 du code de la famille, lequel punit d’une amende de « 50 à 200 zaïres » l’officier de l’état civil qui aura commis toute autre contravention aux dispositions relatives aux conditions du mariage. Les personnes qui s’engagent dans cette union ou qui consentent ou y assistent comme témoins ne sont pas concernées par cette sanction. A leur encontre, on pourrait à la limite retenir l’infraction d’outrage public à la pudeur prévue par l’article 176 du code pénal qui incrimine « quiconque aura publiquement outragé les mœurs par des actions qui blessent la pudeur ».

B. Le versement et l’acceptation de la dot dont la valeur dépasse le maximum légal

a) Considérations générales

Le futur époux et sa famille doivent convenir avec les parents de la future épouse d’une remise de biens ou d’argent qui constituent la dot au profit des parents de la fiancée. Cette dot peut être symbolique, nonobstant toute coutume contraire 
. Le mariage ne peut être célébré que si la dot a été effectivement versée au moins en partie 
. La dot ne peut être majorée ou réévaluée en cours de mariage ou lors de sa dissolution. Toute coutume contraire est de nul effet 
.

L’article 426 du code de la famille déclare nul le mariage contracté sans convention relative à la dot. Le versement et l’acceptation de la dot constituent  la preuve nécessaire et suffisante du consentement au mariage des parents et des membres des familles des fiancés. A défaut, il y a absence de consentement des parents. 

Sans préjudice des dispositions relatives au mariage non consenti, le défaut de dot n’est pas assorti d’une sanction pénale spécifique. Autrement dit, il n’y a pas de qualification pénale qui vise particulièrement le fait d’officier à un mariage contracté sans convention relative à la dot. Le fait de célébrer ou d’enregistrer un mariage conclu sans dot pourra néanmoins faire l’objet des poursuites sur pied de l’article 395 alinéa 2 du code de la famille qui offre, comme nous l’avons déjà vu, le cadre répressif supplétif de toute contravention aux dispositions relatives aux conditions du mariage, non sanctionnée par des textes particuliers.

Le recours à la sanction pénale n’apparaît ici qu’en cas de dot abusive ou exagérée, versée ou acceptée en violation de l’article 363 du code de la famille qui prescrit que « la dot ne peut dépasser la valeur maximale fixée par ordonnance du (…) Président de la République prise sur proposition des assemblées régionales ».

Force est donc de constater que le législateur a consacré une conception coutumière solidement ancrée et largement répandue dans nos traditions qui subordonnent la consommation de toute union conjugale à la perception d’une dot. Conscient cependant du danger que font courir à cette noble institution des parents cupides qui la transforment en opération commerciale 
 ou en assurance, ou encore en sécurité sociale, le législateur a été amené à édicter que le montant de la dot ne peut dépasser une valeur maximale, fixée pour chaque province par un acte réglementaire du Président de la République, pris sur propositions des assemblées provinciales. Ceci en vue de tenir compte des diversités régionales et de ne pas heurter inutilement certaines habitudes.

C’est ainsi que sont sanctionnées les personnes qui contreviennent à cette disposition, soit qu’elles sollicitent, soit qu’elles acceptent ou agréent ces sollicitations. L’incrimination y afférente, portée par l’article 427 du code de la famille, revêt plusieurs formes.

En effet, aux termes de cette disposition, « sera puni d’une peine de servitude pénale de sept jours à un mois et d’une amende double de la valeur des promesses agréées ou des choses reçues ou demandées au-delà du maximum légalement admis, sans que ladite amende puisse être inférieure à 100 zaïres ou de l’une de ces peines seulement, quiconque a, en violation des dispositions des articles 361 et suivants soit directement soit par personne interposée, que le mariage ait lieu ou non, sollicité ou agréé des offres ou promesses de dot, sollicité ou reçu une dot dépassant la valeur maximale fixée par (décret) du (…) Président de la République.

Ces peines sont portées au double, si l’auteur de l’infraction est la personne ou l’une des personnes qui doivent consentir au mariage du conjoint mineur.

Sera puni des peines prévues à l’alinéa premier, quiconque a, dans les mêmes circonstances, usé d’offres ou de promesses de dot ou cédé à des sollicitations tendant au versement d’une dot en violation de l’article 361, alinéa 3, s’il est établi qu’il a agi en pleine liberté et sans crainte d’être éconduit par la famille de son épouse ou de sa future épouse.

Sera puni des peines prévues à l’alinéa premier, quiconque, agissant comme intermédiaire, a participé à la commission des infractions prévues au présent article ».

L’examen de cette disposition nous conduit à relever les diverses formes de cette incrimination, les circonstances de sa perpétration, l’élément intellectuel de l’infraction et ses pénalités.

b) Les diverses formes de l’incrimination de l’article 427

La loi réprime non seulement la sollicitation ou l’acceptation d’une dot illégale ; mais aussi l’offre, la perception et même le fait d’avoir consenti à ce mariage lorsque l’un des époux est mineur.

1. La sollicitation ou l’acceptation

Quiconque a sollicité ou agréé des offres ou promesses d’une dot illégale sera poursuivi. Il en est de même de celui qui recevra ladite dot. Tombe ainsi sous le coup de la loi, quiconque, membre de famille ou non, exige, accepte ou perçoit une dot illégale.

2. La sollicitation et l’acceptation de la dot lorsque l’un des conjoints est mineur

La loi punit spécialement l’auteur de l’infraction dans le chef de celui qui doit consentir au mariage du conjoint mineur.

3. L’offre et l’acceptation de promesse de dot illégale

La troisième forme de cette incrimination vise l’époux ou le futur époux. Elle est constituée par le fait d’avoir usé d’offres ou de promesses de dot interdite et le fait d’avoir cédé à des sollicitations tendant au versement d’une dot incriminée. Pour que l’infraction soit coupablement établie, la loi exige que l’agent ait agi en pleine liberté et sans crainte d’être éconduit par la famille de son épouse ou de sa future épouse. A défaut de cette liberté d’action, l’infraction n’existe pas. Ainsi ne commet pas cette infraction celui qui verse cette dot avec crainte d’être éconduit par la famille.

4. La participation de l’intermédiaire

Tombe sous le coup de la loi, le fait pour une personne, agissant comme intermédiaire, de participer au versement ou à la perception d’une dot dépassant les limites permises.

c) Les circonstances de la perpétration de l’infraction et l’élément intellectuel

L’infraction est consommée dès que la dot sollicitée, agréée ou perçue dépasse la valeur fixée par décret présidentiel. Peu importe que l’agent ait agi par personne interposée. Il suffit qu’il ait agi intentionnellement, c'est-à-dire en sachant que la dot sollicitée, agréée, offerte, promise, reçue ou perçue est illégale.

d) Pénalités

La loi prévoit une servitude pénale de 7 jour à 1 mois et une amende double de la valeur des promesses agréées ou des choses reçues ou demandées au-delà du maximum légalement admis, sans que ladite amende ne puisse être inférieure à « 100 zaïres » ou l’une de ces peines seulement. Cette sanction frappe l’agent principal, interposé ou intermédiaire qui sollicite, agrée ou reçoit une dot illégale. Il en est de même de celui qui offre ou promet pareille dot ou accède à des sollicitations tendant au versement de cette dot en pleine liberté et sans crainte d’être éconduit par la famille de son épouse ou de sa future épouse.

Ces peines sont portées au double si l’auteur de l’infraction est l’une des personnes qui doivent consentir au mariage d’un mineur.

Section 3. LA REPRESSION DES CONDITIONS DE FORME DU MARIAGE
La loi sanctionne pénalement toute violation des conditions formelles établies pour la consommation régulière du mariage. Ainsi tombe sous le coup de la loi pénale toute célébration du mariage soit au mépris de l’opposition (§1), soit par un officier de l’état civil incompétent (§2) ou qui n’observe pas les dispositions légales (§3). De même, la loi incrimine et sanctionne les époux qui n’auront pas fait procéder à l’enregistrement de leur mariage (§4).

§1. – La célébration du mariage au mépris de l’opposition
Lorsqu’un fait susceptible de constituer un empêchement au mariage, en vertu des articles 351 à 367 du code de la famille, est porté à la connaissance de l’officier de l’état civil compétent, il doit surseoir à la célébration du mariage et en aviser le président du tribunal de paix dans les 48 heures. Si ce dernier décide de surseoir à la célébration, le greffier notifie l’ordonnance d’opposition aux époux et à l’officier de l’état civil. 
 La méconnaissance de cette ordonnance est doublement sanctionnée par le législateur répressif.

En effet, tant que la mainlevée de l’opposition n’a pas été notifiée, l’officier de l’état civil ne peut procéder à la célébration du mariage sous peine de sanctions pénales. C’est ainsi que l’article 428 du code de la famille sanctionne pénalement la célébration ou l’enregistrement du mariage au mépris d’une opposition valable.

En fait, le législateur institue en la matière deux formes d’incrimination, à savoir la célébration du mariage avant la mainlevée de l’opposition et la célébration du mariage au mépris de l’opposition.

A. La célébration du mariage avant la notification de la mainlevée de l’opposition

L’article 387 du code de la famille prévoit que « tant que la mainlevée de l’opposition n’a pas été notifiée, l’officier de l’état civil ne peut procéder à la célébration du mariage sous peine d’une servitude pénale de 7 jours à 30 jours et d’une amende ne dépassant pas 250 zaïres ou l’une de ces peines seulement ».
La loi incrimine ainsi la célébration du mariage avant la notification de l’ordonnance prise par le président du tribunal de paix pour la mainlevée de l’opposition. Elle punit donc la méconnaissance de la procédure entreprise devant une ordonnance d’une autorité judiciaire.

La mainlevée du mariage incriminé ici est celle du mariage-constatation célébré en famille.

Seul l’officier de l’état civil peut commettre cette infraction. Il encourt 7 jours à 30 jours de servitude pénale et/ou une amende de « 250 zaïres ».

B. La célébration du mariage au mépris de l’opposition

« Sera puni des sanctions prévues à l’article 395 alinéa 1er, l’officier de l’état civil qui aura célébré ou enregistré un mariage au mépris d’une opposition valable.

Seront punis des mêmes sanctions, les époux âgés de plus de dix-huit ans, les personnes qui auront été les témoins ». 

Contrairement à l’incrimination précédente qui sanctionne la méconnaissance de la procédure, celle-ci punit le mépris même de l’opposition. Cette dernière est formée dès qu’il y a un fait susceptible de constituer un empêchement au mariage. Il peut s’agir de l’absence de consentement, de l’incapacité des futurs époux, du mariage incestueux, de bigamie, du mariage d’une femme en délai d’attente, du mariage d’un interdit ou d’un mineur, de la violation de la convention de dot. 

L’officier de l’état civil qui célèbre le mariage ou enregistre le mariage-constatation au mépris de l’opposition est frappé d’une peine de servitude pénale de 7 jours à 2 mois et/ou d’une amende de « 100 à 300 zaïres ». Encourent également les mêmes sanctions les époux âgés de plus de 18 ans. Ainsi, les époux mineurs échappent à la sanction, même s’ils sont émancipés ou bénéficient d’une dispense. Enfin, la loi punit toutes les personnes qui auront consenti au mariage – tels les parents, les membres de famille, le tuteur – ainsi que celles qui en auront été les témoins.

La nullité du mariage ne peut être prononcée pour le seul motif qu’il n’a pas été tenu compte de l’opposition.

§2. – La célébration du mariage par un officier de l’état civil incompétent

« Sera puni des sanctions prévues à l’article 395, alinéa 1er, l’officier de l’état civil qui aura célébré ou enregistré un mariage alors qu’il était incompétent, s’il connaissait ou devait connaître cette circonstance ». 

L’analyse de cette disposition permet de constater que l’incrimination de l’incompétence de l’officier de l’état civil suppose que l’agent a eu conscience qu’il ne peut procéder à la célébration ou à l’enregistrement du mariage.

La compétence ou l’incompétence de l’officier de l’état civil s’apprécie sur le plan matériel, personne et territorial.

A. Incompétence matérielle de l’officier de l’état civil

Matériellement, l’officier de l’état civil n’est pas compétent pour célébrer un mariage-constatation qui a lieu en famille selon les prescriptions coutumières. Il ne peut pas non plus procéder à l’enregistrement d’une union conclue en dehors de la famille ou qui ne comporte pas une convention relative à la dot. Mais il demeure compétent pour célébrer ou enregistrer le mariage-célébration et le mariage-constatation. Il en reçoit les déclarations et dresse les actes de l’état civil auxquels il confère un caractère authentique 
. Il les inscrit dans un registre distinct appelé registre de mariage 
. Le mariage célébré en famille, appelé mariage-constatation, est enregistré par l’officier de l’état civil qui en dresse un acte le constatant. Il en est de même du mariage-célébration. Les actes de l’état civil doivent être rédigés en français. L’officier de l’état civil qui ne sait ni lire ni écrire doit être déclaré incompétent.

B. Incompétence personne de l’officier de l’état civil

Quant à la compétence personnelle de l’officier de l’état civil, elle est en principe illimitée et générale dans son ressort territorial. Aussi est-il compétent pour célébrer ou enregistrer tout mariage, qu’il soit mariage-célébration ou mariage-constatation, au regard de tout individu ayant son domicile ou sa résidence dans sa juridiction, sans aucune distinction qu’il s’agisse d’un sans-emploi ou d’un chef d’entreprise, d’un commerçant ou d’un paysan, d’un étudiant ou d’un militaire, d’un ministre ou d’un député, etc.

Du point de vue de la qualité, la compétence de l’officier de l’état civil s’apprécie par rapport à l’acte de nomination ou à l’acte de désignation. Les fonctions de l’officier de l’état civil sont exercées par toute personne ayant légalement cette qualité ainsi que par toute celle nommée ou désignée par l’autorité compétente.

Ont la qualité d’officier de l’état civil :

· les Commissaires de district (zone rurale) et les agents subalternes désignés par eux et agissant sous leur direction ;

· les Bourgmestres des communes urbaines et les agents subalternes désignés par eux et agissant sous leur direction ;

· les chefs de village (collectivité) et les agents subalternes désignés par eux et agissant sous leur direction ;

· tout agent nommé ou désigné exclusivement à ces fonctions par l’autorité compétente. En l’occurrence, le Gouverneur de province ou de la Ville de Kinshasa. Cette désignation est faite sur proposition de l’administrateur de territoire ou du Bourgmestre compétent 
.

Toutefois, les officiers de l’état civil n’ont pas compétence absolue car i leur est interdit de recevoir tout acte les concernant personnellement ou concernant leur conjoint, leurs ascendants ou leurs descendants. Ils ne peuvent pas non plus intervenir en cette qualité ou à un autre titre 
.

Les fonctions d’officier de l’état civil cessent par le décès ou par le retrait de l’acte de nomination 
. Ainsi, celui qui perd la qualité d’officier de l’état civil et qui continue à célébrer ou enregistrer le mariage, est punissable pour incompétence. Il en est de même évidemment de tout celui qui n’a jamais eu cette qualité.

C. Incompétence territoriale de l’officier de l’état civil

Au plan territorial, la compétence de l’officier de l’état civil est appréciée par rapport au domicile ou à la résidence de l’un des futures époux. L’officier de l’état civil compétent est donc celui du domicile ou de la résidence de ‘un des futurs époux. L’article 389 du code de la famille prescrit en effet que le mariage est célébré publiquement au bureau de l’état civil du domicile ou de la résidence de l’un des époux.

Toutefois, s’il y a des justes motifs, le président du tribunal de paix peut autoriser la célébration du mariage dans un autre lieu. L’autorisation est notifiée par le greffier à l’officier de l’état civil chargé de procéder à la célébration ; avis en est donné au chef du parquet local et copie remise aux futurs époux. Mention est faite dans l’acte de mariage. Par ailleurs, en cas de péril imminent de mort de l’un des futurs époux, l’officier de l’état civil peut se transporter avant toute autorisation du juge de paix au domicile ou à la résidence de l’une des parties pour y célébrer le mariage même si la résidence n’et pas établie depuis un mois d’habitation continue 
.

Ainsi, l’officier de l’état civil qui célèbre ou enregistre un mariage en dehors de son ressort territorial sera pénalement sanctionné. Par exemple, le Bourgmestre de la commune de la Gombe qui célèbre le mariage de deux personnes dont l’une habite la commune de Ngaliema et l’autre la commune de Kintambo se rend coupable de l’infraction de l’article 430 du code de la famille.

D. Elément intellectuel et pénalités

Toutefois, sa culpabilité ne sera retenue que s’il a connu la circonstance qui rend son acte délictueux. Autrement dit, il doit avoir eu connaissance qu’il n’est pas matériellement, personnellement ou territorialement compétente pour célébrer ou enregistrer un mariage.

La sanction encourue est de 7 jours à 2 mois de servitude pénale, « 100 à 300 zaïres » d’amende ou de l’une de ces peines seulement.

Sur le plan civil, la nullité du mariage peut être demandée par les deux époux et, de leur vivant, par le ministère public lorsque le mariage a été célébré par un officier de l’état civil incompétent ou sans publicité. Cependant, la loi reconnaît au juge de paix le pouvoir d’apprécier souverainement ces causes de nullité. Mais la nullité du mariage ne peut être prononcée pour ces mêmes raisons lorsqu’il s’agit de l’enregistrement d’un mariage célébré en famille 
.

§3. –
L’inobservance des règles relatives à la célébration ou l’enregistrement d’un mariage

Cette incrimination est portée par l’article 431 du code de la famille qui punit des sanctions prévues à l’article 395 alinéa 1er du même code, l’officier de l’état civil qui aura célébré ou enregistré un mariage sans observer les dispositions prescrites en la matière.

Cette infraction punie comme la précédente (7 jours à 2 mois de servitude pénale et/ou une amende de « 100 à 300 zaïres »), ne peut être commise que par un officier de l’état civil. Les membres de famille qui célèbrent le mariage-constatation, les époux, les personnes qui ont assisté à la célébration ou l’enregistrement du mariage incriminé échappent à la répression.

Elle suppose le non-respect des formalités légales relatives à la cérémonie du mariage et un élément moral spécifique.

Quelles sont ces formalités ?

L’article 384 du code de la famille dispose que pendant quinze jours francs, l’officier de l’état civil assurera la publicité du futur mariage par voie de proclamation faite au moins deux fois et/ou par voie d’affichage. Cette publicité doit énoncer les noms, filiation, âge, profession, domicile et/ou résidence des futurs époux ainsi que le lieu et la date de la célébration du mariage projeté. Elle est faite au bureau de l’état civil du lieu du mariage où chacun des époux a son domicile ou sa résidence. A cet effet, l’officier de l’état civil exigera la remise des pièces suivantes : extrait de l’acte de naissance de chacun des époux, copie des actes accordant des dispenses, copies des actes constatant le consentement des parents ou du tuteur, procurations et déclarations prévues par la loi 
.

L’officier de l’état civil chargé de procéder à la célébration ou à l’enregistrement du mariage est donc tenu d’observer toutes ces formalités. Il doit par ailleurs dresser un acte constatant le mariage célébré en famille (mariage-constatation) ou établissant le mariage qu’il a lui-même célébré (mariage-célébration). Ainsi, qu’il enregistre ou qu’il célèbre un mariage, l’officier de l’état civil doit en dresser acte dans le registre des mariages 
.

Au plan de l’élément moral, l’inobservation des règles relatives à la célébration ou à l’enregistrement du mariage requiert une simple faute pénale qui peut se caractériser par le défaut de précaution ou de prévoyance. C’est le cas notamment de la négligence, de l’inattention, de l’imprudence, de la maladresse, de l’étourderie. Bref, il s’agit de toute faute psychologique intellectuelle excluant la volonté positive. Ainsi, un officier de l‘état civil qui n’observe pas les prescriptions de la loi par oubli, négligence ou inattention tombe sous le coup de cette qualification.

§4. – Le non-enregistrement du mariage

C’est l’enregistrement du mariage par l’officier de l’état civil qui rend l’union d’un homme t d’une femme opposable aux tiers. Aussi, l’article 432 du code de la famille, considérant l’intérêt de l’enregistrement du mariage, dispose que les époux qui n’auront pas fait enregistrer leur mariage conformément aux articles 370 et 378 pourront être punis d’une peine de « 50 à 200 zaïres » d’amende.

Le défaut d’enregistrement du mariage ne devient infractionnel que si les époux s’abstiennent de se présenter à cet effet devant l’officier de l’état civil dans le mois qui suit la célébration du mariage en famille 
. Il importe peu qu’il s’agisse d’une simple omission, d’une abstention, voire d’un refus délibéré.

Ainsi, le mariage concerné ne peut être qu’un mariage-constatation célébré en famille et non un mariage célébré par l’officier de l’état civil dont le non-enregistrement, comme nous venons de le voir, n’est imputable qu’à ce dernier. La loi exige que le mariage-constatation soit enregistré conformément aux articles 370 et 378 du code de la famille. En effet, dans le mois qui suit la célébration du mariage, les époux et éventuellement leur mandataire doivent se présenter devant l’officier de l’état civil du lieu de la célébration avant de faire constater et d’assurer sa publicité et son enregistrement. Passé ce délai d’un mois, l’enregistrement a lieu sur décision du tribunal de paix qui statue soit sur requête du ministère public, soit sur requête de toute personne intéressée. Même s’il accorde de procéder à l’enregistrement, le tribunal peut infliger d’office la peine prévue à l’article 432 du code de la famille.

La loi ne punit ici que les époux qui s’abstiennent ou omettent de faire procéder à l’enregistrement de leur mariage. Échappent ainsi à la répression, les membres de famille qui ont célébré cette union, les témoins et même les personnes qui y ont consenti. Mais, les époux poursuivis ne seront pas sanctionnés s’ils prouvent qu’ils s’étaient fait représenter par un mandataire à qui ils ont donné une procuration écrite. Ce mandataire peut d’ailleurs être un proche parent. Les époux incriminés ne seront frappés de sanction pénale qu’après l’expiration du délai d’un mois. En fait, le tribunal de paix, saisi par ministère public ou par toute personne intéressée, « pourra », - s’il le juge nécessaire – appliquer la peine prévue par l’article 432.

CHAPITRE II

LA VIE CONJUGALE

L’ensemble des infractions que nous venons d’étudier interviennent dans le processus de la formation de l’union conjugale pour garantir la liberté du mariage ainsi que le respect des conditions de forme et de fond prescrites en vue de sa constitution. Une fois le mariage réalisé, commence la vie conjugale. Ici aussi, le législateur pénal entend accompagner les conjoins dans cette phase de leur destinée commune, pour protéger l’un et l’autre – mieux le couple – des atteintes aux devoirs, aux responsabilités et aux engagements conjugaux.

Dans cette entreprise délicate, le législateur du code de la famille a pris le parti d’abandonner  la diversité des règles juridiques auxquelles la famille était soumise du fait de l’existence d’un droit écrit d’origine coloniale d’un côté et de la multiplicité de coutumes de l’autre. Il semble œuvrer dans le sens d’une part de l’harmonisation et de l’unification des règles protectrices de la vie familiale et d’autre part de la recherche à la fois de l’égalité, de l’équilibre et de la dignité dans le traitement des époux.

Au plan pénal, ces règles protectrices incriminent aussi bien les atteintes aux devoirs matériels et moraux de la famille que les atteintes aux devoirs de fidélité. On peut dire que ces dernières ont sans doute une dimension morale mais c’est bien plus contre le désordre et l’indiscipline sexuelle dans le foyer que s’élève le législateur. Cependant, ces incriminations n’épuisent pas – loin s’en faut – les atteintes qui peuvent apparaître au cours de la vie conjugale. Ici, la protection générale du code pénal ordinaire assure le relais en tenant autant que possible compte de la spécificité des protagonistes et de leur cadre de vie. L’esprit du code de la famille se satisfait-il de cet effort d’adaptation ? L’analyse des différentes infractions qui positionnent leurs balises dans le déroulement de la vie conjugale nous aidera sans doute à répondre à cette question. Elle va nous conduire à étudier successivement la protection pénale contre les atteintes aux devoirs matériels et moraux de la famille (Section 1), la protection pénale contre le désordre ou l’indiscipline sexuelle (Section 2) et la protection pénale réalisée dans le cadre du code pénal ordinaire ou du droit pénal commun (Section 3).

Section 1. LA PROTECTION PENALE CONTRE LES ATTEINTES AUX DEVOIRS MATERIELS ET MORAUX DE LA FAMILLE
Parmi les devoirs qui forment la substance de l’engagement des conjoints se trouvent ceux qui se rapportent aux soins et à l’assistance mutuelle ou réciproque ainsi qu’à l’entretien des enfants pour la sauvegarde des intérêts moraux et matériels du ménage. C’est ainsi que le législateur pénal érige en infraction l’abandon alimentaire, l’abandon matériel et moral de la famille et du ménage.

Avant l’intervention du code de la famille, ces atteintes étaient incriminées et réprimées par le décret du 15 juillet 1949 qui sanctionnait l’abandon de famille, l’abandon matériel et moral de la femme et des enfants, l’abandon du foyer conjugal ou le refus de cohabitation.

Ce décret a été abrogé par l’article 919 du code de la famille et remplacé par les articles 926 et 927. Les nouvelles dispositions répriment l’abandon alimentaire, matériel et moral de la famille. Elles n’incriminent plus spécialement ni l’abandon matériel et moral de la femme, ni l’abandon matériel et moral de l’enfant.

Sous l’ancien régime législatif, l’abandon matériel et moral de la femme était défini comme le fait pour le mari non séparé de corps, de ne pas assurer, suivant les usages locaux, le logement et l’entretien de sa femme. Il sanctionnait ainsi l’inexécution de l’obligation qui incombe à chaque mari d’assurer un logement à sa femme et celle qui résulte de l’autorité maritale se caractérisant par le fait de ne pas donner à sa femme toute assistance voulue telle que la nourriture, l’habillement ou l’assistance morale. Quant à la seconde qualification, elle consistait dans le fait de négliger de nourrir, d’entretenir et d’élever ses enfants. Il s’agissait donc de l’inexécution des obligations tant morales que matérielles découlant de l’autorité parentale ou de la tutelle légale des père et mère.

Tout en s’inspirant de l’esprit et de la lettre de l’ancienne loi, le nouveau code de la famille semble avoir voulu corriger son caractère relativement discriminatoire à l’égard de l’homme, qui devait supporter seul la charge des soins matériels et moraux au bénéfice de sa femme et de ses enfants. Cette perception qui était conforme à la philosophie de l’imperium de l’autorité maritale et paternelle devait naturellement tomber dès lors qu’il était prescrit aux époux une obligation réciproque de soin et d’entretien, que l’autorité maritale était relativement mitigée par le principe de la codirection du foyer conjugal et enfin que l’autorité parentale s’est substituée à l’autorité paternelle. C’est ainsi que le code de la famille a érigé en infraction toute atteinte aux devoirs de soins et d’assistance réciproques pour la sauvegarde des intérêts moraux et matériels du ménage et des enfants qui pèsent sur chacun des conjoints. En outre, il est venu renforcer la protection du lien matrimonial en incriminant l’inexécution des obligations résultant des effets extrapatrimoniaux du mariage et des effets patrimoniaux notamment le non-accomplissement des obligations pécuniaires résultant des régimes matrimoniaux et l’inobservation des prescriptions sur la mise en œuvre de l’obligation alimentaire.

Enfin, soucieux de préserver les droits des conjoints et de sauvegarder le lien matrimonial et l’harmonie dans la famille même après la mort de l’un des conjoints, le législateur du nouveau code de la famille a spécialement protégé pénalement l’époux survivant en incriminant les mauvais traitements dirigés contre son patrimoine et sa dignité personnelle.

C’est cet ensemble d’incriminations que nous allons examiner ici.

Sous-section I – L’abandon alimentaire

Le premier devoir de secours et d’assistance imposé aux conjoints est assurément l’obligation alimentaire dont l’inexécution entraîne non seulement des sanctions civiles mais aussi et sous certaines conditions, des sanctions pénales. En fait, le législateur incrimine et sanctionne non seulement l’abandon alimentaire, proprement dit, mais aussi l’inobservation des règles de mise en œuvre de l’obligation alimentaire.

Pour mieux faire ressortir les avancées et les reculs du nouveau code de la famille dans la répression de l’abandon de famille, nous étudierons dans un premier temps celle-ci sous la nouvelle législation puis nous évaluerons ce nouveau dispositif répressif comparativement à l’ancienne réglementation.

§1. – L’abandon alimentaire proprement dit

L’abandon alimentaire est le fait de demeurer plus de deux mois sans fournir au créancier une pension alimentaire à laquelle on est judiciairement condamné. L’incrimination a donc une double nature : elle protège à la fois un devoir et l’autorité de la justice en sanctionnant aussi bien la méconnaissance de l’obligation alimentaire que celle de la décision judiciaire. C’est un cas typique de ce que la doctrine italienne qualifie de « délit pluri-offensif » 
.

Aux termes de l’article 926 du code de la famille, « sera puni de 7 jours à 2 mois et d’une amende de 20 à 100 zaïres quiconque ayant été condamné, par décision judiciaire désormais sans recours en opposition ou en appel, à fournir une pension alimentaire à son conjoint, à ses descendants ou à ses ascendant sera volontairement demeuré plus de deux mois sans en acquitter les termes. »

Le législateur érige ici en infraction un manquement à une obligation civile. Il entend ainsi renforcer par des sanctions pénales une obligation d’ordre familial dont le mépris peut plonger les malheureux créanciers dans la misère ou les pousser à l’inconduite ou à la criminalité tout en créant des charges pour l’Etat ou la communauté. La pertinence de cette intervention législative saute aux yeux lorsque l’on observe le phénomène aujourd’hui fort répandu dans nos villes et dans nos campagnes d’enfants de (ou dans) la rue 
, d’enfants abandonnés, ou d’enfants errant de toit à toit au sein de la grande famille.

Pour que cette qualification soit retenue et l’auteur poursuivi, la loi exige outre les éléments constitutifs, un certain nombre de conditions préalables que doit remplir la pension impayée et une procédure particulière.

A. Conditions préalables

L’abandon alimentaire suppose une double condition :  l’existence des créanciers ou bénéficiaires d’aliments et l’existence d’une décision judiciaire.

a) La pension alimentaire

La pension alimentaire dont il s’agit est fondée sur l’existence d’un devoir familial, d’une paternité ou d’un devoir conjugal présent ou antérieur. Elle est due au conjoint, aux descendants et aux ascendants.

Par conjoint, il faut entendre le mari qui est chef du ménage 
 ou la femme. La pension est également accordée à l’époux ou à l’épouse qui a obtenu le divorce et qui se trouve par ce fiat sans ressources suffisantes pour assurer sa subsistance. Certes, le divorce met fin aux devoirs réciproques des époux 
. Mais par une sorte de responsabilité par inertie, il est des devoirs qui ne peuvent s’arrêter automatiquement à la dissolution du mariage. Il en est ainsi du droit de secours pendant la période de grossesse et pendant l’année qui suit la naissance de l’enfant, si la grossesse a commencé avant le divorce 
. De même, en tenant compte de toutes les circonstances, le tribunal peut accorder à l’époux désavantagé par le divorce, une quotité de biens sur les fonds propres de l’autre époux, indépendamment de la liquidation du régime qui les régissait au moment du divorce. Le tribunal décide, selon les circonstances de la cause, si cette quotité doit être versée en une seule fois ou par fractions échelonnées 
.

Au décès du conjoint, le droit de secours dû par celui-ci à son épouse survivant passe à sa succession. L’article 725 du code de la famille met en effet à la charge de la succession du conjoint prédécédé les aliments au profit du conjoint survivant.

Ces aliments se prélèvent sur l’héritage. Ils sont supportés par tous les héritiers, et en cas d’insuffisance, par tous les légataires particuliers, proportionnellement à leur émolument. Des sûretés suffisantes seront données au bénéficiaire si les aliments ne sont pas prélevés en capital sur la succession.

Le conjoint survivant dispose d’un délai d’un an à partir du décès de son époux ou de son épouse pour réclamer sa créance alimentaire. Ce délai peut se prolonger en cas de partage jusqu’à l’achèvement de celui-ci. L’obligation cesse naturellement si le conjoint survivant se remarie.

Le législateur ayant utilisé les termes « descendants » et ascendants » plutôt que « enfants » et « parents », on pourrait se demander si la liste des personnes ci-dessus énumérées est susceptible de s’étendre également aux petits-enfants et aux grands-parents. S’il avait en effet entendu écarter ceux-ci de cet avantage, il aurait parlé plus directement d’enfants et de parents plutôt que de descendants et d’ascendants. On peut donc avancer que les petits-enfants et les grands-parents sont également concernés dans la mesure où serait établi un devoir familial susceptible de fonder dans un rapport direct la créance alimentaire. Ainsi un grand-père pourrait être condamné pour abandon alimentaire au détriment de son petit-enfant dont il a la tutelle ou simplement la charge.

Peu importe la nature de la filiation. Celle-ci peut être biologique ou juridique. C’est ainsi que les enfants adultérins, produits de relations extraconjugales ou du commerce charnel illicite, et les enfants incestueux nés des œuvres illégitimes des personnes entre lesquelles existent des liens de parenté peuvent également prétendre à la pension alimentaire. L’illégalité ou l’illégitimité de l’acte génésique n’affecte pas à leur égard la légalité et la légitimité de la filiation qui fonde l’obligation alimentaire qui pèse sur le géniteur. Ces enfants peuvent donc réclamer de celui qui a eu des relations physiques avec leur mère pendant la période légale de la conception une pension alimentaire pour leur entretien et leur éducation jusqu’à l’âge de dix-huit ans accomplis.

On estime que les descendants de l’adopté peuvent exiger la pension alimentaire de la part de l’adoptant.

La pension alimentaire accordée à l’époux est établie d’après la fortune de celui ou de celle qui la doit et d’après les besoins de celle ou de celui à qui elle est due. Elle est réduite ou augmentée selon les changements survenus à cette fortune ou à ses besoins. Elle cesse d’être exigible lorsqu’elle n’est plus nécessaire et s’éteint par la mort de l’époux créancier. Les ressources à prendre en considération sont celles que l’époux débiteur ou l’épouse débitrice avait au moment du prononcé du divorce. Les dons que l’époux créancier ou l’épouse créancière espère recevoir de ses parents ne peuvent faire obstacle à l’exercice de son droit.

Il a été jugé que la renonciation ou la réduction conventionnelle de cette pension est licite 
. Il est par ailleurs admis que l’épouse qui intente une action en pension alimentaire à son mari n’est pas tenue de justifier de son état d’indigence puisque le fondement de son action réside dans un devoir qu’impose la loi naturelle et que prescrit le code de la famille. Il incombe plutôt au mari, chef de ménage, de produire des exceptions et par suite d’établir que sa femme possède les moyens nécessaires pour subsister.

On estime, écrit le Professeur LIKULIA 
 se fondant sans doute sur les articles 560 et 568 du code de la famille, qu’il faut écarter l’application de la loi si la pension n’est pas fondée sur un devoir de famille ou sur un lien de parenté, ou si elle n’a pas un caractère alimentaire. Il en est ainsi notamment de la pension allouée en cours de procédure de divorce à titre d’avance sur la communauté ou de la provision ad litem destinée à supporter les frais de voyage pour comparaître en conciliation et les honoraires de l’avocat.

b) Décision judiciaire reconnaissant la pension alimentaire

L’inexécution de la pension alimentaire n’est punissable que si celle-ci a été en outre reconnue par une décision judiciaire devenue sans recours ordinaires.

Par décision de justice, il faut entendre un jugement rendu par un tribunal ou une ordonnance du juge prise en dehors ou en cours d’instance 
. Ainsi ne tombe pas sous le coup de la loi, l’inexécution de la pension alimentaire promise par contrat ou par testament.

Cette décision judiciaire ne doit pas être susceptible d’un recours ordinaire, c'est-à-dire d’opposition ou d’appel.

B. Eléments constitutifs

L’abandon alimentaire, on l’a vu, est le fait d’être volontairement demeuré plus de deux mois sans fournir la pension alimentaire au paiement de laquelle on était condamné. Cette infraction suppose ainsi un double élément matériel et moral.

L’infraction se caractérise matériellement par le défaut de paiement pendant un certain temps de la pension alimentaire.

Le défaut de paiement est constitutif de l’inexécution punissable, peu importe que celle-ci soit partielle ou totale. L’application de la peine ne peut être écartée que si le paiement porte sur ce qui était dû et s’il est reçu par le créancier lui-même. Les versements faits par des tirs ne peuvent être invoqués par le prévenu même s’il prétend qu’ils l’ont été pour l’intérêt du créancier. On estime même que le défaut de paiement ayant été volontaire, il importe peu que la femme ait pu, par la voie de la saisie-arrêt, se faire verser tout ou partie des sommes dues. La compensation d’une dette ayant pour cause des aliments étant interdite, elle ne peut en principe être invoquée par l’agent pour le soustraire à l’application de la peine. Mais, on admet cependant qu’elle cesse d’être applicable lorsque le créancier a reçu en réalité ce qui lui était dû avant l’expiration du délai de deux mois.

A propos de ce délai de deux mois au bout duquel le débiteur sera poursuivi s’il est resté tout ce temps sans acquitter les termes, la question qui se pose est celle de savoir quel est son point de départ. Le délai court du jour où la décision de justice accordant la pension alimentaire est devenue insusceptible de recours ordinaires c'est-à-dire d’opposition et d’appel. Il est évident qu’en cas d’interruption des paiements, ce délai devra courir à partir du jour où le dernier versement a été fait par le débiteur et, en cas de condamnation par défaut ou en l’absence de recours, du jour de la signification du jugement.

Le délai doit être écoulé avant la mise en mouvement de l’action publique. Une fois le délai expiré, et sous réserve de la procédure spéciale, l’infraction existe peu importe que, par la suite, une nouvelle décision judiciaire annule celle accordant la pension ou que les versements soient repris ou que la garde de l’enfant revienne au père par l’effet du jugement de divorce alors qu’elle avait été primitivement accordée à la mère pendant l’instance de divorce.

Jugé que si, après l’expiration du délai de deux mois et après la date à laquelle les parties ont été convoquées devant le juge, le créancier a reçu, sous quelque forme que ce soit, ce qui lui était dû, n’est pas de nature à enlever le caractère punissable attaché par la loi à ce défaut de paiement 
.

Au plan moral ou intentionnel, l’agent ne sera punissable que s’il s’est abstenu volontairement de payer la pension alimentaire. L’intention coupable est donc requise. Il est évident que celle-ci disparaît et le comportement du débiteur ne peut être coupablement établi en cas de force majeure. Il en est ainsi notamment de l’insolvabilité résultant d’une perte d’emploi ou de toute autre source de rémunération par exemple en cas d’une grave maladie ayant entraîné une inaptitude professionnelle. Cette insolvabilité du débiteur résultant d’une maladie doit être totale pour écarter la peine. Ainsi demeure inopérante une insolvabilité partielle. Il en est de même pour le débiteur qui s’est rendu volontairement insolvable soit par l’inconduite habituelle, soit par la paresse, soit par l’ivrognerie, soit par l’insouciance ; on estime que l’élément moral n’est pas supprimé.

La volonté de ne pas payer la pension alimentaire se présume, sauf preuve contraire, dès l’instant où est établi que le prévenu avait connaissance de la décision de condamnation au paiement d’une prestation alimentaire ou indemnitaire. Il lui incombe donc d’apporter la preuve du motif valable qu’il invoque pour justifier le non-paiement. Il ne peut être exonéré de toute responsabilité que s’il prouve avoir été empêché de s’acquitter de ses obligations par une circonstance indépendante de sa volonté. Il en sera ainsi s’il prouve par exemple avoir été obligé d’abandonner sa profession à la suite d’une grave maladie. Mais, pour que ce motif soit admis, l’insolvabilité doit être totale.

Pareillement en cas de chômage. Ce motif ne peut être reçu que si l’agent ne perçoit aucune indemnité de chômage et n’a pas d’autres ressources. On peut également penser que celui  qui refuse un emploi qui lui est offert ou qui ne déploie aucun effort pour en trouver un autre ne peut guère être fondé d’invoquer son état de chômage pour s’affranchir de son obligation ou de sa responsabilité.

Il a été jugé qu’est volontaire le fait de ne pas payer une pension alimentaire alors que le débiteur possède un capital important.

Ce qu’il faut surtout souligner c’est la forte rigueur de la loi qui se manifeste dans cette règle selon laquelle le défaut de paiement sera présumé volontaire sauf preuve contraire. La charge de la preuve est ainsi renversée. La présomption n’est pas d’innocence mais de culpabilité. Cela est d’autant plus grave que l’élément moral constitutif de cette infraction est une faute intentionnelle : il faut avoir refusé volontairement et consciemment de payer la pension, avec une intention méchante, celle de nuire au créancier d’aliments. Mais cette intention méchante est présumée par la loi et il appartient au prévenu de faire la preuve contraire 
.

C. Régime répressif et pénalités

L’article 3 du décret du 15 juillet 1949 avait institué une procédure spéciale pour engager les poursuites contre le débiteur d’aliments. Il avait prescrit une enquête préalable en vue de la constatation du caractère volontaire du défaut d’assistance devant une autorité judiciaire. Aux termes de cette disposition, la personne débitrice était appelée après l’expiration du délai de deux mois, devant le président du tribunal compétent, à la requête de toute personne intéressée ou du ministère public, par lettre recommandée, signée et adressée par le greffier avec avis de réception. A partir de ce moment, les poursuites pouvaient être engagées. La circonstance qu’après l’expiration du délai de deux mois et après la date à laquelle les parties avaient été convoquées devant le juge, le créancier a reçu sous quelque forme que ce soit ce qui lui était dû, n’était pas de nature à enlever le caractère punissable attaché par la loi à ce défaut de paiement.

On avait justifié cette procédure spéciale par le fait que la famille étant la base essentielle de la société, son abandon avait pour résultat sa dislocation. Aussi, l’abandon alimentaire touchant par essence la famille, devait-elle comporter des aménagements nécessités par la protection, la cohésion, l’unité et le développement harmonieux de la société familiale. La procédure prescrite avait ainsi pour but d’épuiser tous les moyens de conciliation susceptibles de ramener le débiteur dans la voie du devoir pour sauvegarder les intérêts de la famille.

Le législateur du code de la famille ayant également le souci de la cohésion, de l’intégrité et de l’unité de la famille, nous estimons que le juge n’énerverait en rien la loi s’il s’appliquait à mettre en œuvre tous les moyens de conciliation, comme d’ailleurs l’y invite l’article 460 du code de la famille. Il s’agit d’éviter toute poursuite vexatoire et abusive pour le moindre retard.

Il est à remarquer que la poursuite de cette infraction n’est pas subordonnée à une plainte préalable de la part de la victime. L’officier du ministère public peut donc exercer librement l’action publique contre son auteur.

La personne débitrice d’une pension alimentaire reconnue par décision judiciaire, est frappé d’une peine de 7 jours à 2 mois de servitude pénale et/ou d’une amende de « 20 à 100 zaïres ».

§2. – L’inobservation des règles de mise en œuvre de l’obligation alimentaire

Compte tenu de l’importance de l’obligation qui incombe aux conjoints de s’acquitter de leurs devoirs de soins et d’assistance réciproques d’éducation des enfants, le code de la famille pose des règles strictes dont l’inobservation entraîne des sanctions pénales. Ces règles dont le non-respect est, aux termes de l’article 927 du code de la famille, passible d’une peine de 7 jours à 2 mois de servitude pénale et/ou une amende de « 20 à 100 zaïres », concernent le champ d’application de l’obligation alimentaire, l’exécution de l’obligation alimentaire et la perception de la pension alimentaire.

Prescriptions relatives au champ d’application de l’obligation alimentaire

L’obligation alimentaire se définit comme celle qui rend une personne débitrice d’une autre pour la satisfaction des besoins essentiels de la vie du créancier 
. Son cadre ou champ d’exercice est délimité par le ménage qui désigne, au sens de l’article 700 du code de la famille, les époux, leurs enfants non mariés à charge ainsi que tous ceux envers qui les époux sont tenus à une obligation alimentaire, pourvu que ces derniers demeurent régulièrement dans la maison conjugale et soient inscrits au livret de ménage.

Sont débiteurs d’aliments, aux termes de l’article 728 du code de la famille, le conjoint, la succession du conjoint prédécédé, les descendants, les ascendants, les frères et sœurs, les oncles et tantes, les neveux et nièces, les descendants et ascendants par alliance, le tuteur à l’égard de son pupille.

Le débiteur de l’obligation alimentaire légale doit fournir au créancier les moyens de satisfaire les besoins vitaux auxquels il ne peut faire face par son travail. A défaut, il est frappé des peines prévues par l’article 927 du code de la famille.

Prescriptions relatives à l’exécution de l’obligation alimentaire

Lorsque l’exécution de l’obligation alimentaire n’a pas lieu en nature, elle est assurée au moyen d’une pension alimentaire versée par le débiteur au créancier d’aliments. Le montant de celle-ci est fixé par le tribunal sur base de renseignements recueillis auprès des tiers ou de l’administration des contributions. Ce montant est payé mensuellement et de façon anticipative, c'est-à-dire à l’avance. Le juge peut limiter son octroi dans le temps. La pension peut être révisée en tout temps à la demande du débiteur ou du créancier. Les arrérages de la pension alimentaire sont payables au lieu où le débiteur a sa résidence. 

La nature de la dette susvisée est doublement caractérisée. Celle-ci doit avoir un caractère alimentaire et être fondée sur l’existence d’un devoir familial. C’est ainsi que la pension allouée en cours de procédure de divorce, à titre d’avance sur la communauté est écartée du champ d’application de l’abandon pécuniaire.

Par ailleurs, le législateur n’ayant pas incriminé expressément, comme le fait par exemple son collègue français 
, le fait de demeurer « sans fournir la totalité des subsides déterminés par le juge ni acquitter le montant intégral de la pension » ou « sans verser entièrement les pensions et prestations de toute nature », le seul fait de l’inexécution de l’obligation alimentaire suffit pour entraîner la sanction, peu importe que cette inexécution soit partielle ou intégrale.

Prescriptions relatives à la perception de la pension alimentaire

La perception de la pension alimentaire au profit du créancier d’aliments se fait soit directement soit indirectement.

Tout créancier d’une pension alimentaire peut se faire payer directement par les tiers débiteurs de sommes liquides et exigibles envers le débiteur de la pension. La demande en paiement direct vaut par préférence à tous autres créanciers, attribution au bénéficiaire de sommes qui en font l’objet, au fur et à mesure qu’elles deviennent exigibles. Elle est faite par l’intermédiaire d’un greffier ou d’un huissier de justice. Le débiteur d’aliments peut faire une déclaration écrite adressée à son employeur pour la perception directe de la pension. Sauf convention contraire, les sommes payées au créancier de la pension alimentaire doivent être versées à son domicile ou à sa résidence. 

Quant à la perception indirecte, elle se fonde sur l’article 741 du code de la famille qui permet aux greffiers des tribunaux de paix et de grande instance de recevoir les sommes alimentaires des mains des débiteurs et de les verser aux créanciers d’aliments.

Par ailleurs, lorsqu’une administration publique est subrogée dans les droits d’un créancier d’aliments, elle peut elle-même former la demande de paiement au profit du bénéficiaire. Les dispositions relatives à la délégation de perception des revenus et des créances d’un conjoint sont applicables en faveur de tous les créanciers d’aliments. 

Sous-section II – L’inexécution des obligations pécuniaires des conjoints

L’incrimination d’abandon alimentaire que nous venons de voir se caractérise par l’inexécution de l’obligation alimentaire mise à charge non seulement des conjoints mais aussi d’une série de débiteurs indiqués par l’article 728 du code de la famille. Le législateur incrimine et sanctionne par ailleurs et spécialement les époux lorsqu’ils manquent aux obligations pécuniaires qui leur incombent en cette qualité, que ces obligations résultent des effets pécuniaires du mariage ou du régime matrimonial.

§1. – L’inexécution des obligations résultant des effets pécuniaires du mariage

Le nouveau code de la famille impose aux conjoints le devoir de contribuer aux charges nécessaires à l’entretien quotidien du ménage ainsi qu’à l’éducation des enfants, en proportion de la situation respective et des possibilités financières et professionnelles de chacun des époux 
, tenus l’un envers l’autre d’une obligation alimentaire 
. L’époux qui ne remplit pas ses obligations pourra être condamné à payer à son conjoint une pension alimentaire 
.

A défaut pour l’un des conjoints de remplir ses obligations relatives aux charges pécuniaires, l’autre peut se faire autoriser par le tribunal de paix compétent à percevoir personnellement des revenus des produits du travail de la partie adverse et toutes sommes qui lui sont dues par des tiers 
. Le tribunal peut se faire communiquer tous les renseignements nécessaires à l’établissement du montant des revenus même de l’administration des contributions 
. Le jugement est exécutoire par provision et sans caution nonobstant opposition ou appel 
. La décision du tribunal peut être révisée à tout moment lorsque la situation des époux le justifie ; et elle est opposable à tout tiers débiteur actuel 
.

L’auteur du manquement à ces obligations viole les articles 480 à 485 du code de la famille, lesquels sont pénalement couverts par l’article 927 du même code. Aussi encourt-il 7 jours à 2 mois de servitude pénale et/ou une amende de « 20 à 100 zaïres ».

§2. –
L’inexécution des obligations pécuniaires résultant des régimes matrimoniaux

L’inexécution ou le non-accomplissement des obligations pécuniaires qui naissent des régimes matrimoniaux prévus par les articles 487 et 488 du code de la famille entraîne à charge de son auteur des sanctions pénales prescrites par l’article 927 du code de la famille. Celui-ci incrimine et frappe d’une peine de 7 jours à 2 mois de servitude pénale et/ou une amende de « 20 à 100 zaïres » l’inexécution des obligations pécuniaires qui résultent des régimes matrimoniaux.

Ces obligations concernent les devoirs de soins et d’assistance réciproques pour la sauvegarde des intérêts moraux et matériels du ménage et des enfants.

Les époux ont notamment l’obligation de ne nuire, par leur convention matrimoniale, ni aux droits et intérêts des personnes faisant partie de la famille, ni à l’harmonie et aux intérêts pécuniaires des époux ou du ménage, ni aux obligations de garde, d’entretien et d’éducation des enfants.

La force de cette obligation est telle qu’elle ne s’arrête pas à la mort de l’un des époux. Certes, le législateur a aménagé en faveur du conjoint survivant des règles successorales fort avantageuses le plaçant notamment dans un groupe distinct au sein de la deuxième catégorie des successibles, c'est-à-dire après les enfants du de cujus et les descendants de ces derniers dans l’hypothèse de leur prédécès par rapport au de cujus, et dans la même catégorie que les père et mère, frères et sœurs. Mais il considère encore plus spécialement cette obligation à l’égard des mauvais traitements infligés à l’un des époux après la mort de son conjoint, comme pour se subroger à ce dernier en ces instants douloureux en présumant son ultime volonté de protéger celui-là.

Sous-section III –
La protection pénale de l’époux survivant contre les mauvais traitements
Soucieux de préserver les droits des conjoints et de sauvegarder le lien matrimonial et l’harmonie dans la famille même après la mort de l’un des conjoints, le nouveau code de la famille protège pénalement et spécialement l’époux en incriminant les mauvais traitements dirigés contre lui, que ceux-ci touchent à ses biens ou à sa dignité. La compréhension du contexte coutumier dans lequel s’enracinent ces pratiques est utile à l’analyse de ces incriminations.

§1. – Le contexte coutumier de ces pratiques

Ce contexte a été particulièrement étudié, dans ses interférences juridiques, par A. SOHIER 
 qui observe que dans la conception coutumière, s’il est vrai que la mort d’un des époux éteint nécessairement leur union, elle laisse néanmoins subsister l’alliance entre le survivant et sa belle-famille tant que les restitutions et paiements obligatoires n’ont pas été effectués. Aussi le veuf ou la veuve conservent-ils provisoirement les droits et obligations dérivant du mariage et certains droits et devoirs nouveaux qui en découlent. Ainsi du devoir d’affection découle naturellement l’obligation de montrer sa tristesse à la mort du conjoint. Toute une mise en scène est à cet effet obligatoire : vêtements spéciaux, lamentations, défense de se laver ou de prendre part à des festivités. Y manquer serait une offense à la mémoire du défunt et à sa famille susceptible d’entraîner le paiement des indemnités, voire des voies de fait. Le deuil ne peut être levé qu’après plusieurs semaines, voire plusieurs mois, moyennant l’autorisation de la belle-famille, que celle-ci marque en acceptant un cadeau spécial et en procédant à la purification du survivant.

Le rite de purification se fonde sur l’idée que l’être humain ne se compose pas seulement d’un corps et d’une âme, mais encore « de l’ombre, de l’entendement, (… c'est-à-dire de) l’effluve ou émanation, ou odeur, ou peut-être force vitale selon le système philosophique décrit par le Père TEMPELS. L’effluve se répand en dehors de la personne et va imprégner ceux qui ont des contacts avec elle. Elle s’attache dès lors tout particulièrement au conjoint, étant donné le caractère intime de leurs rapprochements. A la mort de la personne, son effluve continue à rester sur le conjoint, sans danger pour lui. Mais il pourrait la communiquer à d’autres avec lesquels il aurait des rapports, notamment un nouvel époux ou une nouvelle épouse, et pour ceux-là l’effluve du mort serait néfaste ». Pour d’autres ethnologues, cet effluve peut être dangereux pour le conjoint survivant dans la mesure où, s’il n’en est pas débarrassé, il ne se remettra pas de son deuil et son « moi » profond cherchera à rejoindre le de cujus, ou encore celui-ci continuera à le harceler ou le hanter jusqu’à ce qu’il viendra le chercher pour l’amener dans le séjour des morts. Quoiqu’il en soit, sans purification, la survie psychosociologique du veuf ou de la veuve est gravement et dangereusement compromise. On peut sans doute trouver ici un des éléments d’explication de la pratique qui consistait à inhumer certains grands chefs coutumiers avec tout ou partie de leur harem.

Il faut donc, explique SOHIER, débarrasser le survivant de cette « effluve » notamment « grâce à des rapports avec quelqu’un à qui celle-ci ne nuira pas, c'est-à-dire un parent du défunt. C’est pourquoi la famille a l’obligation de fournir un de ses membres qui autant que possible accomplira l’acte sexuel avec le survivant, tout au moins en fera le simulacre – l’officiant pouvant être du même sexe que le veuf ou la veuve – se prêtera à une étreinte, ou même simplement à un contact ». 

Il est évident que pareille prestation, en ce qu’elle comporte un rapprochement charnel en dehors du mariage ou même de simples attouchements, est non seulement immorale mais aussi infractionnelle et donc contraire à l’ordre public. Le viol ; l’attentat à la pudeur, l’adultère (dans le chef de « officiant » marié), l’outrage public à la pudeur pourraient en effet se consommer ainsi. Certes, s’agissant  de cette dernière infraction, « tenant compte de la notion de la pudeur, le législateur a exclu du champ d’application de l’article 176 du code pénal tous les actes d’outrage public à la pudeur qui ne sont pas de nature à corrompre les mœurs de ceux qui peuvent en être témoins pour éviter des poursuites inopportunes. Dans certains milieux en effet, certains actes considérés comme obscènes ne peuvent, aux yeux des natifs, ni blesser la pudeur, ni corrompre les mœurs. C’est ainsi que ne peuvent pas tomber sous le coup de l’article 176 du code pénal … certaines cérémonies coutumières qui obligent les acteurs à poser des actes considérés comme impudiques (par exemple exhibition des parties génitales, ou dans provocantes …) ». Mais dans la mesure où, par une sorte d’abus et de dérapages coutumiers ou « praeter-coutumiers » en particulier dans les milieux extra-coutumiers ou urbains, les rites de veuvage – et plus généralement les obsèques – deviennent en réalité prétexte à toute sorte de fantasmes immoraux et corrupteurs, rien ne peut faire obstacle à l’application de la loi.

Dans certaines coutumes, un rite de séparation définitive est organisé au moment de la levée du corps sur le lieu du deuil. Pendant que le cortège funèbre se mettra en route en direction du cimetière, le conjoint survivant devra déchirer une feuille de plante, signe de rupture de tout lien avec l’époux décédé, puis devra courir dans la direction opposée sans se retourner, poursuivi par quelques membres de sa belle-famille. Il ne participera donc pas à l’inhumation de son conjoint et sera caché dans un lieu (case ou chambre) de réclusion tout le temps que durera le deuil. Là, il est soumis à un certain nombre d’interdits et d’obligations : ne pas dormir dans la chambre ou le lit nuptial, ne pas recevoir ou regarder des étrangers, ne pas manger certains aliments, se vêtir sommairement en tenue de deuil, etc.

Entre-temps, des tractations vont s’engager entre les deux familles pour régler le sort du conjoint survivant après le deuil. Problème de partage successoral (encore que dans la conception coutumière la veuve n’a pratiquement pas droit à hériter des biens de son mari et que, la femme mariée n’ayant en principe pas de biens propres, sauf ceux à usage personnel ou domestique, la question de la participation de son mari survivant à sa succession ne se pose pas) ; problème de la situation des enfants (qui va les élever ou les prendre en charge) ; problème du remplacement de l’épouse ou du mari ; etc.

Concernant le problème du remplacement de l’épouse – donnant lieu au lévirat – il s’agit pour les parents de la femme défunte, explique SOHIER 
, de se mettre en quête de valeurs dotales à rembourser au veuf, de façon à lui permettre d’essayer de se procurer une nouvelle épouse. Ensuite, si les enfants restent avec leur père, celui-ci doit trouver quelqu’un pour s’occuper d’eux. Il faut que celle qu’il va épouser s’en charge. Si les enfants retournent dans la famille matrilinéaire, une des filles de la parentèle de la mère doit être désignée pour en prendre soin. Comme tout cela serait simple si une jeune fille de la famille de la défunte consent à épouser le veuf. Solution de bon sens car : plus de dot à rembourser, plus d’alliance rompue, resserrement des liens d’alliance, les enfants auront une nouvelle mère qui, étant de la famille de l’ancienne, les entretiendra dans l’amour de celle-ci. Cette solution est de droit dans certaines coutumes où le veuf peut demander à la belle-famille de lui remplacer la défunte. Il recevra une jeune sœur ou cousine et cette nouvelle union conjugale sera entée sur l’ancienne alliance. Mais il s’agit bien d’un mariage : un supplément de dot sera payé à titre de preuve du mariage et une cérémonie d’échange des consentements aura lieu. Preuve que la remplaçante doit consentir. Et si aucune des filles de la famille ne consent, la dot sera rendue et le remplacement n’aura pas lieu 
.

Quant au problème du remplacement du mari – ou pseudo lévirat – il se présente comme un système de succession où la femme passe en héritage à l’héritier du mari. Il s’agit d’un usage de remplacement, parallèle au précédent. 

Toutes ces pratiques, vécues à l’époque comme solutions de bon sens, connaissent aujourd’hui, là où elles sont encore appliquées, en particulier ne milieux traditionnels, certains dérapages. Il n’est pas rare aujourd’hui que la famille force la main à la jeune fille – surtout si elle est mère célibataire – soit pour éviter de rembourser la dot, soit parce qu’il s’agirait d’une partie avantageuse pour la famille. Un autre excès consiste à briser le ménage d’une femme par le divorce afin de pouvoir la remettre comme remplaçante : ce n’est pas là une cause de divorce admissible 
 ; ou encore à faire fi, dans la pratique du pseudo-lévirat, de la volonté de la femme qui est traitée réellement en objet légué. Par ailleurs, au regard du deuil, ce qui choque, ce n’est pas que la veuve ou le veuf manifeste sa douleur, mais qu’on les soumette à des sévices comme pour garantir la souffrance ou s’en assurer ; ce qui serait compréhensible c’est que le veuf ou la veuve s’impose librement et par un ultime geste d’affection des interdits pendant un certain temps, plutôt qu’ils y soient contraints.

Il est certain que, les solutions qui se dégagent des tractations sur le règlement du sort du conjoint survivant après le décès de l’époux seront plus ou moins avantageuses selon que le deuil s’est déroulé dans la sérénité ou non, que le veuf ou la veuve se sera ou non plié aux différentes épreuves et interdits auxquels il ou elle a été confronté(e). Son comportement durant le mariage, vis-à-vis de son époux et de sa belle-famille pèsera également sur la balance. Autant dire que, dans la plupart des cas, les rites de veuvage deviennent prétexte à un certain nombre de règlements de comptes familiaux, de manifestations de frustrations tues ou contenues jusque-là, de revirement de querelles familiales mal cicatrisées. C’est ainsi que, dans une famille appartenant au groupe ethnique Yombe (province du Bas-Congo), habitant la commune de Selembao à Kinshasa, la belle-famille s’est livrée, à l’occasion d’un deuil, à une véritable chasse à la veuve au moment de l’enterrement du mari en lançant à celle-ci du sable et des calebasses remplies d’eau. Toujours à Kinshasa, une dame qui venait de perdre son mari rapporte son calvaire en ces termes : « Avant que la dépouille mortelle de mon défunt mari ne soit transférée à Kinshasa, j’étais sommée de garder la tête baissée  à côté du cercueil sans jamais oser la soulever. Une occasion propice pour ma belle-famille de prendre sa revanche sur moi, car … mon beau-père avait déclaré à son fils qu’il ne lui pardonnerait jamais le fait qu’il ait refusé de prendre en mariage la jeune fille qu’il lui avait proposée. Pendant que je me tordais de douleur dans la chapelle ardente, mon beau-père et ses enfants tramaient un coup fatal contre moi. D’un mouvement brusque, il m’assena un coup sur la tête avec une barre de fer. Du sans jailli. Tout le monde cria au meurtre. Après l’inhumation de mon mari, sa famille refusa de me délier de leurs coutumes avilissantes. C’est une sœur en Christ qui m’avait lavée. Depuis lors, je suis au Centre international des femmes messagères du Christ de Mama Olangi ». 
 A Lemba, autre commune de Kinshasa, pour respecter la coutume kongo, une veuve dut veiller toute une nuit, installée quasiment contre le cercueil, la dépouille mortelle de son mari qui non embaumée commençait déjà à dégager une odeur de pourriture.

Lorsqu’on prête l’oreille pour écouter l’autre son de cloche, on entend ceci : « C’est nous les membres de la famille du défunt qui avions contrait notre frère à épouser notre belle-sœur, déclare l’auteur de quelques actes violents sur une veuve. Mais, une fois sous le toit conjugal, poursuit-il, celle-ci s’est montrée fort ingrate à notre endroit. Pour manger, prendre une bière, avoir un peu d’argent pour le transport, il fallait que notre frère soit là. Certains d’entre nous étaient mal reçus, debout à l’extérieur de la parcelle, alors que ses frères et sœurs étaient bien accueillis … Fallait-il vraiment pardonner à une telle femme ? Si je l’avais maltraitée pendant le deuil de mon frère, son défunt mari, c’est parce que c’était une mauvaise femme ».

En fait, on est loin ici de l’esprit des coutumes que l’on pense perpétuer ainsi par des pratiques qui s’inscrivent en réalité dans une logique d’intérêts personnels et criminels. Il est difficile d’imaginer que les sociétés traditionnelles qui cultivaient un sens profond, presque religieux, des valeurs sociales et humaines, aient pu produire des règles aussi déshumanisantes. Ces règles ont-elles été bien comprises dans leur essence, bien interprétées par rapport aux contraintes socioculturelles de l’époque, et finalement bien « inculturées » et transposées judicieusement dans nos sociétés dites modernes ? On en a gardé les épiphénomènes, les manifestations extérieures sans égards pour les ressorts intérieurs qui en forment la « ratio moris ». Sait-on par exemple que derrière la pratique du remplacement du mari défunt, il y avait notamment le souci de procurer, sous couleur d’épousailles, une retraite honorable à des veuves désormais incapables de toutes prestations. « Tel jeune chef que j’ai connu, rapporte SOHIER, avait dix-sept femmes, dont quatre seulement étaient ses épouses, et les treize autres formaient l’asile de la vieillesse des veuves de son oncle, son prédécesseur. Femmes héritées ! Dois-je les laisser mourir de faim ? disait-il. Et, comme elles étaient officiellement unies à lui par mariage, il devait pour elles l’impôt supplémentaire du polygame ». 

On peut également imaginer que le traitement éprouvant auquel on astreignait le veuf et surtout la veuve était, dans l’entendement et dans la culture de l’époque, une forme de sollicitude derrière la rugosité de laquelle se cachait une volonté attentionnée cherchant à combattre et à masquer la douleur morale indicible causée par la perte d’un être cher par la douleur physique des interdits et autres tracasseries. En outre, où se trouve le mal dans l’idée de perpétuer, au-delà de la mort, les preuves d’affection de façon à resserrer les liens des deux familles en un moment aussi critique ? Finalement, l’obligation d’une indemnité n’était-elle pas, à l’instar du fait de retenir une partie de la dot, une mesure de protection de la femme qui prendra le mari attentif au sort de cette dernière ?

Le drame, c’est que l’on veut transposer telles quelles des pratiques d’un autre âge dans un monde qui a perdu ses repères coutumiers et qui se refuse à le reconnaître ; un monde appelé à la modernité mais qui en même temps semble la repousser comme un danger pour son « authenticité » tout en recherchant paradoxalement et maladroitement les sentiers qui y conduisent. Il ne peut en résulter qu’une mauvaise transposition de la coutume donnant lieu à des pratiques barbares, avilissantes et inhumaines que le législateur moderne ne peut que réprouver.

Le drame, c’est aussi le glissement de la coutume qui dégénère en croyances superstitieuses et en un chantage indécent en ce que celui-ci ne semble donner aucune place à l’affection et à la liberté.

C’est ainsi qu’il faut comprendre la répression par le code de la famille des mauvais traitements du conjoint survivant, lesquels visent aussi bien la protection de l’époux survivant contre les atteintes à son patrimoine que contre les atteintes à sa dignité et à son honneur.

§2. –
La protection de l’époux survivant contre les atteintes à son patrimoine

En abrogeant expressément les coutumes qui prescrivent le paiement par le conjoint survivant ou par sa famille d’une indemnité de décès à l’occasion de la mort de l’un des époux, le législateur entend protéger celui-là contre les atteintes à son patrimoine.

Aux termes de l’article 545 du code de la famille, en effet, quiconque aura perçu ou exigé une indemnité de décès, appliquant ainsi des coutumes abrogées, est frappé d’une peine de servitude pénale ne dépassant pas un mois et/ou d’une peine d’amende de « 100 à 500 zaïres ».

Dans la pratique, il sera sans doute difficile de distinguer cette qualification du vol. En effet, « le père qui, à la mort de son fils, s’accapare un certain nombre de ses biens (meubles, titres de propriété, argent, clefs de sa voiture) et des bijoux de sa bru » 
 se rend-il coupable de l’infraction de l’article 545 ou de l’infraction de vol ?

Il s’agirait de l’infraction de l’article 545 si les biens dont il s’est accaparé correspondent à des valeurs constitutives d’indemnité de décès au regard de la coutume. Dans le cas contraire, c’est la qualification de vol avec violence qui devrait être retenue, surtout que d’une part l’indemnité de décès ne peut normalement provenir que du patrimoine du conjoint survivant ou de ses parents et non du patrimoine du de cujus, d’autre part la soustraction opérée porte préjudice à la succession de ce dernier.

Il est donc important, pour la meilleure compréhension de cette infraction, de préciser la notion d’indemnité de décès.

Il faut savoir que le deuil est généralement l’occasion d’une obligation réciproque entre les deux belles-familles de se rendre, par compte et décompte, les cadeaux qui ont marqué le cours de l’union. Il est aussi l’occasion de nombreux présents, plus ou moins réciproques, dont le détail varie d’après les coutumes. Ils répondent aux multiples idées de témoignages de condoléances, de suprêmes accomplissements des devoirs d’affection, d’entretien, de marques de satisfaction mutuelle et de reconnaissance, indiquant qu’on n’a pas de reproches à s’adressées et qu’au contraire, on se donne en quelque sorte quitus. 

L’indemnité prend aussi valeur soit de restitution de la dot, soit compensation versée au groupement du de cujus. Lorsque celui-ci est le mari, la femme doit dans certaines coutumes, une indemnité à la famille du défunt. Cet usage n’est signalé que dans les coutumes où la femme demeurait dans son village malgré le mariage ; ce qui amène à se demander si le mari n’était pas, dans la mentalité indigène, aux risques du groupe dans lequel il était venu habiter. En revanche, la femme est dispensée de tout versement si elle devient l’épouse d’un héritier du défunt, si bien que l’indemnité pourrait avoir le caractère d’une sorte de prix de libération dans le cas où il n’y a pas remboursement de la dot. 

Lorsque le de cujus est l’épouse, l’indemnité est une compensation versée à sa famille qui est définitivement privée de celle qu’elle avait remise à l’époux. En outre, elle apparaît comme une réparation fondée sur l‘idée de responsabilité dans ce sens que le marie, en recevant la femme, en avait accepté le risque ; et il avait assumé des devoirs d’aide et d’entretien qui sont présumés en défaut. Parfois, le raisonnement va jusqu’à considérer le mari comme coupable de la mort de son épouse et à entraîner une véritable exploitation, accompagnée de sévices. Dans certaines coutumes, l’indemnité n’est pas due si la femme s’est suicidée ou encore quand la femme meurt dans sa famille ou quand le mari n’a pas emmené la femme hors de son groupement : par son retour ou son maintien dans sa famille, le devoir du mari de prendre soin d’elle se trouve en effet paralysé. En revanche, une indemnité sera payée lorsque la femme  meurt pendant la grossesse ; usage résultant de la croyance selon laquelle la mort serait due à l’adultère du mari pendant la période de gestation. 

§3. – La protection de la dignité personnelle de l’époux survivant

Sont aussi pénalement sanctionnées les coutumes avilissantes qui imposent un mauvais traitement à infliger à l’époux survivant tels les coups et blessures, les voies de fait, etc.

Ainsi, sans préjudice des sanctions prévues par ces dernières infractions, sera puni d’une peine de servitude pénale ne dépassant pas un mois et d’une amende comprise entre « 100 et 500 zaïres » ou de l’une de ces peines seulement, quiconque aura imposé au veuf, à la veuve ou à leurs parents un traitement ou l’accomplissement des rites incompatibles avec la dignité humaine ou avec le respect dû à leur liberté individuelle ou à leur vie privée. C’est ce que prescrit 544 du code de la famille.

Il en est ainsi de celui qui aura couvert de boue le veuf ou la veuve pour le souiller ou l’incommoder. De même, des agressions injurieuses envers la veuve ou ses parents rentrent dans les termes de cette prescription pénale.

Une autre manière de protéger la dignité et le patrimoine du conjoint survivant est de le préserver de l’indigence due au manque d’aliments. Le législateur y pourvoit, rappelons-le, à l’article 725 du code de la famille qui fonde l’incrimination d’abandon alimentaire à charge de la succession du conjoint prédécédé, c'est-à-dire aussi bien, des descendants que des ascendants appelés à la succession.

Enfin, dans le souci de protéger efficacement le conjoint survivant contre les mauvais traitements, le professeur LIKULIA  préconise que soit prohibé pénalement toute pratique coutumière ou de lévirat, pratiques contraires à l’esprit de l’article 541 du code de la famille qui dispose que le mariage se dissout de plein droit par la mort de l’un des époux nonobstant toute coutume contraire.

Sous-section IV –
Evaluation du nouveau dispositif réprimant les atteintes aux devoirs matériels et moraux de la famille
Après une évaluation générale du nouveau régime législatif d’abandon de la famille, nous examinerons la situation particulière de la femme mariée, victime d’abandon pécuniaire ou d’abandon matériel et moral.

§1. – Evaluation générale

Le dispositif du code de la famille réprimant les atteintes aux devoirs matériels et moraux de la famille marque une avancée certaine sur l’ancienne législation, en particulier au regard de la protection pénale de l’époux survivant, soumis aux mauvais traitements affectant son patrimoine ou sa dignité.

Il présente également le mérite, au plan technique, d’avoir assuré une certaine unité de l’incrimination d’abandon de famille, réduit certes à un abandon alimentaire, autour duquel cependant gravitent tout une série d’actes, pareillement réprimés, qui précarisent la mise en œuvre de l’obligation alimentaire. Il s’agit, en quelque sorte, d’incrimination apparaissant comme mesures pénales d’accompagnement de la répression de l’abandon alimentaire.

Enfin, ce dispositif réalise une avancée certaine dans la préoccupation égalitariste 
 et anti-sexiste 
 qui le caractérise. Il en résulte un régime répressif qui soumet les époux aux mêmes contraintes pénales en cas d’abandon de famille.

Cependant, le modèle qu’il met ainsi en œuvre produit des effets défavorables à la protection de la femme dans son statut d’épouse et de mère, par référence au régime que consacrait le décret du 15 juillet 1949, aujourd’hui abrogé.

Rappelons que sous l’empire de ce dernier texte, le législateur avait incriminé différents faits caractéristiques d’abandon se situant d’une part dans les relations entre les parents et leurs enfants (abandon alimentaire, abandon matériel et moral des enfants), d’autre part dans les relations entre conjoints (abandon alimentaire, abandon matériel et moral de la femme, abandon du foyer conjugal ou refus de cohabitation).

Si la nouvelle législation a réaffirmé dans ses grandes lignes la répression des abandons s’inscrivant dans les relations entre les parents et leurs enfants, elle se montre moins engagée au regard de la répression des abandons impliquant les conjoints, en particulier la répression de ce que l’on pourrait englober sous la qualification générique de « mauvais traitements de la femme par abandon ».

Les mauvais traitements par abandon de la femme se présentaient sous deux formes visant respectivement l’abandon pécuniaire et l’abandon matériel ou moral de la femme. Ces incriminations sanctionnaient la défaillance du mari vis-à-vis d’une part des obligations pécuniaires résultant d’une décision de justice, d’autre part des obligations matérielles ou morales découlant de l’autorité maritale.

§2. – Evaluation se rapportant à l’abandon pécuniaire de la femme mariée

S’agissant de l’abandon pécuniaire de la femme, il convient de noter que cette infraction consistait dans l’inexécution d’une dette d’argent reconnue par une décision judiciaire. Cette dette devait avoir, comme dans l’actuelle législation, un caractère alimentaire et être fondée sur l’existence d’un devoir familial. C’est ainsi que, rappelons-le, la pension allouée en cours de procédure de divorce à titre d’avance sur la communauté était écartée du champ d’application du décret du 15 juillet 1949. Ce dispositif, toujours en vigueur dans la nouvelle législation est fort critiquable en ce qu’il restreint la garantie accordée à la femme à la seule dette alimentaire, écartant de ce fait les prestations pécuniaires à caractère indemnitaire et autres pensions.

§3. – Evaluation se rapportant à l’abandon matériel et moral de la femme mariée

Quant à l’abandon matériel et moral de la femme mariée que prévoyait l’article 18 alinéa 1er du décret du 5 juillet 1948 relatif au mariage monogamique des autochtones, il consistait dans le fait pour un mari de ne pas assurer, suivant les usages locaux, le logement et l’entretien de sa femme.

Notre évaluation va porter successivement sur la victime, puis sur l’acte matériel caractéristique de cette infraction.

A. La femme mariée, seule victime de l’infraction

La victime de l’infraction ne pouvait être qu’une femme mariée. La concubine abandonnée était exclue de cette garantie. De même que la femme épousée en secondes noces par un homme déjà engagé par ailleurs dans des liens conjugaux valides et non encore dissous ; peu importe qu’elle ait été ou non complice de cette fraude à la loi. Le mariage frauduleux, c'est-à-dire entaché du vice de bigamie, étant nul et de nul effet, la loi pénale ne peut cautionner ce qu’elle interdit. Evidemment, le juge saisi dans ces circonstances pour connaître de l’abandon de la femme devait préalablement statuer d’office sur la bigamie. Rejetant l’action intentée sur la base de l’abandon de la femme, il devait cependant prononcer contre l’homme les peines de bigamie, au besoin cumulées avec celle de l’adultère, si toutefois l’épouse offensée, c'est-à-dire la femme légitime s’était jointe à la procédure et avait porté plainte de ce chef. Reste, naturellement, à savoir si l’adultère commis au moyen ou à la faveur de la bigamie revêt un caractère injurieux pour emporter la condamnation du mari.

Ajoutons que la femme « usurpatrice » de mauvaise foi pouvait être également poursuivie pour complicité de bigamie. Elle passait ainsi de la situation déclarée de victime d’abandon à celle de prévenue-complice. Il lui était par ailleurs difficile, voire impossible d’obtenir des dommages et intérêts devant les juridictions civiles qui pouvaient lui opposer la règle « nemo auditur turpitudinem suam allegans ». Mais la femme « usurpatrice » ou la concubine de bonne fi, c'est-à-dire celle à qui l’homme avait dissimulé sa situation matrimoniale, ou la concubine non adultère pouvaient faire aboutir une action en dédommagement fondée sur la séduction, le scandale, l’adultère ou même l’espérance chimérique d’une vie conjugale.

Lorsque la femme « usurpatrice » ou la concubine adultère ou non adultère abandonnée avaient eu des enfants avec leur amant, la possibilité d’une action en subsides leur était également ouverte ; leur mauvaise foi ou leur bonne foi était alors indifférente car l’action intentée ne dérivait pas d’une faute, mais de risques assumés par l’homme qui s’était aventuré à vivre maritalement avec une femme en fraude à la loi.

Ces actions civiles n’étaient bien évidemment recevables que devant les juridictions civiles. Au pénal, elles n’avaient aucune chance d’aboutir puisque l’infraction susceptible de fonder l’action répressive principale sur laquelle elles étaient venues se joindre n’était pas établie.

Il convient enfin de noter que la protection qu’assurait l’infraction sous examen ne s’étendait pas indistinctement à toute femme mariée. Seules pouvaient s’en prévaloir les femmes ayant contracté le mariage monogamique coutumier ou le mariage religieux ayant reçu le statut légal. Etaient donc exclues du champ de cette infraction en tant que victimes : les femmes mariées selon les règles de droit écrit et les femmes mariées selon les règles coutumières avec le statut matrimonial polygamique.

Cette double exclusion était aisément compréhensible.

D’abord, en ce qui concerne le mariage coutumier contracté sous le statut polygamique, la politique du législateur colonial a été des plus prudentes. Légiférant pour l’avenir, celui-ci a interdit en 1948 le mariage polygamique, désormais sanctionné pénalement. Cependant, à l’égard des personnes qui étaient déjà engagées dans ce type d’union conformément aux coutumes locales, il a préféré ne pas troubler l’ordre coutumier des familles et s’est contenté à titre transitoire de prendre acte officiellement de cet état de fait coutumier en imposant l’immatriculation du mariage ainsi contracté au registre de l’état civil (article 13 du décret du  5 juillet 1948). Dans son esprit, le mariage coutumier polygamique étant appelé à disparaître – puisque interdit désormais – il ne pouvait plus être question de légiférer dans ce domaine en sursis où seules devaient s’appliquer les règles coutumières.

En ce qui concerne le mariage contracté selon les règles du droit écrit, il n’a vraisemblablement pas paru nécessaire au législateur de garantir pénalement des obligations que le droit civil imposait déjà impérativement au mari.

Quant au mariage coutumier, c'est-à-dire aussi bien celui contracté exclusivement suivant les coutumes que celui contracté à la fois suivant les règles coutumières et les règles d’un culte religieux, le problème se posait différemment. Ces mariages en effet étaient considérés comme valables pour autant qu’ils étaient conformes aux règles coutumières ou aux règles d’un culte religieux et qu’ils étaient inscrits dans les formes et conditions déterminées par la loi. Les personnes mariées sous ces régimes n’étaient donc pas soumises aux règles de droit civil. Aussi le législateur pénal avait-il tenu à protéger spécialement les femmes concernées, contre le défaut d’entretien et de logement de la part de leur époux.

Il n’en reste pas moins que, ce faisant, on avait institué un régime de protection discriminatoire à l’égard des femmes mariées sous des régimes différents. Tant et si bien que l’on pouvait dire que si l’infraction d’abandon de la femme mariée pouvait apparaître comme une conséquence de l’autorité maritale la loi pénale n’avait guère attaché à celle-ci la même portée universelle que la loi civile.

B. L’acte matériel caractéristique de cette infraction

L’acte matériel d’abandon de la femme mariée était doublement caractérisé. Il était en premier lieu constitué par le défaut d’assurer le logement à son épouse. Il ne s’agissait pas du refus de cohabitation que réprimait l’article 17 du décret du 5 juillet 1948, mais du fait de mettre la femme dans l’impossibilité de cohabiter conjugalement étant donné l’inexistence d’un lieu de cohabitation conjugale. Cette infraction sanctionnait donc l’inexécution du devoir qui incombe à chaque mari d’assurer un logement à sa femme. L’article 120 alinéa 1er du code civil obligeait en effet la femme « d’habiter avec son mari et de le suivre partout où il juge à propos de résider » ; encore que cette habitation conjugale lui soit indiquée par le mari, « chef de l’association conjugale » (article 119 du code civil), qui choisit le lieu où il « juge à propos de résider » avec sa femme et qui est « obligé de recevoir » celle-ci sous son toit (article 120 alinéa 2 in limine du code civil). Il avait ainsi dans la répression de l’abandon de la femme mariée un aspect pédagogique et moral certain puisque, comme conseille le professeur LIKULIA 
, le futur époux doit veiller à trouver un logement avant de contracter mariage.

En deuxième lieu, l’acte matériel constitutif d’abandon de la femme mariée consistait dans l’inexécution des obligations d’ordre moral et matériel ; obligations que l’article 120 alinéa 2 du code civil exprimait en enjoignant le mari de fournir à sa femme « tout ce qui est nécessaire pour les besoins de la vie, suivant ses facultés et son état ». Rentrait dans cette définition notamment le fait de ne pas procurer à manger à sa femme, ou plus généralement le fait de na pas lui donner toute l’assistance voulue. Il en était de même du fait pour le mari de mal habiller sa femme alors qu’il avait les moyens de l’habiller décemment. Pour établir la faute du mari, il suffisait par exemple d’établir qu’il dépensait de façon inconsidérée de l’argent en dehors du ménage et que ces dépenses étaient susceptibles de couvrir les besoins de la toilette de sa femme. Apporter la preuve que le mari habillait luxueusement une femme qu’il entretenait hors mariage alors que son épouse était négligée, était à cet égard suffisant.

Notons que, contrairement à ce qui se passait dans les autres formes d’abandon, ici le législateur n’exigeait pas que le défaut d’assurer à sa femme entretien et logement ait duré un certain laps de temps.

Cela étant dit, on ne peut s’empêcher de relever et de souligner le caractère « infériorisant » et infantilisant » de cette incrimination qui procède d’une logique civiliste dépassée, où la femme était « minorisée » et subordonnée au mari, voire subornée par lui ; et d’une logique socio-économique qui fait d’elle un être dépendant dont les besoins vitaux même les plus banals dépendaient entièrement de l’homme investi de l’autorité maritale.

Avant l’avènement du code de la famille, les formules étaient nombreuses qui établissaient la prépondérance du mari : le mari doit protection à sa femme, la femme obéissance au mari ; le mari a le pouvoir de décider dans toutes les affaires concernant la communauté conjugale ; le mari est le chef de l’union conjugale ; etc. Le mari était ainsi le chef incontesté de la famille. Il disposait de la puissance paternelle sur ses enfants et de la puissance maritale impliquait que la femme devait obéissance à son mari, habiter avec lui, le suivre là où il voulait, ne pouvait exercer une profession sans son autorisation et que le mari avait le droit de surveiller sa correspondance et ses relations.

Certes, le nouveau code de la famille n’a pas radicalement modifié le statut de la femme mariée ; il n’en relativise pas moins l’autorité du mari, chef du ménage qui dirige celui-ci avec le concours de son épouse. En toute hypothèse, l’autorité maritale est, en cas de nécessité, soumise à contrôle soit du conseil de famille, soit du tribunal de paix. Ce qui a fait dire au professeur BOMPAKA que le législateur a introduit, sous le toit conjugal, entre l’homme et la femme, un troisième personnage : le juge. Ainsi par exemple, s’il est vrai que l’épouse est obligée d’habiter avec son mari et de le suivre partout où il juge à propos de résider, le mari ne peut fixer cette résidence de façon abusive ou contraire aux stipulations entre époux sous peine de voir sa décision

SOUS - TITRE 2

LE DROIT PENAL DE LA FAMILLE DANS LES RELATIONS ENTRE PARENTS ET ENFANTS

« Tant qu’il ne s’agit que des époux, observe Georges LEVASSEUR 
, le droit pénal n’oppose aujourd’hui qu’une bien faible  digue au flot de sexualité débridée, d’instabilité conjugale, d’indépendance totale de vie  sous tous ses aspects, qui ravage  la société contemporaine. Mais l’enfant  complique tout… La nature est ainsi faite que le petit d’homme est incapable de subvenir  seul pendant longtemps aux actes de plus nécessaires à sa vie : nourriture, soins, vêtements, affection aussi, et que jusqu’à présent, c’est essentiellement sur sa famille qu’il a compté pour arriver à se développer normalement ». Aussi est-ce dans le cadre familial que le droit pénal organise le premier  espace de protection de l’enfant. Certes, il se préoccupe également de la protection de l’enfant hors du cadre  familial, « la suppléance, en quelque sorte, du rôle  d’une famille inexistence, défaillante ou impuissante, car il faut bien (tout le problème social est peut-être là) faciliter la maturation du jeune et son passage à l’âge adulte » 
. Mais, notre perspective s’inscrivant  non pas en dehors du cadre familial mais en son sein, c’est donc naturellement l’intervention du droit pénal dans les relations entre parents et enfants qui nous intéresse ici.

Avant d’être parents, les pères et mère sont époux ; donc engagés dans les liens du mariage dont l’un des buts est la procréation. C’est précisément  là le premier point où le droit pénal intervient pour assurer la protection virtuelle de l’enfant en veillant à lui garantir une certaine chance d’exister (chapitre 1). Ensuite, l’enfant né, il faut non seulement  protéger son intégrité  physique, mais  aussi sanctionner les atteintes physiques qu’il pourrait exercer sur ces ascendants (chapitre 2). Il faut également assurer la protection  de sa pudeur et de son  éducation (chapitre 3).

CHAPITRE I

PROCREATION ET DROIT PENAL OU  LA PROTECTION VIRTUELLE DE L’ENFANT

La procréation ou l’éclosion d’une possibilité ultérieure de vie  humaine autonome résulte de la segmentation de l’œuf fécondé. Dès cet enfant, écrivent LIKULIA, EKELE et FOFE 
. «  Le législateur pénal intervient  pour garantir l’enfant  en formation contre toute atteinte de nature à compromettre  son intégrité  physique ou son développement normal. Sa volonté protectrice à l’égard de cet enfant simplement conçu est si forte qu’il complète  son action  répressive par une action préventive. Placée loi en amont des manœuvres abortives proprement dites, en interdisant toute propagande anti-conceptionnelle ».

Ainsi, poursuivent ces auteurs, « répression et prévention constituent les deux faces d’une politique criminelle qui tend à concilier les  antagonismes virulents et parfois irréductibles qui surgissent en matière de protection virtuelle de l’enfant et à réaliser un difficile équilibre entre la morale et la liberté. Celle-là enseigne le respect  de la vie ; celle-ci postule d’une part le droit pour le couple  de disposer  librement  de son corps, d’autre part, le droit pour le couple de désirer une naissance au moment qu’il choisit » 
. C’est dans ce contexte que s’inscrivent d’une part la législation relative  à la protection de la natalité (section I) et d’autre part l’incrimination de l’avortement  (section 2).

Section 1. LA PROTECTION DE LA NATALITE

La protection  de la natalité est assurée d’une part  des dispositions attentives à la situation pénale de la femme enceinte, et d’autre part par l’incrimination de la provocation à l’avortement, autrement dit la propagande anticonceptionnelle que sanctionne l’article 178  du code pénal.

§.1 - Dispositions spécifiques à la situation pénale de la femme enceinte 

Lorsque de façon  générale, le droit pénal se montre particulièrement attentif à la femme  enceinte, il entend  bien évidemment contribuer, même  en situation de délinquance active, au confort  physique et psychologique de la future mère. Et, il  réalise ainsi  par la  même occasion la protection  de la natalité.

Le cas d’abandon de la femme enceinte que nous avons étudié ci-avant aurait pu être  relevé  ici à titre d’exemple  si le  code de la famille s’était sur ce  point inspiré de l’ancienne législation 
. Il est cependant  vrai que le nouveau code  marque  à cet égard sa préférence pour le traitement civil de la  question d’abandon de la femme  enceinte, lorsque  celui-ci ne comporte  pas un  caractère alimentaire. Les articles 582, 628 et 639 du code de la famille en sont la parfaite illustration. Ils  prévoient :

· Le droit de secours temporaire de l’homme au profit  de la femme  divorcée  « pendant la période  de grossesse et pendant l’année qui suit la naissance de  son enfant si la  grossesse a commencé  avant le divorce » 
 ;

· La condamnation du père au paiement  des indemnités et la remise de présents dus  en vertu de la coutume lorsque, l’affiliation ayant été faite tardivement, des dépenses effectuées pour l’entretien et l’éducation de l’enfant antérieurement à l’affiliation sont mises à sa charge ;

· La condamnation du père au remboursement de tout ou partie des frais de gésine et entretien pendant les neuf de la grossesse et tout le temps qui a précédé l’affiliation.

N’oublions  cependant pas - et nous le verrons en détail plus loin – qu’en matière d’affiliation, le législateur ne se prive pas de rebrandir la menace  pénale en cas de refus d’affiliation 
. De même, le cas d’abandon de la femme enceinte peut être pénalement récupéré – nous l’avons déjà dit – par l’entremise de l’abandon alimentaire.

La protection de la natalité apparaît encore plus nettement sur le terrain pénitentiaire.

En premier lieu, en matière de contrainte par corps, l’article 123 de l’ordonnance n°78-289 du 3 juillet 1978 relative  à l’exercice des attributions d’officier et agent de police judiciaire près les juridictions de droit commun 
 interdit l’exécution de cette condamnation simultanément  contre le mari et la femme, même pour des dettes différentes. Elle  doit être  différée  à l’égard de la femme  enceinte.

Deuxièmement, en  matière d’exécution capitale, l’article 3 de l’arrêté du 2 avril  1898 relatif aux exécutions capitales 
 dispose que la femme  enceinte  condamnée à mort n’est exécutée  qu’après accouchement. Il lui fait ainsi bénéficier d’un sursis à exécution  fondé sur son état de grossesse. Cette disposition se conforme à l’article 6-5 du Pacte  international relatif aux droits civils et politiques, ratifié par la République Démocratique du Congo 
, aux  termes duquel « une sentence de mort ne peut être imposée pour des crimes commis par des personnes âgées  de moins de 18 ans et ne  peut être exécutée contre des femmes enceintes ».

Mieux encore : on note un renforcement de la garantie pénale  en faveur de la protection de la natalité dans le jeu combiné des articles 501 et suivants du code de justice militaire relatifs  aux  crimes de guerre et aux  crimes contre  l’humanité  et des articles 76-2 
  et 76-3 
 du Protocole  additionnel I 
 (ceux-ci étant introduits par ceux-là dans norme pénale nationale). C’est  ainsi  que priorité  est accordée à l’examen des cas des femmes enceintes et des  mères d’enfants. De même qu’est  interdite l’exécution  de la peine de mort contre des femmes  enceintes  et des  mères d’enfants en bas âge. 

§2. - La provocation à l’avortement et la propagande  antinataliste          

La provocation et la propagande sont prévues par l’article 178 du code de la famille qui leur applique la même sanction à savoir : servitude pénale de 8 jours à 1 an et/ou une amende de 25 à 1000 Z. Mais les deux incriminés se distinguent quant à leurs actes matériels.

A. La provocation  à l’avortement

La provocation incriminée par l’article 178 du code pénal ne doit pas être confondue avec  les provocations constitutives  d’un acte de complicité au sens des articles 21 et suivants du même code. L’application de ces dernières dispositions suppose que le  délit d’avortement  ait été consommé ou tout au moins tenté, et que la  provocation ait lieu par dons, promesses, menaces, abus d’autorité ou de pouvoirs, machinations ou artifices. Tandis que la provocation  à l’avortement  est une infraction  autonome que le juge retiendra  même si elle  n’est pas suivie d’effets, dès lors  qu’il y a eu des discours  prononcés dans les lieux ou des réunions publiques ; la vente, la mise en vente  ou l’offre, même non publique, l’exposition, l’affichage ou la distribution  sur la voie publique ou dans les lieux publics, la distribution à domicile, la remise d’écrits, imprimés, annonces, affichages, dessins, images emblèmes. Elle  prohibe également  la publicité en vue  de faire  connaître les cabinets qui ne  sont  en réalité que des officines d’avortement, la vente ou la distribution des substances, remèdes, instruments ou objets quelconques destinés à commettre l’avortement.

Les alinéas 1 et 2 de l’article 178 du code pénal identifient comme modes de provocation à l’avortement : l’exposition, la vente ou la distribution d’écrits, imprimés ou non, ainsi que tout autre support  publicitaire tendant à préconiser différentes  manières deb se procurer ces moyens de s’en servir ; l’exposition, la vente, la distribution, la fabrication, l’importation, le transfert, la remise  à un agent de transport ou de distribution, ainsi que l’annonce  par n’importe quel moyen de publicité, de drogue, engins ou appareils susceptibles de faire avorter  une femme. Il convient  de noter que les appareils dits préservatifs ayant un intérêt médical et hygiénique ne sont pas concernés 
.

Ces différents actes ne seront efficacement  retenus que si l’argent a agi sciemment, sachant qu’il posait ainsi un acte  interdit. Aussi, ne sera pas poursuivi celui qui met en circulation ou vend des livres contenant des indications abortives dans un but scientifique ou médical. De même, échappe à la répression, la  simple  détention à titre tout  à fait privé d’écrits, d’imprimés, d’engins, d’appareil ou de drogues abortif 
.

B. La propagande anticonceptionnelle

Cette infraction est portée par les alinéas 3, 4 et 5 de l’article 178 du code pénal qui incriminent quiconque :

· aura exposé ou distribué des objets spécialement destinées à empêcher la conception ou aura fait de la réclame pour en favoriser la vente, 

· aura, dans un but de lucre, favorisé les passions d’autrui en exposant, vendant ou distribuant des écrits imprimés ou non qui divulguent des moyens d’empêcher la conception, en préconisant l’emploi ou en fournissant des indications sur la manière de se les procurer ou de s’en servir ;

· aura, en vue du commerce ou de la distribution, fabriqué, fait fabriquer, fait importer, fait transporter, remis à un agent de transport ou de distribution ou annoncé par un moyen quelconque de publicité les écrits visés dans l’alinéa précédent, sera puni d’une servitude pénale de huit jours à un an et d’une amende de vingt-cinq à mille francs ou d’une de ces peines seulement.

Cependant, la mise en œuvre de ces dispositions rencontre quelques difficultés.

En effet, ayant fait le constant de l’inadéquation entre la réglementation de la propagande  antinataliste et les réalités sociologiques indiquant une nette tendance au recours aux méthodes contraceptives modernes et un besoins de plus en plus accru de s’informer sur les progrès scientifiques réalisés dans ce domaine, le  législateur 
 a été amené à instituer un cadre permettant aux hommes et aux femmes qui le  désirent  d’avoir toutes les informations nécessaires sur la régulation des naissances. L’ordonnance qu’il prise à cet effet violait cependant visiblement la loi incriminant la propagande antinataliste. Elle avait néanmoins pour elle une sorte de légitime de fait ou sociologique qui, au-delà des considérations de formalisme juridique et de rectitude  légistique, suffisait à faire échec à l’application rigoureuse de l’article 178 du code pénal. Sans compter que le temps qui passe semble  jouer au détriment de ce dernier, en faveur sinon  de son abrogation de sa reformulation.

En effet, les nécessités de la lutte contre le virus du sida préconisent la prévention entre autre par l’abstinence des relations sexuelles  et l’usage de préservatifs masculins, ces moyens n’en ont pas moins pour conséquence d’empêcher la natalité. Or il ne viendrait à l’esprit de personne, en dehors des considérations morales ou religieuses 
, d’incriminer la publicité à grande échelle réalisée autour de l’utilisation de préservatifs.

On peut imaginer que la  liberté des produits anticonceptionnels ait  un effet d’atténuation du flot d’avortement plus ou moins clandestin. En l’absence de statistiques officiels, il est difficile de le vérifier. Il y a cependant fort à parier que, face au développement insuffisant des Centres de naissances désirables, ceux-ci n’aient qu’un effet peu significatif sur l’avortement.

Section 2.  L’AVORTEMENT

Garantir le respect  de tout être humain dès le commencement de la vie est la  préoccupation fondamentale de l’incrimination de l’avortement. Le législateur  adopte en cette matière une attitude de principe tendant à réprimer les pratiques ou  manœuvres abortives. Ce principe, posé par les articles 165 et 166 du code pénal, ne  connaît qu’une seule exception 
), celle de l’avortement  thérapeutique ou eugénique, c’est à dire celui est pratiqué pour sauver la vie de la mère gravement menacée, voire – sous certaines réserves  tant juridiques 
 qu’éthiques 
 et médicales 
 – pour épargner à l’enfant à naître tout inconfort physique ou moral s’il s’avère que le fœtus est atteint d’une affection d’une particulière gravité  reconnue comme incurable au moment du diagnostic 
.

 Par avortement, il faut entendre l’expulsion prématurée du fœtus, volontairement provoquée par un procédé  artificiel quelconque, quel que soit le stade de son développement et indépendamment de sa viabilité 
.

Le législateur  réprime aussi bien l’avortement sur soi-même, c’est à dire celui que la femme se procure elle-même, que l’avortement par autrui qui est le fait de quiconque qui, par divers moyens, fait avorter une femme, que celle-ci y ait consenti ou non. 

Notons qu’il est de doctrine et de jurisprudence constante que la répression de l’avortement frappe même l’infraction objectivement impossible 
. Les manœuvres abortives sont en effet punissables même si elles sont exercées  sur une  femme supposée enceinte. Il faut donc que l’avorteur ait cru la femme en état de grossesse. Dans le cas contraire, écrit F. GOYET 
, il pourrait s’agir d’une escroquerie ou de violences volontaires.

On observera également que l’avortement, suivant le procédé mis en œuvre pour le réaliser, se cumule toujours soit avec l’administration de substances nuisibles ou mortelles 
, soit avec les coups et blessures volontaires 
. Il s’inscrit donc dans une hypothèse de qualifications multiples incompatibles mettant en présence au moins deux infractions dont l’une infraction-fin C’est naturellement cette  dernière, en l’espèce l’avortement, qui est retenue, compte tenu également du principe de la spécialité de l’incrimination 
.

S’agissait de la sanction, les articles 165 et 166 du code pénal frappent la femme qui s’avorte d’une servitude pénale de 5 à 10 ans. Le maximum de celle-ci est porté à 15 ans à l’égard de toute personne y compris le mari, qui se rend coupable d’avortement sur autrui.

On peut relever, avec LIKULIA B., AKELE et FOFE 
, que la législation actuelle sur l’avortement en République Démocratique du Congo, comporte deux défauts majeurs relatifs à la définition de cette infraction et aux problèmes de qualifications auxquelles celle-ci donne lieu.

Concernant la première observation aux termes de la formulation doctrinale et jurisprudentielle  de l’avortement. Notent les trois auteurs, celui-ci est matériellement caractérisé à partir du moment où l’interruption de grossesse, réalisée au moyen de procédés artificiels, chimiques ou mécaniques 
, se trouve en quelque sorte attestée par l’expulsion du produit de la conception, c’est-à-dire par l’évacuation de celui-ci  hors du corps  de la mère… Il importe peu que le fœtus soit mort antérieurement aux pratiques abortives (délit impossible) ou qu’il survive à celles-ci 
. Tant  et si bien que, lorsque dans un cas de grossesse gémellaire de triplés par exemple, une manipulation est opérée tendant à arrêter le développement  normal de l’un des fœtus tout en le maintenant dans le corps de sa mère jusqu’au terme de la grossesse, c’est-à-dire à la naissance de ses frères ou sœurs, il est difficile de retenir l’incrimination d’avortement avant l’expulsion de l’infortuné. 

A l’évidence, notent LIKULIA B. et alii 
, il y a une importante distorsion entre la volonté du législateur la vie en gestation et la mise en œuvre doctrinale et prétorienne de cette volonté. Cette situation trouve sans doute son origine dans le fait que les auteurs et les tribunaux considèrent qu’un fœtus mort est forcément évacué 
 ; ce qui ne se vérifie pas toujours.

Par ailleurs, il ne peut y avoir, à proprement parler, « d’avortement sur soi-même », car l’avortement ne victimise pas la mère, mais l’enfant  simplement conçu. Il serait plus juste de parler de l’avortement commis par la mère. Cette confusion, expliquent les trois auteurs cités ci-avant, « tient au phénomène de « dualité victimale » qui est de l’essence même de l’infraction d’avortement, laquelle donne en effet lieu à une double victimisation atteignant à titre principal et final l’enfant en gestation et, à titre secondaire et modal la mère. « L’avortement suppose en effet des coups et blessures ou l’administration des substances nuisibles exercés directement sur l’enfant in utero ou l’atteignant indirectement par la mère ».

Les conclusions 
 auxquelles sont parvenus ces auteurs à l’issue de leur étude restent encore maintenant éclairantes quant à la réforme indispensable de la législation sur l’avortement. Nous voudrions ici en faire nôtres puisqu’elles sont de nature à renforcer la protection de l’enfant à naître :

« 1°Lorsque la femme commet elle-même des manœuvres abortives, elle est à la fois victime de  coups et blessures et de l’administration de substances nuisibles, et délinquante eu égard à l’infraction d’avortement. Sa victimité ne prête pas  à conséquence puisqu’elle ne peut pas être poursuivie pour les infractions qui l’ont victimiée. En revanche, sa délinquance sera sanctionnée ;

« 2° Lorsque la femme a simplement donné son consentement à l’avortement sans pratiquer elle-même les manœuvres abortives incriminées, sa victimité n’entraîne aucune suite pénale à son propre égard, mais doit être considérée à l’égard  des auteurs de l’acte prohibé, contre lesquels le cumul idéal avec  l’avortement sera retenu. En revanche, la criminalité de cette femme peut être établie en qualité de complice dans la mesure  où elle a recherché activement cet avortement, ne fût-ce que parce qu’elle a dû se déplacer librement jusqu’au lieu où l’acte a été commis ;

« 3° Puisque la femme est poursuivable comme complice, il est normal que l’homme, auteur de la grossesse, qui l’a incitée à avortée soit lui aussi poursuivi. On pourrait ainsi mettre l’accent sur sa double responsabilité à l’égard de sa compagne et à l’égard du fruit de leur union. De la même manière, on pourrait envisager de poursuivre pour provocation ou incitation à l’avortement, toutes autres personnes qui exerceront une certaine ascendance ou une certaine autorité sur la femme ;

« 4° … Il peut se faire que l’avortement résultant des coups et blessures intentionnellement donnés ou des substances  nuisibles intentionnellement administrés soit en réalité tout à fait involontaire. Il faudrait arriver à protéger l’enfant et la mère en aggravant à situation de l’auteur de ces coups volontaires ou de cette administration volontaire dans la mesure où il connaissait l’état  de grossesse de la victime ;

« 5° Pour résorber les difficultés éprouvées par les juges relativement au  problème de qualifications multiples résultat du phénomène de dualité victimale en matière d’avortement, on pourrait recourir à la technique  d’aggravation  spéciale des peines (sur le modèle notamment de la technique utilisée en matière de « meurtre commis en vue de faciliter le vol », de « coups et blessures aggravés », ou encore de « viol aggravé »). Ainsi par exemple,  lorsque les manœuvres abortives pratiquées auront entraîné la mort de la femme, le juge n’aura plus à hésiter entre l’avortement et l’homicide praeter intentionnel. Il retiendra  simplement la qualification spéciale d’avortement aggravé. Il n’aura donc pas à privilégier la protection de la vie de la mère contre celle de la vie de l’enfant, ou vice-versa comme cela arrive bien souvent. La formulation de cette aggravation spéciale peut se faire dans ces termes : « s’il résulte de l’avortement pratiqué des conséquences dommageables pour la femme consistant en une altération plus ou moins grave de la santé, une maladie, une incapacité de travail, une mutilation grave ou la perte absolue d’un organe 
); ou encore si la femme succombe aux manœuvres abortives… ».
Ajoutons une sixième proposition tendant à introduire dans le régime répressif de l’avortement la sanction de l’interdiction d’exercer, à quelque titre que se soit, aucune  fonction médicale dans les  cliniques ou maisons d’accouchements (dont il convient par ailleurs d’organiser une police sanitaire 
 ) à l’encontre du personnel sanitaire (médecins, pharmaciens, infirmiers, etc.). Peuvent également être envisagées des sanctions à caractère éducatif consistant par exemple en la condamnation à une prestation « péno-pédagogique » spécifique consistant par exemple en une assistance médicale ou psychologique aux femmes souffrant de séquelles dues à un avortement.

Ces différentes propositions rendent à renforcer la protection pénale de la natalité, c’est à dire en somme à garantir à l’enfant, dès sa conception, le droit l’existence.

Lorsque viendra à la vie, cette protection devra se poursuivre pour mettre l’enfant à l’abri de diverses atteintes.

CHAPITRE II

LES ATTEINTES PHYSIQUES DANS LES RELATIONS ENTRE PARENTS ET ENFANTS

Les relations entre parents et enfants, au sein de la famille, se définissent en termes d’autorité, d’obéissance et de respect en vue d’assurer à ces derniers un cadre efficace et sain de vie, d’éducation et d’entretien. Cependant diverses défaillances et abus d’autorité de la part des parents peuvent mettre en péril la vie de l’enfant, porter atteinte à son intégrité physique ou morale, l’exposer à toutes sortes de mauvais traitements, de violences, d’exploitation, de trafic ou d’actes de discrimination, le pousser au vagabondage et à la mendicité, à l’usage de la drogue et des stupéfiants, etc. 
. Le code de la famille et le code pénal conjuguent alors leurs efforts pour venir en aide à l’enfant en lui apportant une protection particulière, contre des atteintes à sa vie physique ainsi que des atteintes à sa moralité, à sa pudeur et à son éducation dont pourraient se rendre coupables les parents.

Il faut par ailleurs savoir que les parents également, à leur tour, être victimes des atteintes physiques commises par leurs enfants. Le droit congolais cependant, sauf rare exception, n’y accorde généralement pas une attention particulière.

Certes, ces atteintes enfreignent la règle morale qu’exprime le commandement « tu honoreras tes père et mère » et que le code de la famille confirme en son article 316 : « l’enfant, à tout âge, doit honneur et respect  à ses pères et mère ». Dès lors, il ne peut y avoir dans les relations entre parents et enfants, affirme LEVASSEUR 
, d’infraction plus inexpiable que le parricide, c’est-à-dire le meurtre de pères ou mères ou de tout autre ascendant. Ceci explique d’ailleurs la grande sévérité avec laquelle l’enfant parricide est généralement traité 
.

Cependant, cet acte « inexplicable et contraire aux sentiments naturels » n’est pas spécialement réprimé en droit congolais. Ceci est d’autant plus troublant qu’on se trouve dans une société fortement marquée par le culte du respect dû aux ascendants, aux parents et aux aînés. 

Certes dans l’ancien droit coutumier, le parricide était sanctionné très sévèrement, sauf lorsqu’il apparaissait comme une obligation rituelle, susceptible éventuellement de déboucher sur des pratiques anthropophagiques. Mais la gravité de l’infraction ne permet  plus aujourd’hui de se référer pour sa répression au droit coutumier. Le droit pénal législatif devrait intervenir pour marquer la désapprobation particulière de la société vis-à-vis de cet acte.

Il en est du parricide comme des coups et blessures et lésions corporelles sur un ascendant ; infractions que le code pénal congolais ne réprime pas spécialement. Il ne considère pas non plus la qualité spécifique de la victime comme une circonstance aggravante.

Les seuls cas où des atteintes à la vie et à l’intégrité physique des parents sont spécialement réprimées concernent :

· L’omission de porter secours qui se trouve aggravée dans le chef de personnes chargées par état d’assister autrui 
. Telle l’hypothèse des enfants majeurs qui ont une obligation d’assistance à l’égard de leurs parents nécessiteux 
  ;

· Et l’abandon de famille qui peut être retenu à charge de l’enfant majeur qui se dérobe à son obligation alimentaire vis-à-vis de ces parents, obligation à laquelle il a été préalablement condamné.

En dehors de ces cas qui ne sont d’ailleurs pas spécifiques aux enfants et qui peuvent aussi concerner les parents en tant qu’auteurs de ces  infractions, le droit congolais ne sanctionne pas spécialement les atteintes à la vie et à l’intégrité physique des parents de la part de leurs enfants. En revanche, il se montre relativement plus attentif aux atteintes à la vie et à l’intégrité physique de l’enfant à travers un certain nombre d’infractions dont le régime varie suivant que l’on a affaire à un enfant nouveau-né ou à un enfant mineur 
.

Section 1. L’ENFANT NOUVEAU-NE
La protection physique de l’enfant nouveau-né est normalement assurée par l’infraction d’infanticide et un certain nombre d’incriminations rendant à garantir l’état – civil de l’enfant.

§1. - L’homicide de l’enfant nouveau-né ou « infanticide »
Le droit congolais ignore l’incrimination d’infanticide. Il sanctionne les actes homicides perpétrés sur la personne d’un enfant nouveau-né à l’instar  de ceux qui sont commis sur toute personne au moyen des infractions d’homicide préterintentionnel 
, d’homicide par imprudence 
, de meurtre 
, d’assassinat 
 ou d’empoisonnement 
.

Il s’ensuit, notent LIKULIA B. et alii, une application de sanctions très diversifiées à l’égard du tueur de l’enfant nouveau-né. S’il est meurtrier, assassin ou empoisonneur, il sera puni de mort. Il encourra une servitude pénale de cinq à vingt ans et une amende de « 2.000 Zaïre » au maximum en cas d’homicide préterintentionnel. La peine sera de trois mois à deux ans de servitude pénale et de « 50 à 100 Zaïres » d’amende dans l’hypothèse d’homicide par imprudence.

La doctrine réclame unanimement l’institution de l’infraction d’infanticide pour « protéger d’une manière juridiquement et spécialement efficace cet être dépourvu de tout moyen de défense qu’est le nouveau-né » 
 ou « pour mettre en relief la protection spéciale à assurer à l’enfant déjà né tel que le souligne l’article 6 de la Convention sur les droits de l’enfant » 
. Ce souhait a reçu un écho positif de la part de la Commission permanente de réforme du droit congolais. L’avant-projet de loi portant protection de la jeunesse 
 dispose en effet en son article 76 alinéa premier que « le meurtre du nouveau-né est qualifié d’infanticide. Il est puni de mort ».

Il résulte de cette disposition que l’infanticide requiert un acte homicide, une victime qui doit être un enfant nouveau-né, un coupable qui doit avoir agi avec l’intention de donner la mort.

L’appréciation de ces éléments constitutifs entraîne deux séries de difficultés d’interprétation relatives à certains cas de concours de qualifications et à a définition de l’enfant nouveau-né.

A. Difficultés de qualification

Voici ce qu’en disent LIKULIA et alii 
 : « L’infanticide suppose un acte homicide sur un enfant né vivant. Si donc l’enfant est un mort-né, l’infraction n’est pas consommée 
. Mais si l’enfant a été tué au cours de l’accouchement  ou avant qu’il n’ait pu respirer, le cordon ombilical n’ayant pas encore été coupé 
, que faut-il décider ? 
 La situation peut encore se  compliquer si, en réalité, l’accouchement a été provoqué a été provoqué par des procédés criminels
. On sait qu’il est admis dans ce cas que l’avortement est établi et  puni, peu importe que le fœtus soit mort antérieurement aux pratiques abortives ou qu’il survive à celles-ci 
. Mais si l’enfant, ayant survécu, est néanmoins achevé lors de l’accouchement ou après, il y aura cumul entre l’avortement et l’infanticide. Si l’enfant est né vivant, il y a infanticide ait même s’il  n’était pas viable. Par ailleurs, s’il n’est pas certain que l’enfant ait vécu, les auteurs du crime l’ayant inhumé clandestinement (on se trouvera dans l’hypothèse de l’infraction de suppression d’enfant qu’aussi bien  le code pénal ordinaire que le code de la famille ignorent). Il est évident que si la preuve de l’inhumation est faite, il y aura concours de qualifications entre l’infanticide, la suppression d’enfant, l’infraction d’inhumation non autorisée et le  défaut de déclaration de naissance ».

On admet par ailleurs que, lorsque les éléments constitutifs de l’infanticide ne sont pas établis avec certitude à l’encontre de la mère, on fasse preuve de souplesse et d’indulgence à son égard en ne retenant que les délits d’homicide par imprudence 
 ou de non-assistance à personne en péril 
.

B. Difficulté relative à la définition de l’enfant nouveau-né

L’article 76 de l’avant-projet de loi sur la protection de la jeunesse qui prévoit l’incrimination de l’infanticide ne définit pas ce qu’il faut entendre par enfant nouveau-né.

En droit français, la  jurisprudence de la chambre criminelle a enfermé cette notion dans les limites de temps bien précises. Il s’agit d’un « enfant très jeune dont on a voulu cacher la naissance » 
 . L’enfant cesse d’être un nouveau-né « lorsque sa naissance est notoire soit parce qu’il a été déclaré à l’état civil, soit à l’expiration du délai de trois jours imparti pour sa déclaration » 
. De sorte que, si l’enfant avait été déclaré ou s’il était âgé de plus de trois jours, l’infanticide devrait être écarté au profil éventuellement du meurtre, de l’assassinat ou de l’homicide praeter intentionnel.

La loi congolaise impose un délai de trente jours, à dater de la naissance, endéans lequel l’enfant doit être déclaré. On peut  ainsi dire que, dans la logique du modèle français, l’infanticide serait consommé au Congo dès lors que la victime est un enfant non encore déclaré ou âgé de moins de trente jours. Dans tous les cas, il viendrait toujours en cumul avec le défaut de déclaration de naissance ou de décès que l’article 114 du code de la famille punit de sept jours de servitude pénale et/ou d’une amende n’excédant pas « 20 zaïres ». Et, l’obligation de déclaration de la naissance ou du décès d’un enfant est mise à charge notamment du père u de la mère, ou à défaut, des ascendants et proches parents de l’enfant, ou des personnes présentes à l’accouchement.

Il est également possible que l’infanticide vienne en concours avec de fausses déclarations de naissance ou de décès. Fera alors application, au titre du cumul, de l’article 115 du code de la famille qui punit les fausses déclarations faites devant l’officier de l’état civil d’une servitude pénale de huit jours à un an et/ou d’une amende de « 20 à 50 zaïres ».

Force cependant est de constater la fragilité du raisonnement qui associe l’infanticide à la garantie d’état découlant de la déclaration de l’enfant. En effet, plus que l’enfant, l’infanticide protège la mère. L’attitude du législateur sur ce point repose sur des considérations criminologiques que le professeur LEVASSEUR présente de la manière suivante : « Il semble … que l’infanticide généralement commis par la mère, l’est pratiquement dans une crise d’affolement, avant que l’instinct maternel ne soit encore éveillé et alors que la mère est dans un état psychique perturbé par son accouchement. Pratiquement, la plupart des infanticides ont lieu dans les heures qui suivent la naissance ; le meurtre d’un enfant de six mois appartient à une autre variété criminologique ». La mère infanticide, précise à son tour le professeur LEAUTE, est généralement par l’accouchement. C’est pourquoi le législateur se montre indulgent à son égard.

Il s’ensuit que le délai de trois jours ou de trente jours, voire plus 
 que l’on pourrait considérer pour déterminer la notion d’enfant nouveau-né victime d’infanticide est très peu significatif par rapport à la réalité criminologique que le législateur entend en réalité traiter à travers cette incrimination. Aussi, certaines législation, notamment helvétique, yougoslave et grecque, optent-elles pour un critère subjectif fondé sur l’état puerpéral de la mère, c’est à dire l’état de dépression que connaît la femme pendant ce que Laurence PERNOUD 
 appelle « la période bleue », celle qui survient après l’accouchement.

Quoi qu’il en soit, le régime répressif indulgent réservé à la mère infanticide ne s’applique pas au père infanticide. Celui-ci sera poursuivi et sanctionné comme meurtrier ou assassin.

§2. - Les incriminations tendant à garantir l’état civil de l’enfant
La couverture pénale de la garantie d’état civil de l’ »enfant paraît fort modeste. Elle se réduit aux infractions de défaut de déclaration ou de fausses déclarations de naissance ou de décès que nous avons rencontrées en cumul avec  l’infanticide.

A ces incriminations, on peut ajouter :

· Le défaut et le refus d’affiliation. En effet, aux termes de l’article 614 du code de la famille, tout enfant né hors mariage doit être faire l’objet d’une affiliation dans les 12 mois qui suivent sa naissance. Passé ce délai, l’affiliation, ne pourra se faire que moyennant une amende de ‘’1000 à 5000 zaïres’’. Si le père refuse d’affilier son enfant né hors mariage et lorsque l’action en recherche de paternité engagée contre lui est déclarée fondée, il est passible d’une peine de servitude pénale de 10 à 30 jours et/ou d’une amende de « 5000 à 10000 zaïres » ;

· La non-représentation d’enfant. En effet, l’article 120 du code de la famille oblige toute personne qui aura trouvé un enfant nouveau-né de le présenter et d’en faire la déclaration à l’officier de l’état civil du lieu de la découverte. Toute attitude contraire est susceptible  d’être sanctionnée par l’article 276 du même code qui punit d’une servitude pénale de sept à trente jours et/ou intéressée, aura amené ailleurs qu’au siège du conseil de tutelle 
 le plus proche ou aux autorités des localités ou collectivités, un enfant trouvé, abandonné, ou sans famille. Est puni de la même peine celui qui lui en a donné mission ;

· La supposition d’enfant qui consiste d’une part dans le fait de substitution c’est à dire de remplacement de l’enfant qu’une femme vient à mettre au monde par l’enfant d’une autre femme ; d’autre part dans une fausse attribution d’un enfant existant réellement à une femme imaginaire ou qui n’a pas conçu 
. Prévue par l’article 155 du code pénal ordinaire, elle est punie d’une  servitude pénale d’un à cinq ans.

Le caractère fort réduit de la garantie pénale de l’état civil de l’enfant en droit congolais paraît évident lorsqu’on compare celui-ci à certains droits étrangers – par exemple le droit ivoirien et le droit français – qui incriminent entre autres le délaissement d’enfant (en un lieu solitaire ou non solitaire), l’exposition d’enfant 
, la non-remise d’enfant, le recélé d’enfant, la suppression d’enfant, la vente d’enfant, etc. 
 

La même pauvreté répressive s’observe en matière de protection pénale  de la vie et de l’intégrité physique de l’enfant mineur.

Section 2. L’ENFANT MINEUR
Il n’existe pas, en droit congolais, de disposition spécifique réprimant les atteintes contre la vie et l’intégrité physique des enfants mineurs. En fait, le code pénal sanctionne les atteintes contre la vie et l’intégrité physique de toute personne, sans distinction d’âge. Ainsi, les homicides, coups et blessures, violences portées sur l’enfant sont punis dans les mêmes conditions que ceux commis sur des adultes. Il en est de même des enlèvements, arrestation et détentions arbitraires. 
 Il s’ensuit, constate le professeur IDZUMBUIR 
 que « les agressions faites sur les enfants (sous forme de maltraitance de toutes sortes) ne sont souvent pas sanctionnées… L’intégrité physique de l’enfant n’est pas suffisamment protégée ». Aussi propose-t-elle que les dispositions du code de la famille relatives aux atteintes à l’intégrité physique soient enrichies en prévoyait des circonstances aggravantes lorsque la victime est un enfant. Pourront ainsi être sanctionnés sur base d’incrimination de violences et voies de fait, poursuit-elle, les parents ou toute personne exerçant l’autorité de droit ou de fait sur un enfant et qui, par esprit de lucre ou par négligence, l’abandonneraient dans la pauvreté, la malnutrition, l’analphabétisatisme, etc. handicapant de la sorte son développement physique, intellectuelle ou moral.

Madame IDZUMBUIR 
 stigmatise également la ‘’maltraitance d’enfant’’, notion qui couvre, dit-elle, toute série de comportements allant de la brutalité physique ou mentale à des formes très diverses de violence, d’abandon, de négligence, de mauvais traitements ou d’exploitation 
. Il s’agit, souligne-t-elle, d’un ‘’véritable syndrome qui marque des mentalités au point qu’il devient difficile d’établir la différence entre « battre un enfant » et « corriger un enfant en le tapant ».

La question ici est de savoir si le droit de correction mensuelle des éducateurs et des parents peut être invoqué comme permission de la loi ou de la coutume en vue de justifier, au nom des nécessités de l’éducation, certaines brimades ou violences. L’article 80 de l’avant-projet de loi sur la protection de la jeunesse tranche ce problème en réprimant tout mauvais traitement non prévu dans les dispositions su code pénal et qui dépasse la nécessité de correction paternelle envers un mineur, et en réputant fait dans le but de nuire à ce dernier, tout mauvais traitement lui infligé par une personne qui n’a aucun pouvoir sur lui 
. 

C’est dans ce sens que s’oriente l’article 326 du code de la famille qui, ayant posé le principe selon lequel les pères et mère ne peuvent faire usage des droits de l’autorité parentale que dans l’intérêt de l’enfant, indique qu’ils peuvent  infliger à ce dernier réprimandes et corrections dans la mesure compatible avec son âge et l’amendement de sa conduite. Malheureusement, observe Madame IDZUMBUIR, « des parents et surtout des pères de famille excèdent dans la punition à administrer à l’enfant (privation prolongée de nourriture et d’habits, administration  des coups à l’aide d’une ceinture, d’un bâton) » 
.

Il est regrette que le code de la famille ne soit pas plus loin que l’affirmation de principe contenu dans l’article 326 précité, notamment en sanctionnant pénalement les abus ou défaillances d’autorité parentale. Pourtant, l’avant-projet de loi portant protection de la jeunesse avait amorcé pareille évolution en réprimant toute négligence dans l’entretien moral du mineur, tout défaut prévoyance de nature à favoriser la déviance de celui-ci, ainsi que les privations de soins 
.

S’agissant des privations de soins, dans l’état actuel de la législation, elles sont traitées soit comme des abstentions coupables 
, soit, en cas de décès  de la victime, comme homicide volontaire par omission dans la mesure où l’agent qui s’est abstenu avait le devoir d’agir, c’est à dire une obligation légale, conventionnelle ou coutumier lui imposant une intervention. Le professeur LIKULIA B. qui soutient partiellement l’application, en cette matière, de la théorie de la  commission par omission, donne ainsi l’exemple des parents qui laissent volontairement mourir de faim leur jeune enfant incapable de pouvoir lui-même à son entretien 
. Il en est de même des parents qui, pour des motifs religieux, refusent de faire transfuser leur enfant qui, par défaut de soins appropriés, meurt anémié.

CHAPITRE III

LES ATTEINTES A LA MORALITE, LA PUDEUR ET L’EDUCATION SOCIALE DE L’ENFANT

Les parents, on le sait, sont les premiers responsables de la moralité et de l’éducation sociale de leurs enfants. Aussi, les écarts de conduite dont ils peuvent se rendre coupables en cette matière vis-à-vis de ces derniers sont-ils sévèrement punis. C’est ce qui se dégage de l’étude des atteintes à la moralité et à la pudeur de l’enfant ainsi que des atteintes à l’éducation sociale de l’enfant.

Section 1.
LA PROTECTION DE LA MORALITE ET DE LA PUDEUR DE L’ENFANT
La protection de la moralité et de la pudeur de l’enfant est assurée  par l’incrimination de divers attentats à la pudeur, avec ou sans violences, de l’excitation de mineurs à la débauche et du proxénétisme, du mariage de la jeune fille impubère, du mariage incestueux.

§1. -
Le viol, les attentats à la pudeur et aux mœurs, les outrages publics aux  bonnes mœurs 

Le viol, avère ou réputé, est réprimé par l’article 170 du code pénal qui aggrave la peine en la doublant lorsque l’infraction a été commise soit par les ascendants de la victime soit par des personnes qui ont autorité sur elle.

Par ascendants, il faut entendre les parents légitimes, les parents dits ‘’naturels’’ c’est à dire les géniteurs non mariés, les parents adultérins et incestueux. On estime, dit le professeur LIKULIA B. 
, que les parents adoptifs doivent être exclus de cette énumération, car l’adoption, au sens de l’article 230 du code civil, n’établit que des rapports fictifs ou purement civils sans faire sortir l’adopté de sa famille naturelle.

En ce qui concerne l’expression « ceux qui ont autorité », il s’agit explique le professeur LIKULIA 
, non seulement de l’autorité de droit, qui prend sa source la loi elle-même, c’est à dire résultant d’une qualité qu’il suffit de constater, mais aussi l’autorité de fait qui dérive des circonstances et de la position des personnes. C’est ainsi que seront sanctionnés les parents adoptifs, le tuteur de l’enfant, le concubin de la mère de l’enfant, le second mari par rapport aux enfants mineurs non émancipés que sa femme a eu d’un précédent mariage.

Il en est de même lorsque ces différentes personnes commettent des attentats à la pudeur avec ou sans violences sur des enfants mineurs, filles ou garçons, c’est à dire des actes  impudiques ou immoraux, offensant la pudeur, réprimés et sanctionnés par des articles 167, 168 et 169 du code pénal ordinaire.

Il existe une aggravation en matière d’attentat aux mœurs (voir art. 174).

Cette aggravation n’est pas plus de mise en matière d’outrages publics aux bonnes mœurs. De sorte qu’une maman qui soulève son pagne jusqu’à la taille pour maudire son fils, exposant ainsi outrageusement sa nudité en public, n’encourt aucune aggravation particulière de peine du fait de sa qualité par rapport à la victime. A noter qu’elle pourrait même échapper à toute incrimination dans la mesure où pour que l’outrage public à la pudeur soit punissable, il faut que l’acte impudique concerné ait pour effet de corrompre les mœurs. « En effet, souligne le professeur LIKULIA BOLONGO 
, tenant compte de la relativité de la notion de pudeur, le législateur a exclu du champ d’application de l’article 176 du code pénal  tous les actes d’outrage public à la pudeur qui ne sont pas de nature à corrompre les mœurs de ceux qui peuvent en être témoins pour éviter des poursuites inopportunes. Dans certains milieux en effet, certains actes considérés comme obscènes ne peuvent, aux yeux es natifs, ni blesser la pudeur, ni corrompre les mœurs ». Une position identique a été soutenue par la Cour d’Appel de Besançon  qui dans une affaire d’outrage aux bonnes mœurs a déclaré que « … la distinction entre ce qui est permis et défendu doit être faite uniquement en fonction de l’état d’évolution des mœurs à une époque définie et dans un lieu déterminé » 
.

Nous pensons cependant que la mère ou le père, la tante ou l’oncle qui soulève ses habits et expose les parties intimes de son corps à son enfant ou au neveu  dans le but de le maudire selon certaines pratiques traditionnelles, commet sûrement un outrage à la pudeur. Ils s’agit d’un outrage d’un genre particulier qui vise à porter atteinte non  pas à la moralité, mais à la vie même de la victime (vie  familiale, sociale, professionnelle, etc.). Aussi devrait-il être réprimé en conséquence et de manière spécifique. Car, si la malédiction proférée par un parent contre un enfant peut être appréciée comme l’expression du droit de correction  qui lui est reconnu, il n’est pas besoin, pour exercer ce droit d’outrager la pudeur. On ne peut non plus se retrancher derrière une certaine perception traditionnelle ou villageoise de l’obscénité pour excuser des pratiques moralement injurieuses qui peuvent en outre apparaître comme un usage abusif du droit de correction.

§2. - Les actes de stimulation des passions sexuelles chez l’enfant

Les actes de stimulation des passions sexuelles de l’enfant peuvent consister en  l’excitation des mineurs à la débauche ou au proxénétisme 
.

A. L’excitation des mineurs à la débauche 

Aux termes de l’article 172 du code pénal tel que modifié par l’article 5 du décret du 27 juin 1960, « quiconque aura attenté aux  en excitant, facilitant ou favorisant pour satisfaire les passions d’autrui 
, la débauche ou la corruption des personnes de l’un ou de l’autre sexe, âgées ou apparemment âgées de moins de vingt et un ans, sera puni d’une servitude pénale de trois mois à cinq ans et d’une amende de 50 à 1.000 Zaïres. L’âge des personnes pourra être déterminé notamment par examen médical à défaut d’état civil ».

Le fait énoncé à l’article précédent, ajoute l’article 173, sera puni d’une servitude pénale de cinq à dix ans et d’une amende de ‘’1.000 à 2.000 Zaïres’’ s’il a été commis envers un enfant âgé de moins de dix ans accomplis. Et l’article 174 précise que si l’attentat a été commis par le père ou la mère, le coupable sera en outre, privé des droits et avantages à lui accordés sur la personne et les biens de l’enfant et de la puissance parentale. Cette aggravation s’applique aussi bien aux parents biologiques. Mais, la loi n’ayant pas vidé spécifiquement les ascendants, les oncles, tantes et grands-parents ne semblent pas concernés par cette infraction ; ce qui est fort regrettable. Il en est de même  des personnes qui ont une autorité sur l’enfant.

B. Le proxénétisme

Le proxénétisme se définit comme toute activité tendant à favoriser la débauche,  la prostitution d’autrui  ou à en tirer profit. Le proxénète est un entremetteur qui cherche à satisfaire, no pas sa propre satisfaction sexuelle, mais cette d’autrui. C’est un « altruisme immoral » dont l ‘activité est sanctionnée par l’article 174 bis du code pénal.

Sous la qualification de proxénétisme, apparaissent d’une part des activités qui tendent a favoriser la débauche ou la prostitution ainsi que la tenue d’une maison de débauche ou de  prostitution – d’autre part l’exploitation de la débauche ou de la prostitution qui est constitutive soit du délit du souteneur, soit du délit d’exploitation  habituelle ou de la prostitution.

Apparemment, les activités tendant à favoriser la débauche ou la prostitution telles que les prévoit l’article 174 bis du code pénal ordinaire, ne sont pas spécialement réprimées dans le chef des parents qui entraîneraient, emboucheraient ou détourneraient en vue de la débauche ou de la  prostitution leur enfant. Ceci est fort regrettable lorsque l’on considère notamment les pratiques de trafic et de traite d’enfants auxquelles se livrent des personnes qui ont autorité sur ces derniers (parents, oncle, parents adoptifs, tuteurs, etc) pour les soumettre à la prostitution, les impliquer dans lac pornographie ou les soumettre au travail forcé 
, ainsi que les pratiques proches de la vente d’enfant en vue de l’adoption.

A ce dernier sujet, on peut relever que l’article 658 du code de la famille tend à prévenir ce genre de commerce en disposant que « ne peut adopter la personne qui a effectué ou fait effecteur, a promis ou fait promettre un paiement  ou des avantages en nature à une personne  devant consentir à l’adoption, en vue d’obtenir ce consentement », à l’instar par exemple de l’article 353-1 du code pénal français « quiconque aura, dans un esprit de lucre, provoqué les parents ou l’un d’eux à abandonner leur enfant né ou à naître ; … aura fait souscrire ou tenté de faire souscrire, par les futurs parents ou l’un d’eux, un acte aux termes duquel ils s’engagent à abandonner l’enfant à naître , qui aura détenu un tel acte, en aura fait usage ou tenté d’en faire usage ; … aura, dans un esprit de lucre, apporté ou tenté d’apporter son entremise pour faire recueillir ou adopter un enfant ».

S’agissant du délit du soutenir qui consiste dans le fait pour une personne de vivre, en tout ou partie, aux dépens d’une autre dont  elle exploite la prostitution, c’est à dire le fait d’aider, d’assister  ou de  protéger sciemment la prostitution d’autrui, « les parents qui aident leurs enfants à récupérer le produit de la prostitution » 
  ou qui en tirent un quelconque profit
  tombent sous le coup de la loi. Ils subiront la peine infligée au souteneur, à savoir, une servitude pénale de trois mois à cinq ans et une amende de 350 à 1.000 zaïres.

La même sanction s’applique aux parents, père u mère, qui exploitent habituellement de quelque façon la débauche  ou la prostitution de leur enfant, notamment ceux qui viennent habituellement aux dépens de leur fille prostituée 
.

Il importe de préciser que dans le délit d souteneur comme dans celui d’exploitation habituelle de la débauche ou de la prostitution d’autrui, l’intention coupable est requise. C’est ainsi que l’acceptation des produits de la prostitution ne sera répréhensible que si elle est commise en connaissance de l’origine immorale et illégale des fonds reçus. Cependant, elle peut être justifiée par l’état de nécessité. C’est le cas de l’enfant illégitime ou né hors mariage dont la mère se livre à la prostitution 
.

§3. - Le mariage  de la jeune fille impubère et  le mariage incestueux

Rappelons de façon générale que le moment de la  formation du mariage s’offre quelque fois comme une occasion d’infraction au détriment des enfants, de la part de parents qui violent notamment le principe de la liberté du mariage et du libre consentement au mariage 
  et de l’interdiction de mariage entre parents ou alliés.

S’agissant particulièrement du mariage de la jeune fille impubère et du mariage incestueux que  répriment les articles 420 et suivants et 353 du code de la famille, nous voudrions ici souligner leur dimension de protection de la moralité  et de la pudeur des enfants. Cette dimension morale nous paraît insuffisamment satisfaire ou accomplie en matière d’inceste dans la mesure où ce qui est réprimé ce n’est pas l’inceste lui-même, mais le mariage incestueux 
. Certes, le droit coutumier porte un regard différent sur l’inceste du père et s de  sa fille ou de la mère et de son fils, qu’il incrimine. Mais sa variabilité réduit son autorité. Aussi convient-il que le droit écrit intervienne plus franchement pour réprimer ce comportement immoral de façon uniforme, même lorsqu’il est le fait de personnes majeures.

La remise en mariage ou en vue du mariage de la jeune fille impubère, est érigée en infraction par l’article 420 du code de la famille qui interdit « à toute personne  qui, ne vertu de la loi de la coutume, a le droit de garde sur une fille n’ayant pas atteint l’âge de la puberté, de la remettre en mariage ou en vue du mariage ».

La victime de cette infraction est une jeune fille impubère. La non puberté se situe en dessous d l’âge de 14 ans et s’établit par tous les moyens de preuve ou par le simple aspect de la fille 
.

La loi incrimine la remise  en mariage  ou en vue du mariage d’une jeune fille impubère. L’auteur de cette infraction ne peut être qu’une personne investie, par la loi ou la coutume, d’un droit de garde sur la fille, notamment ses parents, tuteur, chef de famille ou tous ceux dont l’intervention au mariage est requise à un titre  quelconque. Le législateur  réagit ainsi, écrit le professeur LIKULIA 
, contre la cupidité de ceux qui seraient enclins à livrer, par esprit de lucre, leur fille encore impubère à la cohabitation conjugale. Si l’époux de la fille impubère n’est pas visé par cette incrimination, il est cependant poursuivable sur le pied des dispositions sanctionnant le mariage avec une fille  mineure. En outre, s’il a des relations sexuelles avec elles, il est susceptible (de subir) de répondre de l’infraction de vol réputé.

Pour être poursuivable, l’agent avoir agi avec la conscience d’accomplir un acte prohibé. L’intention coupable est donc requise. Le mobile et le consentement de la victime importent peu.

La sanction encourue du chef de cette infraction est   de 2 mois de servitude pénale au maximum et d’une amande qui ne sera pas supérieure à « 2.000  zaïres » d’amende ou de l’une de ses peines seulement 
.

Section 2. LA PROTECTION DE L’EDUCATION SOCIALE DE L’ENFANT

Les parents qui disposent de l’autorité parentale ont le devoir d’élever et d’éduquer leurs enfants. Ce devoir se trouve non seulement consolidé par un certain nombre de mesures pénales qui viennent renforcer les moyens d’action de l’autorité parentale, mais aussi par certaines sanctions pénales qui frappent les manquements observés dans l’exercice de cette autorité.

§1. - Le renforcement des moyens d’action de l’autorité parentale

Le renforcement des moyens d’action de l’autorité parentale se traduit d’une part par l’institution d’un droit  de correction parentale, la protection du chef de famille dans l’accomplissement de l’obligation scolaire et par l’intervention des parents dans les procédures définies par la législation sur l’enfance délinquante.

Le droit de  correction parentale

En reconnaissant aux père et mère ou ceux qui exercent l’autorité parentale  sur l’enfant mineur, le pouvoir d’infliger à ce dernier réprimandes  et correction, le code de la famille met à la disposition des parents de véritables sanctions répressives, disciplinaires et domestiques destinées à consolider son autorité dans l’intérêt de l’enfant et « dans la mesure compatible avec son âge et l’amendement de sa conduite » 
 .

Il s’agit, pour les enfants, d’obéir à leurs parents qu’ils doivent « honorer et respecter » et non d’entretenir, sous la menace de ce droit de correction, une crainte révérencielle envers le père, la mère ou un autre ascendant qui peut être source d’abus d’autorité. C’est du  reste pour celle raison que le législateur retient en matière  de libéralité. Cette crainte révérencielle  comme une cause  de nullité de cette dernière même lorsque aucune violence n’a été exercée.

Il s’agit, pour les parents, de savoir se faire obéir de leurs enfants et, le cas échéant, de  recourir à l’appui des autorités publiques en particulier  en cas d’inconduite et d’indiscipline notoire. L’abus d’autorité de la part des parents fait tomber « l’excuse de correction » et les  expose aux rigueurs de la loi  pénale. Il le père, la mère ou toute personne exerçant cette  autorité :

· est condamné  pour incitation à la débauche de ses parents enfants, de ses  descendants et de tout autre mineur ;

· est condamné du chef de tous faits commis sur la personne d’un de ses enfants ou des descendants ou du chef d’abandon  de famille ;µ

· par mauvais traitement , inconduite notoire ou négligence grave, la santé, la sécurité ou la moralité de son enfant 
 .

Les mêmes raisons peuvent également justifier la déchéance de l’autorité tutélaire sur un enfant mineur. En effet, aux termes de l’article 236 du code de la famille, « sur décision du Tribunal saisi par  le  conseil de famille ou par le ministère public, le tuteur peut être déchargé de la tutelle du mineur lorsqu’il a fait l’objet d’une condamnation judiciaire devenue définitive à la suite d’une infraction qui porte atteinte à l’honneur et à la dignité de  sa fonction de tuteur ».

On peut également voir dans le droit reconnu au testateur de déchoir certains héritiers de sa succession pour indignité, une forme de droit de correction exercé à l’encontre de l’héritier légal ou du légataire :

· « qui a été condamné pour avoir causé intentionnellement la mort ou voulu  attenter à la vie du de cujus ;

· qui a été condamné pour dénonciation calomnieuse ou faux témoignage , lorsque cette  dénonciation calomnieuse ou ce faux témoignage aurait pu entraîner à l’encontre du de cujus, une condamnation à une peine de cinq ans de servitude pénale au moins ;

· qui, du vivant du de cujus, a volontairement rompu les relations parentales avec ce dernier, cette situation devant prouvée devant le tribunal de paix, le conseil de famille entendu ;

· qui, au cours des soins à devoir apporter au de cujus lors de sa dernière maladie, a délibérément négligé de les donner, alors qu’il était tenu conformément à la loi ou à la coutume ;

· qui, abusant de l’incapacité physique ou mentale du de cujus, a capté dans les  trois mois qui ont procédé son décès, tout  ou partie de l’héritage ;

· qui a intentionnellement détruit, fait disparaître ou altéré le dernier testament du de cujus sans l’assentiment de celui-ci ou qui s’est prévalu, en connaissance de cause, d’un faux testament ou d’un testament devenu sans valeur ».
.

La protection du chef de famille dans l’accomplissement de l’obligation scolaire. 

La loi-cadre sur l’enseignement oblige le chef de famille à confier ses enfants à un établissement public ou privé agréé d’enseignement, cependant  pour éviter que les chefs de famille ne soient victimes d’entreprise de recrutement attentatoires à la liberté de l’enseignement, le législateur punit d’une peine de servitude pénale de trois mois au maximum  et d’une amende  de 500 à 1000 zaïres ou d’une de ces peines seulement, le fait de les amener à placer leurs enfants dans un établissement d’enseignement  ou à les en retirer, ou de les empêcher de satisfaire  à l’obligation  scolaire.

Les peines dont doublées si l’auteur est un membre du personnel de l’enseignement.

Les manœuvres susceptibles d’être utiliser sont décrites à l’article 34. il s’agit particulièrement de voies  de fait, de violences, de menaces ou de pressions faisant craindre au chef de  famille de perdre son emploi ou de voir exposer à un dommage quelque sa personne, sa famille ou ses biens.

L’intervention pénale des parents

Fondé sur la présomption d’irresponsabilité pénale du mineur que confirment les articles 214, 215 et 219 du code de la famille, 
  le décret   du 6 décembre 1950 sur l’enfance  délinquante entend traiter celui-ci essentiellement au moyen de mesures de garde, d’éducation et de préservation dans la mise en œuvre  desquelles il réserve aux parents u rôle pénal primordial.

D’abord au niveau  de la définition des infractions :

· Le vagabondage du mineur se définit en référence aux parents, soit que l’enfant se trouve en un lieu où il n’est pas régulièrement établi ou n’est pas autorisé à séjourner par l’autorité  parentale  ou tutélaire, soit que l’enfant n’est pas accompagné de ceux qui exercent sur lui, en vertu de la loi ou de la coutume, l’autorité parentale. Est ainsi qualifié de vagabond, « le jeune désœuvré (sans  travail certain), celui qui fait l’école buissonnière, vend des petits riens, exerce des petits métiers aux ressources dérisoires et incertaines, vit sans soutien et surveillance efficaces, viole le règlement sur la  circulation  nocturne des jeunes, pratique des fugues…, tire ses ressources sur la débouche ou des métiers prohibés de manière générale ou de façon particulière vu son âge…) 
.

· Le vagabondage, observe Madame  IDZUMBUIR 
  conduit à la mendicité , et la mendicité constitue un symptôme  de vagabondage. C’est ainsi que VEXLLIARD 
 conclut qu’il n’y a plus pour le vagabond que l’alternative funeste de mendier ou de voler, car il ne se laissera pas mourir de faim’’. Est mendiant, celui qui se livre à la mendicité pour soi-même ou pour ses proches sans contre-valeur appréciable.

· L’indiscipline notoire est une insoumission de l’enfant à l’autorité  des parents ou de ceux qui ont sa garde de droit ou de fait, laquelle insoumission peut se manifester notamment  par des propos injurieux, des voies de fait, refus d’obéir aux parents tandis  que l’inconduite notoire est un comportement tels  que la débouche, la prostitution, les mauvaises fréquentations, les sorties nocturnes non autorisées. Il est évident que le  refus de s’engager dans une carrière professionnelle, dans un  mariage qui plait aux parents, etc. ne peut être qualifié d’indiscipline 
.

Ensuite  au niveau de la procédure, le juge des mineurs, à savoir le tribunal de paix 
, n’est saisi directement pour les cas d’inconduite et d’indiscipline  notoires que par une  plainte en correction paternelle, en vertu de  l’article 3 de du décret de 1950 sur l’enfance délinquante 
. Les parents sont  entendus à l’instruction de la cause 
. Pendant  l’enquête, le juge prend à l’égard du mineur  toutes mesures nécessaires 
 ; il peu notamment laisser l’enfant  sous la garde de ses pères et mère  ou tuteur 
, ou leur soustraire  cette garde. Dans cette  dernière hypothèse, il est reconnu aux parents et autres gardiens le droit  de faire appel.

Enfin, au niveau des mesures principales ou des mesures d’accompagnement et de leur exécution :

· les parents peuvent être admonestés par le juge en dehors de la  présence  de l’enfant ;

· la ré réprimande s’accompagne obligatoirement d’une injonction faite aux personnes qui ont la garde du mineur de mieux le surveiller à l’avenir ;

· le placement en liberté surveillée peut s’exécuter notamment dans la famille  d’origine de l’enfant ;

· la surveillance des jeunes délinquants est organisée de façon à servir de trait d’union entre le juge, le mineur , la famille et le  milieu social ;

· les personnes civilement responsables sont citées et tenues solidairement avec l’enfant, des frais, des  restitutions et des  dommages – intérêts et sont même susceptible d’être  condamnées à une peine de contrainte par corps en cas de non paiement ;

· le juge peut, en tout temps, soit de sa propre initiative , soit à la demande notamment des parents, tuteurs ou personnes qui ont la gare de l’enfant, rapporter ou modifier les mesures prises et agir dans les limites du décret de 1950 au mieux des intérêts du  mineur ;

· les parents et le mineur peuvent faire appel dans l’hypothèse de soustraction de la garde de l’enfant 
.

§2. - Les manquements observés dans l’exercice  de cette autorité 

Les manquements observés dans  l’exercice de l’autorité parentale sont sanctionnés :

· par l’incrimination de l’abandon de famille qui apparaît comme la sanction des parents démissionnaires dont les agissements ou l’attitude poussent leurs enfants dans la marginalité et la délinquance ;

· par la prise en compte, dans la mise en œuvre  de certaines infractions, de certaines manifestations de la défaillance parentale telles que des exemples pernicieux d’ivrognerie habituelle ou d’inconduite notoire ; le manque de direction nécessaire ; le fait de compromettre la santé de l’enfant, de le soumettre à des mauvais traitements, de le priver de soins.

La non-accomplissement de l’obligation scolaire

La loi-cadre de l’enseignement national prévoit  et punit d’une  peine de servitude pénale  d’un mois  de maximum et/ou d’une amende ne dépassant pas 500 zaïres ou le fait pour un chef de famille de ne pas confier ses enfants  soit à un établissement public  d’enseignement, soit à un établissement privé agréé d’enseignement.

Pour échapper à la répression, le chef de famille doit prouver que ces établissements n’existent pas dans un rayon de 5 kilomètres de sa résidence ou ont opposé un refus justifié à l’accès des enfants.

La liberté de  l’accomplissement de l’obligation scolaire

Si le législateur a mis à la charge du chef de la famille, l’obligation scolaire, celle-ci ne peut  cependant pas être accomplie par n’importe quel moyen. C’est ainsi  qu’est puni du double des peines prévue à l’article 14 de la loi-cadre à l’enseignement c'est-à-dire d’une peine de servitude pénale de 6 mois ou maximum et/ou d’une amende de 1000 à 5000 zaïres ou d’une de ces peines seulement, le chef de la famille qui tente à la liberté du personnel de l’enseignement en vue d’obtenir pour lui-même ou pour son protégé un avantage scolaire ou académique. Les faits visés sont d’après  l’article  134 de la même  loi, particulièrement les voies de fait, les violences, les menaces ou les pressions faisant craindre aux personnes susmentionnées de perdre leurs emplois ou de voir exposer à un dommage quelconque leur personne, leurs familles ou  leurs biens.
On considère également comme un manquement de l’autorité  parentale fait pour les parents  de porter une  entrave quelconque ou une obstruction à l’action de la justice  dans le cadre  des mesures relatives à l’enfance délinquante. En effet, l’article  20 du décret de 1950 punit d’une servitude  pénale de huit jours à un an et d’une  amande  de « ’100.000 zaïres » au d’une  de ces peines seulement, le  père ou la mère 
 qui soustraira  ou tentera  de soustraire son enfant mineur à la  procédure intentée contre lui en vertu  de la législation sur l’enfance délinquante ; qui le soustraira u tentera  de le soustraire à la gare des personnes des institutions à qui l’autorité judiciaire l’a confié ; qui ne le présentera pas à ceux qui ont le droit de le réclamer, qui l’enlèvera ou le fera enlever, même de son consentement. La servitude pénale peut être élevée jusqu’à 3 ans si le coupable a été déchu de la puissance parentale. 
 

SOUS – TITRE 3

LE DROIT PÉNAL DE LA FAMILLE  ET LA SÛRETÉ  DE L’INSTITUTION FAMILIALE

La famille, nous le savons  depuis la longue quête sur sa définition qui nous a occupé au début de cette étude, est non  seulement  une institution, mais  aussi un système de relations. C’est sur ce dernier  aspect  de la famille que nous  nous sommes essentiellement appesantie jusqu’ici lorsque nous avons  étudié la protection  pénale de la famille dans les relations  entre époux, puis dans les relations entre parents et enfants. Il est cependant évident que les  relations entre  époux s’inscrivent dans le cadre du foyer conjugal, et donc du mariage qui est une institution de la famille. Il en est de même  des relations  entre parents et enfant qui se déroulent normalement dans le ménage et impliquent notamment parenté et filiation, tous également institutions de famille.

C’est  qu’il  paraît difficile d’isoler complètement ces relations de l’institution dans laquelle elles prennent vie. Aussi, Gérard CORNU 
 a-t-il raison de définir le droit pénal de la famille comme cette  branche particulière du droit répressif qui se préoccupe  des délits commis entre  membres de la famille ou contre la famille. On peut percevoir  là une double  sensibilité du droit pénal de la  famille  à la sécurité  et à l’épanouissement  individuels et collectifs des membres de la famille ainsi qu’à la préservation et la sauvegarde des structures  des fonctions et des valeurs de la famille. Il  s’ensuit que l’on peut déceler, du point de vue du droit pénal de la famille, deux types de protection : d’une part la protection de la vie familiale, c’est à dire  des individus en tant que membres d’une  famille, d’autre part la protection de l’institution  familiale en tant qu’entité et microcosme de la société globale  dont l’existence  et la cohésion sont  indispensable à l’équilibre général  de la société 
.

CHAPITRE I

LA PROTECTION DE LA VIE FAMILIALE

Vie  familiale et protection pénale : « que vient faire le droit  pénal en cette affaire », se demandait Georges LEVASSEUR 
. La  question  est au cœur de  la problématique du droit  pénal de la famille, c’est à dire de l’intervention du droit pénal de la famille. Que vient  en effet y faire le droit pénal avec sa rigueur  et sa menace  contraignante qui  sont  tout à l’opposé de la « sentimentalité familiale » ?

Avec Pierre COUVRAT 
, on peut apporter  à cette question deux niveaux de réponses.

En  premier lieu, on peut avancer que l’idée de l’égalité de traitement des délinquants impose au droit pénal de ne pas laisser hors de son champ les infractions qui se commettent au sein de la famille, quitte à considérer l’élément familial comme une circonstance particulière, aggravante ou atténuante, voire excuse absolutoire, de  l’infraction.

Deuxièmement, la fonction sociale  de la famille, notamment son rôle éminent dans la formation et la stabilité de la société et singulièrement, son rôle  dans l’organisation  de la répression – lui assure ne place intermédiaire  entre l’état et l’individu. Aussi est-elle  tantôt  « agent », tantôt « écran » dans la  répression. C’est ainsi qu’elle  préférera, dans bien des cas, s’occuper elle-même des infractions commises par un de ses membres  contre un autre des siens. Tantôt il s’agira pour elle de faire écran à la  répression, soit par suite de ce réflexe naturel qui  l’amène à garder cachés les  agissements  coupables de ses membres soit  parce qu’elle  a conscience  que derrière celui qu’on appellera  le coupable, c’est peut être en réalité sa famille  tout entière qui aurait mérité cette étiquette et qui, en définitive, va supporter indirectement le poids de la condamnation.  Tantôt, il s’agira d’intervenir comme agent de  répression, agent domestique  mettant en branle la correction parentale, ou  agent judiciaire « auxiliaire »  déclenchant la mise en  mouvement de l’action  publique  au moyen par exemple de la plainte en correction parentale ou de la  plainte de l’époux offensé.

Cette  réaction familiale variable  ainsi que les solutions répressives fort pleines de nuances que produit le droit  pénal  de la famille  nous amènent à nous interroger sur la rationalité de ce  dernier, autrement dit sur l’existence d’une unité dans  la répression à incidence familiale, et partant, sur l’existence d’une  véritable politique familiale du droit de la famille. Il s’avère alors que le  droit pénal, intervenant  dans la vie familiale, balance ou  hésite entre deux attitudes : ingérence et prudence.

Section 1. L’INGERENCE DU DROIT PENAL DANS LA VIE DE  FAMILLE

L’ingérence  du droit pénal dans la vie  familiale se caractérise par deux types d’intervention réagissant d’une part aux infractions purement familiales, d’autres part aux infractions de droit commun en famille.

§1. - Les infractions purement familiales

Les infractions purement familiales peuvent se définir comme celles qui portent atteinte essentiellement à l’ordre familial et, par conséquent, dont le champ pénal constitutif met en rapport des membres de famille dans les  manquements graves aux devoirs et responsabilités découlant de leur état et statut spécifiques. L’ordre familial s’entend de tout ce qui contribue à la protection du ménage fondé sur le mariage et la  sauvegarde de son unité et de sa stabilité 
.

Contenues principalement dans le code de la famille, ces infractions apparaissent comme des sanctions pénales des obligations civiles qui s’imposent aux membres de famille dans leur statut et leurs rôles réciproques.

Elles consistent donc en diverses violations des obligations familiales s’inscrivant soit   dans les relations entre époux, soit dans les relations entre parents  et enfants telles que nous venons de les étudier.

Il s’agit essentiellement des infractions  suivantes violant les obligations en regard :

1°) Dans les relations  entre époux :

	Infraction
	Obligation
	Article du code

	Adultère
	Devoir de fidélité, de respect, d’affection  
	349, 467

	Incitation à l’adultère
	Devoir de fidélité, de respect d’affection 
	470, 471

	Bigamie
	Devoir de fidélité, de respect, d’affection
	354, 408, 409, 417, 460,

	Polyandrie
	Devoir de fidélité, de respect d’affection
	410, 411, 412, 413, 414, 417

	Refus de cohabitation ou abandon  du domicile conjugal 
	Consommation du mariage, communauté de vie, fidélité, respect et affection 
	453, 454, 455, 456, 457, 464, 465

	Abandon de famille (abandon alimentaire et pécuniaire, abandon de la femme enceinte)
	Soins et assistance réciproques, obligation alimentaire
	458, 460 à 463, 475, 476, 478, 479, 480, 481, 482 à 486, 482, 714, 716, 720, 734 et s., 926, 927

	Manquement aux devoirs réciproques des époux
	Fidélité, respect, affection, consom-mation du mariage, communauté de  vie, soins et assistance réciproques
	460, 461, 462, 463, 714, 715

	Mauvais traitement au veuf ou à la veuve
	Respect, affection, soins et assistance
	544, 545

	Non-enregistrement du mariage 
	Devoir de loyauté 
	432

	Faux témoignage et faux serment au moment de l’enregistrement du mariage  
	Devoir de loyauté 
	376


2°) Dans les relations entre parents et enfants

	Infractions
	Obligations
	Articles

	Abandon de famille
	Obligation alimentaire, de soins et d’entretien
	242, 243, 286, 321, 458, 478, 586, 648, 714, 716, 720, 734, et s., 929, 927

	Incitation à l ‘abandon de famille (abandon du conjoint)
	
	466

	Inconduite notoire, négligence grave, mise en péril de la santé, la sécurité ou la moralité de l’enfant 
	Education, protection 
	319

	Défaut de déclaration de naissance, d’affiliation ou de décès 
	Obligation de déclarer la naissance ou le décès de l’enfant, obligation d’affilier
	114, 116, 126, 133, 591, 614

	Fausses déclarations de naissance ou de décès
	Obligation de déclarer la naissance ou le décès de l’enfant
	115, 133, 156, 159

	Manquement aux devoirs réciproques des parents  
	Devoirs subséquents à la parenté et à l’alliance
	714, 715

	Non-représentation d’enfant
	Obligation de respecter  le droit de garde et de visite  de l’enfant
	276

	Remise en mariage de la jeune fille impubère 
	Obligation d’éduquer et de protéger l’enfant
	420 à 423

	Remise en mariage polyandrique
	Protection de la santé, protection de la natalité et  de la filiation
	410 à 414

	Contrainte au mariage
	Obligation de respecter le libre consentement au mariage
	336

	Mariage d’un enfant mineur
	Obligation de respecter les conditions de fond du mariage (capacité de contracter mariage) 
	352, 357, 395, 407, 419

	Mariage incestueux
	Obligation de respecter les conditions de fond du mariage (capacité de contracter mariage)
	353, 415, 416

	Mariage avant l’expiration du délai d’attente
	Préserver la filiation de l’enfant 
	355, 395

	Mariage d’un interdit
	Obligation de respecter les conditions de fond du mariage (capacité de constater mariage)  
	356, 425

	Opposition au mariage
	Liberté de contracter mariage, liberté de consentement
	357, 358, 359, 387

	Abus de dot
	Obligation de ne pas dépasser la valeur maximale fixée par le président de la république  
	363, 427


§2. - Les infractions de droit commun commises en famille

De façon générale, les infractions de droit commun commises en famille entraînent des pénalités plus lourdes, c’est à dire aggravées du fait précisément  de la qualité du coupable et de  la victime. Cette aggravation s’explique également en ce que, outre les violations spécifiques des interdits que  formulent ces infractions, le coupable porte attente à des obligations familiales qui lui incombent et à des valeurs familiales protégées par la loi. 

Cependant ces aggravations   ne sont expressément formulées par la loi que dans les cas d’attentats, sexuels, d’attentats aux mœurs ou à la pudeur. En ce qui concerne les attentats à la vie ou à l’intégrité physique, seuls les attentats prénataux – propagande antinataliste et avortement – ainsi que les abstentions sont aggravées lorsqu’elles portent atteintes à un membre de famille. Le droit  congolais ignore l’infanticide aussi bien que le parricide, l’« uxoricide »  et le « viricide ». Il ne prévoit pas non plus l’aggravation des pénalités pour coups et blessures, violences, voies de fait, lésions corporelles sur un parent. Si la doctrine soutient unanimement la nécessité de corriger cette lacune au moyen de la mise en œuvre jurisprudentielle des circonstances aggravantes, les cours et tribunaux  n’y recourent que fort peu et fort timidement, adoptant  ainsi dans ce domaine une attitude d’extrême prudence. Par ailleurs, bien des situations criminelles, de  grande ou de moindre gravité, entre parents restent cependant, en fait qu’en droit, affaire d’alcôve abandonnée à la sagesse des familles : prudence ou laisser-faire dangereux ?

Section  2. LA PRUDENCE DU DROIT PENAL DANS LA VIE DE FAMILLE
La prudence  du droit pénal dans la vie de famille tient notamment de la difficulté dans laquelle il se trouve d’apprécier correctement le degré de trouble social causé par les infractions commises au sein de la famille, entre parents. La  tendance  naturelle de la famille de se refermer sur elle-même, pour protéger son intimité et ses secrets, préserver ses liens d’affection et d’amour, ses occasions de joies et de  peines, etc. rend difficile l’entremise et les  entreprises du droit pénal  dans ces milieux. 

Par ailleurs, le droit pénal ne peut perdre de vue qu’il évolue ici non plus  sur le terrain de l’ordre public ordinaire, mais sur celui de l’ordre mi-public, fondé sur la « sacralité » du mariage  et les impératives de la sauvegarde de l’unité  et de la stabilité de la famille, et d’un ordre  mi-privé soucieux du respect  de la souveraineté et de l’autonomie de l’organisation interne de chaque  famille. Aussi est-il conscient  qu’il  convient, dans certains cas, « d’empêcher  tout procès pénal, car la mise  au grand jour des difficultés familiales et la condamnation qui en résultera n’apportera pas de solution et ne fera que confirmer d’une façon définitive la scission familiale déjà commencée 
. Si en effet ‘’l’essentielle est de  sauvegarder l’unité familiale, et faudra  parfois tolérer l’inexécution  d’un devoir social  lorsqu’elle est due à une manifestation de  solidarité familiale » 
.

Concrètement, la prudence du droit pénal dans la vie de famille, se manifeste par des limites imposées à la libre détermination du ministère public le faible  taux de pénalité des infractions, un certain nombre de fins de non-recevoir ou d’immunités familiales, non organisées par la loi mais consacrées néanmoins par  la pratique judiciaire, enfin  le recours à un procédé particulier que nous appelons « répression indirecte ou biaisée ».

§1. - Les limites  à la libre détermination du ministère public

Dans l’intérêts de la paix, de la  cohésion, de la stabilité et de l’honneur des familles, le législateur fait  obstacle dans  certains cas à la mise en œuvre de l’action publique en matière familiale par l’imposition d’une  plante préalable ou d’une requête préalable. Parfois, il confine les intervenants  judiciaires ordinaires, à savoir le juge de paix et le ministère public, dans  un rôle d’arbitre et d’amiable conciliateur. Il lui arrive également de laisser toute latitude à la justice domestique assurée, pourrait-on dire au premier degré par l’autorité parentale et, au second degré, par le conseil  de famille. Quelquefois, il adopte une attitude de prévention.

A. L’exigence de la plainte ou de la requête préalables

L’existence de la plante préalable à la mise en œuvre de l’action publique en droit pénal de la  famille s’impose  uniquement  dans deux hypothèses : en matière d’adultère et  en  matière d’inconduite ou d’indiscipline de l’enfant. Il est  paradoxal que le droit pénal de la famille ne fasse qu’un recours fort limité à cette formule. Le même constat peut être relevé en ce qui concerne la requête préalable.

a) En matière d’adultère

Aux termes de l’article 468 du code de la famille, la poursuite des infractions  prévues à l’article 467, à savoir l’adultère commis par ou avec une femme mariée, l’adultère commis par ou avec un homme marié, ne peut avoir lieu que sur  plainte de l’époux qui se  prétendra  offensé, dans la mesure où l’infraction n’aura pas été  commise avec son consentement ou sa connivence 
. En effet état de cause, il est  loisible au plainant  de  demander, par le retrait  de sa plainte, l’abandon de la procédure. De même, il a la possibilité de demander l’abandon des effets de la condamnation à la servitude pénal à condition de consentir à reprendre la vie  commune et de faire bénéfice ainsi à l’époux  qui a trahi la foi conjugale, en quelque sorte, le pardon de l’époux offensé.

Naturellement, ce pardon peut être subséquent à la réparation coutumière 
 que ce dernier peut réclamer  au conjoint coupable et à toute  personne  avec qui celui-ci a commis l’adultère, pourvu que l’intéressé, c’est-à-dire  l’époux  lésé n’ait approuvé  ou toléré l’adultère et que le complice d’adultère ne puisse  prouver sa bonne foi.

b) En matière d’inconduite ou d’indiscipline

La deuxième hypothèse où le mécanisme de la plainte préalable fonctionne est celle de l’inconduite ou de  l’indiscipline de l’enfant. En  effet, pour que la méconduire ou la désobéissance de l’enfant âgé de 16 ans non accomplis entraînent l’application  du décret de 1950 sur l’enfance délinquante, il faut notamment que les  faits en  cause soient  notoires c’est à dire qu’ils donnent de graves sujets de mécontentement aux parents  ou gardiens de l’enfant, que ceux-ci  saisissent  le juge des enfants 
, par une plainte dite « en correction parentale » par laquelle  ils  requièrent son intervention 
.

c) En ce qui concerne la requête préalable

Contrairement à la plainte préalable, la requête préalable n’est pas une condition  exclusive indispensable à la mise en mouvement de l’action  publique, mais plutôt une modalité de saisine  du juge qui s’impose dans les cas suivants :

Il  en premier lieu, la possibilité qui est  reconnue, par l’article  399 du code de la famille, au futur  époux mineur de saisir, par voie de requête, le  tribunal  de paix en cas de  refus de consentement des parents ou de l’un d’eux ou du tuteur à son mariage. La même  possibilité est également  ouverte au ministère public.

Ensuite, aux termes de l’article  460 du code de la famille, lorsque l’un des époux prétend que l’autre  a manqué de ses devoirs, le président du tribunal de paix, saisi par une requête, tentera, en chambre  de conseil, de concilier les époux. De même, si l’un des époux manque gravement à ses devoirs, dit l’article, sur requête  verbale ou écrire de l’autre époux, toutes mesures urgentes ou provisoires qu’exige l’intérêt de ce dernier et des  enfants.

B. Préférence à la conciliation 

On note une certaine préférence du législateur et  à la réparation coutumière au détriment de la condamnation et de la répression. C’est ce qui apparaît aux  articles 359 et 460 du code de  la famille que nous venons d’évoquer. En effet, le tribunal  de paix saisi pour un cas refus   de consentement des parents au mariage du futur époux mineur, instruit à huis clos la requête en amiable conciliateur. De même, lorsqu’il a été saisi pour manquement aux devoirs conjugaux, le juge peut appeler  en conseil toutes personnes susceptibles de promouvoir la conciliation ; comme il peut également envoyer les  époux, l’un d’eux ou leurs  parents  devant une réunion familiale ou convoquer un conseil de famille.

C. Le domaine de la  justice  domestique

A l’évidence, le contentieux de la  formation du mariage et celui des  manquements aux devoirs conjugaux sont le  domaine privilégie de la justice domestique où réunions  familiales et conseil de famille jouent un rôle  déterminant, en appui ou sous  le contrôle d tribunal  de paix. Aux cas que nous avons  relevés   ci-dessus, on peut  ajouter  celui de l’article  336 du code  de la  famille  relatif au mariage forcé. On sait que  cette disposition exclut de son  camp répressif  les parents, le  tuteur ou les  personnes investies de l’autorité  sur l’individu concerné, mais également à ce  dernier de  saisir le conseil de famille pour statuer. Ce n’est qu’un cas de désaccord que le tribunal de paix sera amené  à trancher.

Ainsi, le conseil  de famille apparaît  comme le fenêtre par laquelle le tribunal de paix a accès, si nécessaire, à la justice domestique. Une seconde possibilité d’accès à la justice lui est  offerte lorsque, faisant application de la  coutume en cas de violation de ses devoirs, conjugaux par l’un des époux, il ordonne la réparation  en nature sous forme  d’objets désignés par la coutume  à cet  effet ou l’accomplissement  de rites coutumiers susceptibles de réparer la faute  commise  ou de resserrer les liens conjugaux  ou d’alliance, pourvu  que ces rites soient conformes  l’ordre public et à la loi.

On aura noté que, sauf l’hypothèse du mariage d’un mineur, ces différents cas de  limites à la libre détermination du ministère public ne  concernent pas le traitement pénal réservé aux situations criminelles dans lesquelles les enfants sont victimes. Le  ministère  public retrouve ici en principe sa pleine  initiative de mise  en mouvement de l’action publique.

D. Attitude de prévention 

L’attitude de prévention qu’adopte le législateur  consister en un  avertissement circonstancié avant l’accomplissement de certains actes. C’est ainsi qu’il fait obligation  à l’officier de l’état civil  d’aviser les  requérants, comparants, leurs fondés de pouvoir et les  témoins des peines prévues par la loi sanctionnant les fausses déclarations, avant de dresser un acte de l’état  civil ou de notoriété 
.

Quelquefois, le législateur  recourt  aux mécanismes préventifs civils de  façon à éviter  l’intervention pénale. Ceci apparaît notamment en matière d’abus des besoins d’un mineur. Le code de la famille n’incrimine pas spécialement cet acte. Mais, il prend certaines dispositions tendant à assurer malgré toute la protection de l’enfant contre pareils abus en  invalidant les paiements faits et qui  lui portent  préjudice ainsi que les contrats qu’on lui fait souscrire  en profitant de  son  inexpérience 
. Dans le même ordre d’idée, il organise strictement le pouvoir d’administration et le de jouissance que détiennent les pères et mère sur les biens de leur enfant mineur 
.

§2. - Le faible taux des pénalités du code de la famille

	N
	QUALIFICATIONS
	ARTICLES
	SERVITUDE PÉNALE
	AMENDE
	AUTRES SANCTIONS

	1
	Abandon alimentaire
	929, 236, 319 CF
	7 jours à 2 mois
	20 à 100 Z
	Déchéance de l’autorité parentale

	2
	Adultère
	467 CF
	6 mois à 1 an
	500 à 2.000 Z
	

	3
	Assistance au mariage d’un mineur
	407, 419, 395 al 1 CF
	7 jours à 2 mois
	100 à 300 Z
	

	4
	Atteinte à la liberté du mariage
	335, 336 CF
	1 mois à 3 mois
	100 à 500 Z
	

	5
	Avortement
	165 et 166 CPO
	5 ans à 15 ans
	
	

	6
	Avortement sur soi
	165 et 166 CPO
	5 ans à 10 ans
	
	

	7
	Bigamie 
	354, 408 CF
	1 mois à 3 mois
	100 à 300 Z
	

	8
	Célébration et enregistrement d’un  mariage conclu  sans loi 
	395 et 2,426 CF
	
	50 à 200 Z
	

	9
	Célébration et enregistrement d’un mariage avant la notification de la mainlevée de l’opposition  
	351 à 367 CF
	7 jours à 30 jours
	Ne dépassant pas 250 Z
	

	10
	Célébration  et enregistrement  d’un mariage au mépris de l’opposition 
	351 à 367, 395 al 1, 428 CF
	7 jours à 2  mois
	100 à 300 Z
	

	11
	Célébration et enregistrement d’un mariage  par un officier de l’état civil incompétent  
	430, 395 al 1 CF
	7 jours à 2  mois
	100 à 300 Z
	

	12
	Célébration et enregistrement d’un mariage entaché  de nullité   
	395 CF
	7 jours à 2 mois
	100 à 300 Z ; 50 à 300 Z pour les contraventions non  punies de la peine de servitude pénale
	

	13
	Célébration et enregistrement d’un mariage d’un mineur   
	407, 419, 395 al 1 CF 
	7 jours  à 2 mois
	100 à 300 Z
	

	14
	Célébration et enregistrement d’un mariage d’un interdit   
	356, 425,, 395 CF
	7  jours à 2 mois
	100 à 300 Z
	

	15
	Célébration et enregistrement d’un mariage d’une femme avant l’expiration du délai d’attente 
	417, 395 al 2 CF
	
	50 à 200 Z
	

	16
	Célébration et enregistrement d’un mariage incestueux   
	416, 395 al 1 CF
	7 jours à 2 mois
	100 à 300 Z
	

	17
	Consentement  d’un mineur à son mariage  en l’absence de dispense 
	407 et 395 al 1 CF
	7 jours à 2 mois
	100 à 300 Z
	

	18
	Consentement à un mariage avec un mineur en l’absence d’autorisation 
	419 et 395 al 1 CF
	7 jours à 2 mois
	100 à 300 Z
	

	19
	Consentement à un mariage de mineurs n’ayant pas atteint l’âge requis en l’absence de dispense 
	407 et 395 al 1 CF
	7 jours à 2 mois
	100 à 300 Z
	

	20
	Défaut  d’affiliation 
	614 CF
	
	1.000 à 5.000 Z


	

	21
	Défaut de déclaration de naissance ou de décès
	114 et 116 CF
	7 jours
	N’excédant pas 20 Z
	

	22
	Délit du  souteneur (les parents qui aident leurs enfants à récupérer  le produit de la prostitution  
	174 bis CPO
	3 mois à 5 ans
	350 à 1.000 Z
	

	23
	 Enlèvement d’une femme en vue de l’adultère  
	472 CF
	6 mois  à 1 an
	500 à 2.000 Z
	

	24
	 Entrave ou obstruction à l’action de la justice dans le cadre  des mesures relatives à l’enfance délinquante
	20 du décret  de 1950
	8 jours à 1 an
	100.000 Z
	

	25
	 Escroquerie  au mariage  ou à la  dot
	98 CPO
	3 mois à 5 ans
	2.00 Z
	

	26
	 Excitation des mineurs à la débauche 
	172, 173, CPO

236, 319 du CF
	5 ans à 10 ans
	100 à 2.000 Z
	Privation de la puissance parentale et des droits et avantages sur la personne et les biens de l’enfant à l’encontre du père ou de la mère auteurs de l’infrac-tion sur un enfant âgé de moins de 10 ans accomplis  

	27
	Exploitation habituelle de la prostitution ou de la débauche  de l’enfant par ses pères et mère  
	174 bis CPO

236 et 319 du CP
	3 mois à 5 ans
	350 à 1.000 Z
	Idem 

	28
	 Extorsion par la  violence du consentement au mariage  
	404 et 336 CF
	1 mois à 3 mois
	100 à 500 Z
	

	29
	 Fausses déclarations de naissance ou de décès
	115 CF
	8 jours à 1 an
	20 à 50 Z
	

	30
	Imposition du mariage ou incitation au mariage forcé 
	336 CF
	1 mois à 3 mois
	100 à 500 Z
	

	31
	 Incitation  à l’abandon de famille 
	466 CF
	Ne dépasse pas 30 jours
	100 à 500 Z
	

	32
	 Incitation  à l’adultère 
	470 CF
	Ne dépasse  pas 30 jours
	500  à 2.000 Z
	

	33
	 Inconduite notoire, négligence  grave, mise en péril de la santé, la sécurité ou la moralité de l’enfant
	319 CF
	
	
	Déchéance de l’autorité

	34
	 Inexécution des obligations pécuniaires, mise en péril de la santé, la sécurité ou la moralité de l’enfant 
	487, 488, 927 CF
	7 jours à 2 mois
	20 à 100 Z
	

	35
	Inexécution des obligations résultant des effets pécuniaires du mariage
	480 à 485, 927 CF
	7 jours à 2 mois
	20 à 100 Z
	

	36
	Inobservation des règles de mise en œuvre de l’obligation alimentaire   
	927 CF
	7 jours à 2 mois
	20 à 100 Z
	

	37
	Inobservation des règles relatives à la célébration ou à l’enregistrement du mariage
	431, 395 al 1 CF
	7 jours à 2 mois
	100 à 300 Z
	

	38
	Insoumission et indiscipline  de l’enfant âgé de moins de 6 ans  
	Décret du 6 décembre 1950
	
	
	Mesures de garde d’éducation, de préservation 

	39
	Manquements aux devoirs réciproques des époux, des parents  et alliés 
	460 à 463, 714, 715
	
	
	Réparation coutumière ; réparation en nature (sous forme  d’objets désigner par la coutume) ; accomplissement de rites coutumiers

	40
	Mauvais traitement à l’enfant
	319 CF
	
	
	Déchéance de l’autorité  parentale ou tutélaire 

	41
	 Mauvais  traitements à veuf ou veuve attentatoires à son patrimoine par l’imposition ou la perception d’une  indemnité de décès 
	545 CF
	Ne dépasse  pas 1 mois
	100 à 500 Z
	

	42
	 Mauvais  traitements à veuf ou veuve attentatoire à son honneur, sa dignité, sa liberté individuelle ou sa vie privée 
	544 CF
	Ne dépasse  pas 1 mois
	100 à 500 Z
	

	43
	Non-enregistrement  du mariage 
	370, 378, 432, CF
	
	50 à 200 Z
	

	44
	Non-représentation  d’enfant 
	120, 276 CF
	7 jours à 30 jours
	5 à 25 Z
	

	45
	Opposition  au mariage légal 
	336 CF
	1 mois à 3 mois
	100 à 500 Z
	

	46
	Polyandrie 
	410 à 414 CF
	2 mois
	
	

	47
	Polyandrie aggravée (par violence, ruses ou menaces)
	410 à 414 CF
	4 mois
	2.000 Z
	

	48
	Prohibition du mariage  homosexuel 
	330, 349, 395, al 2 CF 
	
	50 à 20 Z
	

	49
	Provocation  à l’avortement  ou la propagande  antinataliste  
	178 CPO
	8 jours à 1 an
	25 à 1.000 Z
	

	50
	Refus d’affiliation 
	614 CF
	10 jours à 30 jours
	5.000 à 10.000 Z
	

	51
	Refus de cohabitation 
	454 , 460 à 464 CF
	
	
	Réparation coutumière ; réparation en nature (sous forme d’objets désignés par la coutume) ; accomplissement de rites coutumiers

	52
	Remise en mariage  de la jeune fille impubère  
	420 CF
	2 mois au maximum
	2.000 Z au maximum
	

	53
	Supposition d’enfant
	155 CPO
	1 an à 5 ans
	
	

	54
	Versement ou acceptation de la dot dont la valeur dépasse le maximum légal 
	361, 363, 395 al 2, 426, 427 CF
	7 jours à 1 mois
	Double de la valeur de promesses agrées, sans que ladite amende soit inférieure à 100 Z
	

	55
	Versement ou acceptation de la dot dont la valeur dépasse le maximum légal commis par une personne  habilitée  à consentir au mariage du mineur 
	427 al 2 CF
	14 jours à 2 mois
	Quadruple de la valeur des promesses agrées, sans que ladite  amende  soit inférieure à 200 Z
	

	56
	Viol aggravé (par un homme qui abus de son autorité sur la victime)
	170 CPO 
	Perpétuité

Ou peine de mort
	
	


N.B : Code de la famille  (CF) ; Code pénal ordinaire (CPO)

	
	CODE DE LA FAMILLE
	CODE PENAL ORDINAIRE

	Taux des peines
	Servitude pénale
	Amende 
	Servitude  pénale 
	Amende 

	Minima le plus bas
	7 jours
	20 Z
	8 jours
	25 Z

	Minima le plus élevé
	6 mois
	5.000 Z
	5 ans
	350 Z

	Minima le plus bas
	7 jour
	100 Z
	5 ans
	1.000 Z

	Minima le plus élevé 
	1 an
	10.000 Z
	15 ans/perpétuité 
	2.000 Z


Les deux tableaux ci-dessus mettent nettement en évidence la faiblesse du taux des peines de servitude pénale sanctionnant les infractions au code de la famille. Cette faiblesse ressort encore plus clairement lorsqu’on met en présence  les  données du code de la famille et celles du code pénal ordinaire. L’amplitude des taux de la servitude pénale va de 7 jours à 1 an pour le code  de la famille et de 8 jours à 15 ans, voire à la servitude pénale à perpétuité pour le code pénal ordinaire. Tandis que l’amplitude du taux des amendes paraît moins élevée dans le code pénal ordinaire que dans le code de la famille. Cependant  en terme de valeur réelle, les amendes exprimées dans l’ancienne monnaie, ont perdu tout caractère intimidant eu égard  à la forte corrosion de cette dernière.

§3. - Les fins de non-recevoir ou les immunités familiales 

On observe un réel tiraillement entre les instances judiciaires et l’autorité familiale, dans le traitement des infractions entre personnes impliquées dans des  liens familiaux. Il semble bien que des raisons de convenance s’opposent à ce que la justice intervienne autrement que de  manière civile 
 ou coutumière dans un conflit déjà  pénible. Il y a  apparemment, défaut d’intérêt immédiat à la répression 
 .

Ce défaut  d’intérêt immédiat à la répression a amené par exemple le législateur français 
 à considérer  que  les rapports entre les membres d’une famille sont trop intimes pour qu’il faille, à l’occasion d’intérêts pécuniaires, charger  le ministère public de scruter les secrets de famille. Ainsi, le vol  entre époux, entre  ascendants et  descendants, et entre alliés n’est pas susceptible de poursuites. Des raisons  techniques  et morales justifient cette position. D’une part, étant donné la communauté de vie entre proches parents  et la confusion des patrimoines qui en résulte, il est parfois difficile de connaître avec certitude le  véritable propriétaire de la chose soustraire. D’autre part, on considère qu’il est  préférable de régler ce genre de problèmes en famille et d’éviter le scandale inhérent à la publicité résultant d’une intervention judiciaire 
 .

Cette  immunité a été  tenue par la  jurisprudence 
 à d’autres infractions, en particulier l’escroquerie, l’abus de confiance, l’extorsion de signature, le  chantage, disons plus largement à toutes celles qui ne lèsent que les intérêts de la famille et non ceux des tiers. Le législateur, précise CHOUCKROUN 
, n’excuse pas de coupable : il estime simplement que la bienséance  et la décence répugnent à ce qu’une condamnation infamante frappe une personne sur la plainte d’un de ses proches.

On s’est interrogé sur la nature de cette  immunité créée par l’article  380 du code pénal français et s’est demande s’il s’agit d’un fait justificatif ou d’une  excuse absolutoire. 
    

Ni l’un ni l’autre, il ne s’agit pas d’un fait justificatif, puisque les faits  ou les actes de soustraction visés par cette disposition demeurent délictueux. Elles peuvent donner lieu à des réparations civiles devant les juridictions civiles, mais peuvent tout de même au plan pénal être retenues comme circonstance aggravante  d’une autre infraction (connexité avec le meurtre par exemple) ou comme une infraction distincte (effraction ou bris de clôture par exemple). Il ne s’agit pas non plus d’une  excuse absolue de jugement, seule qualifiée pour l’admettre. 
 Or, les soustractions spécifiées par l’article 380 du code pénal français ne sont pas  incriminables et ne peuvent donner lieu à aucune poursuite. Celle-ci est irrecevable  devant le juge répressif qui doit  soulever l’exception d’office ; et cette irrecevabilité  peut être constatée  par la juridiction d’instruction.

Il en résulte que cette immunité a, en droit  français, une nature « sui generis », autrement dit elle organise un régime propre aux soustractions commises dans le cadre familial ; lequel ne comporte ni système de plainte préalable, ni système de pardon.

Pareille immunité n’est instituée par le législateur congolais. Et pourtant, celui-ci ainsi d’ailleurs que le juge sont conscients de ce que le cercle  familial forme  parfois un véritable obstacle  à la pénétration  du droit pénal et  lorsque l’écran  est levé l’intervention ne fait que répondre à un appel de l’intérieur. 
 Cette vérité se trouve corroborée par une enquête  que nous avons conduite dans le cadre d’un séminaire de droit pénal, auprès d’un certain nombre de juridiction de Kinshasa, sur les  infractions entre parent  ou personnes apparentées.

L’enquête en question est partie de l’idée que  les personnes entre lesquelles existent  des relations familiales peuvent se trouver impliquées dans des situations crimino-victimogènes  débouchant sur des infractions, dont le traitement  est plus au moins fortement  influencé par la qualité spécifique de l’auteur et de la victime. Ce traitement peut  du reste être imposé par le législateur  lui-même lorsqu’il institue des qualifications particulières (infractions spécifiques) où les liens familiaux  apparaissent comme élément constitutifs déterminants. Mais, dans d’autres circonstances, des membres de famille peuvent se rendre coupables d’infractions générales, quelconques, au préjudice d’autres membres  de famille. Un frère peut tuer, blesser  ou  violer a sœur ; un enfant peut voler ses parents ; une femme peut commettre un abus  de confiance au détriment de son mari ; le mari peut empoisonner  son épouse ou lui administrer des coups et blessures ; un père peut escroquer sa fille ; un fils peut, commettre un stellionat en vendant la parcelle de son père ; etc. Il s’agit, on peut  l’imaginer, de situations fort embarrassantes pour le législateur autant que pour la justice ; l ‘un  et l’autre partagés par les  exigences de protection  de l’ordre public et la  nécessité de sauvegarder  la paix, la tranquillité,  l’unité et la stabilité  de l’institution familiale.

Comment les tribunaux règlent-ils  ce problème dans le ressort de  Kinshasa ? Telle était   la préoccupation de l’enquête qui a été réalisée dans les tribunaux de paix et de grande instance de la Gombe, de N’Djili, Matete, Lemba, Kalamu, Ngaliema, Assossa, Kasa-Vubu, tous du ressort de  Kinshasa 
  .

72 cas d’infractions commises  en famille ont ainsi relevés : 
	Infraction
	fréquence
	pourcentage
	Ordre de place

	1 – Abandon de famille et invitation 

2 – Abus de confiance

3 – Adultère et facilitation

4 – arrestation arbitraire détention illégale

5 – avortement  & tentative

6 – bigamie 

7 – coups  et blessures

8 – destruction méchante

9 – faux  et usage de faux

10 – homicide préterintentionnel

11 – Imputations dommageables

12 – inceste

13 – menaces  de mort

14 – non-assistance à personne en danger 

15 – parricide

16 – refus de cohabitation

17 – stellionat

18 – viol

19 – vol   
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	72
	100,0
	


	Code dépouillement
	Instance
	Nature de l’infraction
	Qualification
	Liens de famille

Victime c/auteur
	Sanction légale
	Décision
	Observations

	1-5
	TGI Gombe RP 3/4/95
	IG
	Stellionat
	Père/fille MP& MV c/NH & MZ
	3 mois à 5 ans de SPP et/ou A 1.000 Z
	Acquittement
	La vente a été avec le consentement du père qui, après avoir consommé l’argent de ladite vente, a porté plainte contre sa fille

	1-6
	TGI Gombe RP
	IG
	Viol avec violence
	Nièce c/oncle par alliance MP c/NM
	5 à 20 ans de SPP circ. aggr 10 à 20 ans art 170 CP LII
	Condamnation avec circ. att : délinquante primaire 36 mois de SPP
	La peine est inférieure au minimum prévu  en cas de circonstance aggravante (autorité sur la victime)

	1-9
	TGI Gombe RP 10380
	IG
	Tentative d’avortement homicide préterintionnel
	Concubine c/concubin
	5 à 15 ans de SPP art 165 CP LII 5 à 20 ans de SPP amende 2.000 Z art 48 CP LII
	Condamnation 15 mois de SPP et 50 Frc d’amende ; DI de 1000 $ à la partie civile (tante de la victime)
	Il y a eu concours  idéal d’infraction. La plus haute expression pénale devrait être  retenue.. Le juge a condamné pour avortement alors que le fœtus n’était pas expulsé

	12-5
	TP/Ngaliema RP 13930/1986
	Fait non infractionnel
	Inceste
	Nièce c/oncle
	
	Arrangement en famille
	Déni de justice

	12-6
	TP/Ngaliema RP 14207
	IS
	Refus de cohabitation
	Mari c/épouse MP & KM c/TM
	Réparation coutumière art 454, 460 et s du CF
	Condamnation 87 mois de SPP, D I . 1Z
	Cumul d’infraction (refus de cohabitation, faux et usage de faux, menace d’attentat, arrestation arbitraire, stellionat – en concours matériel

	12-7
	TP/Ngaliema RP14274
	IS
	Adultère
	Mari c/épouse
	6 mois  à 1 an de SPP A. 500  à 2.000 Z art 467 CF
	Condamnation 7 mois de SPP ; A ; 1.000.000 NZ
	Concours idéal avec coups et blessure, vol, destruction méchante

	12-10
	TP/Ngaliema RP15139
	IG
	Imputations dommageables
	Frère & oncle c/nièce, frère, belle-sœur
	Art 74 du CP LII
	Acquittement des prévenus ; condamnation du citant à des DI
	A l’origine de la  cause ; le viol de la nièce

	12-12
	TP/Ngaliema RP15137
	IG
	Destruction méchante
	Fils, nerveux c/ père, oncle MP & KO et crts c/ OK
	Art 112 CO LII
	Arrangement en famille
	Déni de justice

	1-2
	Conseil de famille
	IS & IG
	Inceste, viol avec violence  adultère
	Conjoint, fille c/père
	
	
	On ignore la décision que le TP Lubumbashi a prise

	1-4
	Famille  de la victime
	IG
	Homicide préterintentionnel
	Epouse c/mari
	
	
	Intervention de la famille de la victime pour obtenir de la gendarmerie la relaxe du délinquant dans l’intérêt des enfants. La gendarmerie n’a pas déféré la  cause  au parquet

	12-14
	Conseil famille
	Fait non infractionnel
	Inceste
	Mère c/fils
	
	Sacrifier une chèvre
	

	12-15
	Conseil  de famille
	IG
	Coups et blessures
	Fils c/mère
	
	On ignore la décision que le TP Lubumbashi a prise
	

	2-1
	TGI/Kalamu RP
	IG
	Viol avec violence
	Nièce c/oncle MP c/ BB
	5 à 20 ans de SPP art 170 du CP LII
	Condamnation : 6 mois de SPP
	Le bénéfice des circonstances atténuantes serait dû à l’existence des liens de parenté entre l’auteur et la victime, mineure de 14 ans

	3-11
	TGI/Matete RP 282
	IG
	Viol avec violence
	Nièce c/ oncle MP c/ AI
	Idem
	Acquittement
	


	Code dépouillement
	Instance
	Nature de l’infraction
	Qualification
	Liens de famille victime c/auteur
	Sanction légale
	Décision
	Observations

	2-2
	TGI Kalamu RP 1747

15/3/99
	IG
	Vol qualifié
	
	10 ans SPP

art 79-81 CP LII
	Condamnation : 4 mois

SPP : DI 12.500.000 NZ; restitution des biens volés
	

	11-13
	TGI Gombe RCD 380/ED
	IG
	Vol simple
	Mère c/fils
	Art 79-80CPLII

5 ans et/ou 25 à 1000 Z
	Mesure de garde et d’éducation
	L’auteur  est mineur d’âge

	31-10
	Tp Lemba RP 13762

30/7/96
	IG
	Vol simple
	Père c/fils

MP & MN c / LM
	SPP : 5 ans et/ou 25 à 1000 Z d’amende
	Condamnation : 10 mois de SPP
	Circonstance atténuante : « vie misérable »

	4-5
	TGI N’Djili RP 192
	IG
	Vol qualifié
	Père c/Fils
	SPP : 10 ans
	Condamnation : 45 jours de SPP
	Circonstance atténuante : délinquante primaire : modalité du vol

	3-12
	
	IG
	Avortement ayant entraîné la mort
	conjoints
	
	
	Discussions entre les deux familles . L’intérêt des enfants a prévalu

	31-14
	
	IG
	Viol avec violence
	cousins
	
	Séparation physique
	Rites magiques pour protéger le fruit de l’infraction

	31-15
	Conseil de famille
	IS
	Refus de cohabitation
	Mari c/épouse
	
	Rupture du mariage
	Le divorce ne peut être que judiciaire

	32-16
	
	IG
	Détention illégale d’armes menaces de mort
	Parents, frères et sœurs
	
	
	

	32-17
	Conseil de famille
	IS & fait non infractionnel
	Adultère et inceste
	Nièce c/oncle paternel
	
	Interdiction de la victime de rencontrer l’oncle
	Seule l’épouse pouvait porter plainte

	4-12
	Conseil de famille
	IG
	Homicide préterintentionnel
	Père c/fils
	
	Placement du fils sous l’autorité de l’oncle paternel
	Opposition farouche de la mère de l’auteur et épouse de la victime

	4-13
	Conseil de famille
	IS
	Adultère
	Fille c/père
	
	Faire avorter la victime ; indemnisation de l’épouse par la remise d’une  chèvre enceinte : fixation de la résidence de la victime loin des parents
	Intervention du grand – frère de l’auteur pour calmer la victime

	41-10
	Famille de l’auteur
	IS
	Adultère
	Mari c/épouse
	
	Paiement par la famille de la femme d’une chèvre, une bouteille de vin de raphia, un casier de boisson alcoolisée présentation d’excuser
	

	32-13
	TP Matete RP 16893 /IV
	IG
	Faux et usage de faux
	Succession

Mère et  Enfant c/fils du de cujus
	Art 124 du CPLII

SSP  6 mois à 5 ans

A : 25 à 200 Z
	Condamnation : 6 mois de SPP avec sursis de 30 jours : 2.500.000 NZ
	

	3-10
	TGI Matete

RP 313
	IG
	Homicide préterintentionnel
	Epouse c/mari MP  c/MKN
	5 à 20 ans de SPP

A : 2000 Z
	Condamnation: 12 mois  de SPP: A 200 frc
	la peine prononcée est très en deçà du minimum légal la justification est peu convaincante


	Code dépouillement
	Instance
	Nature de l’infraction
	Qualification
	Liens de famille victime c/auteur
	Sanction légale
	Décision
	Observations

	4-3
	TGI N’Djili RP 91
	IG
	Homicide préterintentionnel
	Epouse c/mari MP M et NM c /MN
	Art 48 CP LII
	Acquittement
	Partie civile : père et frère de la victime

	3-6
	Parquet matete RMP 681/PRO 23/MB
	IG
	Imputations dommageables
	Epouse c/mari MP et AK c/M
	Art 74, 75 et 77 du CP LII – SPP de 8 jours à 1 an : A : 25 à 1000 Z
	Prescription
	

	4-3
	TGI N’DJILI RP 0120
	IG
	Non-assistance à personne en danger
	Epouse c/mari MP M et NM c /MN
	SPP : 3 mois à 20 ans

A : 5 à 50 Z

Art 66 ter du CP LII :

OL N°78-015 du 4/7/78
	Condamnation

SPP : 18 mois ; A 5.000.000 NZ : DI  3.000 $ pour chaque partie civile
	Parties civiles ; père et frère de la victime

	21-5
	TP KASA-VUBU RP 144/1
	IG
	Stellionat
	MP, KK et MK c/KM
	SPP : 3 mois à 5 ans

A : 100 Z

Art 96 CP LII
	Condamnation

Amende : 200 frc ; DI 500 frc pour chaque partie civile
	Larges circonstances atténuantes

	41-8
	TP KINKOLE RP 5723/1
	IG
	Stellionat
	2 frères

MP et JYDC c/ LMA
	Art 96 CP LII
	Acquittement  faute d’élément
	Achat d’une parcelle au profit de la victime

	41-11
	Conseil de famille
	IG
	Homicide préterintentionnel
	cousins
	
	Paiement de 3 boucs (1 pour l’état , 1 pour la population, 1 pour la famille). Paiement des frais de funérailles par les parents de l’auteur
	Famille aurait dû convaincre le MP d’abandonner les poursuites. L’auteur est en fuite, on sent le souci de  désintéresser toute personne qui s’opposerait au classement de cette  affaire. Mais  qui a représenté l’Etat et la population ? Il ne s’agit pas d’une cause susceptible de faire l’objet d’une transaction pénale

	32-15
	TP Matete RP 16547/III
	IG
	Arrestation arbitraire
	Epouse c/mari

NL c/ZE
	ART 67 du CP LII al 1er SPP : 1 à 5 ans
	Acquittement
	Un tiers aurait été à la base de cette arrestation

	3-6
	Parquet matete RMP 681/PRO 23 /MB
	IG
	Coups et blessures
	Epouse c/mari MP & AK c/M
	Art 43 et 46 du CP LII
	Prescription
	

	31-12
	TP Lemba RP 14507/1
	IG
	Coups et blessures
	Epouse c/mari

MP 1 NM c/N
	Art 43 et 46 du CP LII
	Incompétence rationae materiae
	Jugement par défaut, plainte pour menace de mort et tentative d’assassinat. A l’origine de la cause : le viol de la belle-sœur mineure, règlé par le Conseil de famille

	41-7
	TP KINKOLE RP 6375
	IG
	Coups et blessures
	Epouse c/mari & beau-frère

MP & N c/ LM & KB
	Art 43 et 46 du CP L II
	Acquittement
	

	2-3
	TGI KALAMU RP 2/3/99
	IG
	Faux en écriture
	Beau – père c/beaux enfants

MP & BAN c / Bob et crts
	
	Condamnation d’un fonctionnaire
	Apparemment les beaux enfants n’ont commis aucune  faute

	2-4
	TGI KALAMU 7504
	IG
	
	
	
	
	

	2-5
	TGI/KALAMU RP 7552

3/11/98
	IG
	Faux en écriture
	
	Art 124, 127 CP LIII
	Action irrecevable pour défaut de qualité
	

	21-4
	TP KASA – VUBU RP 795/III
	IS
	Bigamie
	Epouse c/mari

MP & WO c/EE & LG
	SPP : 1 à 3 mois

A : 100 à 300Z

Art 408 CF
	Non établie
	Décision non motivée


	Code dépouillement
	Instance
	Nature de l’infraction
	Qualification
	Liens de famille Victime c/Auteur
	Sanction légale
	Décision
	Observation

	41-4
	TP Kinkole
	IS
	Désertion du toit conjugal
	Mari c/ Epouse & Beau-père

MP & WB c/ BL & EB
	Art. 464 CF: refus de cohabitation (délit civil)

Art. 462 CF : facilitation de l’adultère (SPP 6 mois à 1 an ; A 500 à 2000 Z)

Art. 466 : Incitation à abandon du conjoint (SPP 30 jours ; A 100 à 300 Z)

Art. 467 : Adultère (SPP 6 mois à 1 an ; A. 500 à 2000 Z)
	Condamnation :

Epouse : 6 mois de SPP avec sursis d’1 mois ;

Beau-père : 12 mois de SPP avec sursis de 3 mois

DI in solidum : 2 poules
	Amalgame entre 4 délits :

· abandon de conjoint (art. 464 CF)

· facilitation de l’adultère (art. 472 CF)

· incitation à l’abandon du conjoint (art. 466 CF)

· adultère (art. 467 CF).

L’épouse ne pouvait être condamnée que du chef d’adultère, tandis que le Beau-père pour les infractions des articles 472 et 466.

	3-6
	Parquet Matete RMP 681/ PRO/23/MB
	IS
	Refus de cohabitation
	Epouse c/ Mari 

MP & AK c/ M
	Art. 464 CF

1 mois max 

A. 200 Z max
	Prescription
	Application d’un décret abrogé. Infraction inexistante.

	32-12
	TP Matete

RP 16391
	IS
	Refus de cohabitation
	Mari c/ Epouse

MP & NL c/ T
	d. 5/7/1948 art. 17

d. 25/6/1948 art. 8, 9, 10

8 jours à 1 mois

A. 25 à 200 Z
	Condamnation à quoi ?

SP 1 mois A. 500.000 Z
	Application d’un décret abrogé.

Art. 461 et 462 CF

	41-6
	TP Kinkole

RP 5226/1/KA
	IS
	Refus de cohabitation
	Epouse c/ Mari

MP & K c/ I
	Idem
	Condamnation:

SPP: 1 mois;

a. 2500 Z
	Idem

	11-4
	TP Gombe

RP 14859/XIV
	IS
	Adultère
	Mari c/ Epouse

MP & M c/ M & B
	SPP : 6 mois à 1 an 

A : 500 à 2000 Z

Art. 467 CF
	Acquittement au bénéfice du doute
	Le doute porte sur l’acte du mariage

	21-4
	TP Kasa-Vubu

RP 795/III
	IS
	Adultère
	Epouse c/ Mari

MP & NO c/ EE & LG
	Idem
	Condamnation

SPP: 6 mois avec sursis de 6 mois
	Quid des circonstances atténuantes ?

	3-8
	Parquet Matete

RMP 6556/PRO/23/98/DAF
	IS
	Adultère
	Epouse c/ Mari

MP & ET c/ MM & MM
	Idem
	Classement sans suite.

Difficultés d’enquête.

Retrait de la plainte.
	La complice a eu deux enfants de l’auteur et une grossesse.

	31-4
	TP Lemba

RP 13778
	IS
	Adultère
	Mari c/ Epouse

MP & OI c/ LN & T
	Idem
	Condamnation

Auteur : SPP de 12 mois avec sursis de 10 mois, et Amende.

Complice : SPP 12 mois
	L’article 472 al. 2 du CF n’intervient pas ici car il ne concerne pas le complice mais le facilitateur d’un adultère avec autrui.

	32-10
	TP Matete

RP 175774
	IS
	Adultère
	Mari c/ Epouse

MP & T c/ LN & LT
	Idem
	Condamnation.

SPP : 12 mois ; A. 2000 Z
	Mariage coutumier enregistré en 1986.

	4-9
	TP N’Djili

RP 1057
	IS
	Adultère
	Mari c/ Epouse

MP & T c/ MJ. L. M
	Idem
	Condamnation SPP 4 mois ; DI 1000 Frc chacun ; Une chèvre, 2 dames-jeannes d’huile de 25 litres, 1 sac de sel, 5 poules, 5 casiers de bière (art. 471 CF)
	


	Code dépouillement
	Instance
	Nature de l’infraction
	Qualification
	Liens de famille Victime c/Auteur
	Sanction légale
	Décision
	Observation

	41-2
	TGI Kalamu

RP – 2/3/99
	IS
	Adultère
	Mari c/ Epouse 

MP & MN c/ KM & M
	Idem
	Condamnation :

SPP 6 mois ; A. 5.000 NZ (auteur) , 10.000 NZ (complice)
	Amalgame entre 4 délits :

· abandon de conjoint (art. 464 CF)

· facilitation de l’adultère (art. 472 CF)

· incitation à l’abandon du conjoint (art. 466 CF)

· adultère (art. 467 CF).

L’épouse ne pouvait être condamnée que du chef d’adultère, tandis que le Beau-père pour les infractions des articles 472 et 466.

	11-8
	TP Gombe

RP 16009/III
	IS
	Abandon de famille 
	Ancien mari c/ Ancienne épouse

MP & MH c/ PH
	SPP : 7 jours à 2 mois 

A : 20 à 100 Z

Art. 926 CF
	Acquittement

Absence d’intention méchante
	La période de non paiement de la pension alimentaire correspond à celle où le débiteur d’aliment entretenait les enfants.

	21-4
	TP Kasa-Vubu

RP 795/III 
	IS
	Abandon de famille
	Epouse c/ Mari

MP & W c/ EE & LG
	Idem
	Non établi
	Absence de motivation 

	3-7
	Parquet Matete

RMP 1433
	IS
	Abandon de famille
	Enfants c/ Père

MP & NY c/ KK
	Idem
	Classement sans suite
	Fait non infractionnel. Partie civile belle-mère du prévenu. Le décret de 1949 visé a été abrogé.

	31-7
	TP Lemba

RP 14342

9/4/98
	IS
	Abandon de famille
	Mari c/ Epouse

MP & OC c/ IM
	Idem
	Condamnation 

SPP 6 mois avec sursis de 12 mois; 

A. 2.000.000 Z ou 11 mois de servitude pénale subsidiaire

DI 300 $
	Condamnation cumulative avec l’adultère. Les éléments constitutifs de l’abandon de famille ne sont pas réunis. 

Jugement par défaut

	32-8
	TP Matete

RP 16547
	IS
	Abandon de foyer

Abandon matériel ou moral des enfants et de la femme
	Epouse & enfants c/ Mari & père

MP & NL c/ ZE
	d. 7/7/1948 art. 17-18

2 mois max

A. 500 Z max
	Acquittement

Absence de mariage célébré ou enregistré
	Le décret du 5/7/1948 a été abrogé.

	4-7
	TP N’Djili

RP 451
	IS
	Abandon de foyer
	Epouse c/ Mari

MP & NB c/ MD
	Art. 464 CF
	Condamnation

SPP : 1 mois 

DI : 300 $

Pension alimentaire : 50 $
	Fait non infractionnel. Incompétence pour condamner à une pension alimentaire

	11-13

Matete
	Conseil de famille préside par le géniteur commun
	IG
	Vol simple
	Frère c/ Frère
	
	Auteur : demander pardon

Victime : restituer l’argent dû à l’autre
	

	2-6

Lemba 1990
	Conseil de famille
	Fait non infractionnel
	Inceste
	Fille c : Frère
	
	Séparation entre l’auteur et sa 2e épouse. Rappel de l’innocent. Avortement de la fillette. Garde des enfants confiée aux oncles paternels.
	L’épouse de l’auteur avait contribué à l’accusation d’un innocent (dépression mentale). La victime est fille de la 1ère ou de la 2e femme ?

	2-7
	Conseil de famille
	IG
	Abus de confiance
	Beaux-frères
	
	Néant
	Le beau-frère victime a pardonné, à la suite de l’intervention de l’épouse de la victime et sœur de l’auteur


	Code dépouillement
	Instance
	Nature de l’infraction
	Qualification
	Liens de famille Victime c/Auteur
	Sanction légale
	Décision
	Observation

	21-8
	Conseil de famille
	IS non existante comme telle en droit congolais
	Parricide
	Père c/ Epouse & enfants
	
	Vente des biens de la succession. Partage entre les héritiers et autres membres de la famille. Perte de la qualité d’usufruitier et d’héritière pour la veuve. Paiement d’une amende par la veuve.
	La preuve de l’infraction n’a pas été rapportée. La veuve serait complice du meurtre.

	21-9

Bumbu
	Chef de famille
	IG
	Coups et blessures volontaires simples
	Cousins
	
	Paiement des soins médicaux par les parents de l’auteur
	

	3-12

Lemba
	Conseil de famille
	Fait non infractionnel
	Inceste
	Fille c/ Père
	
	
	La famille de l’épouse (qui n’était pas la mère de l’enfant) a demandé à celle-ci de divorcer. Refus de l’épouse.


Du point de vue de la fréquence et de l’ordre  d’importance de ces infractions, trois groupes se dessinent. Dans le premier, l’adultère et l’abandon  de famille apparaissent comme les infractions les plus  couramment  commises ; leur fréquence est supérieure à 10%. La  deuxième  catégorie  d’infractions regroupant celles qui ont une  fréquence comprise entre 5 et 10%, est constituée par l’inceste, le vol, les coups et blessures, l’homicide préterintentionnel et le  refus  de cohabitation. Enfin, le dernier groupe fréquence inférieur  à 5% - est formé par les  infractions suivantes : stellionat, imputations dommageables, avortement, faux  et usage de faux ; et de façon plus marginale : abus  de confiance, arrestation  arbitraire et détention illégale, bigamie, destruction méchante, menaces de mort, non-assistance à personne en danger, parricide.

Cette liste n’est sans doute pas représentative  de l’ensemble de  la  criminalité familiale. Il est du reste significatif  que les  infractions au code de la famille  y soient très  faiblement représentées (abandon de famille, adultère,  bigamie, refus de cohabitation). C’est  est peut être l’indication  que la plupart de ces  infractions ne sont pas traitées par les  instances officielles. C’est dans doute aussi la manifestation d’une certaine  méfiance vis-à-vis  de la sanction  pénale dont on craint qu’elle  ne vienne  détruire  la cohésion familiale ; méfiance  qui pousse à la recherche, dans le traitement  de la criminalité familiale, d’un certain équilibre  entre la nécessité  de la répression, de l’éducation et de  l’unité de la famille.

S’agissant des  immunités familiales, le défaut de leur établissement par la loi amène le juge à développer, dans le traitement des infractions entre membres de famille, diverses attitudes qui tendent à limiter l’intervention  pénale en milieu familial. On  observe ainsi que, dans la répartition des affaires contentieuses entre les différentes instances  - tribunal  de paix, tribunal de grande instance, parquet et conseil de famille – ce dernier  vient en deuxième  position  après  le tribunal de paix et traite presque le 1/3 du volume global d’affaires.

	Instance
	Nombre d’affaire
	Pourcentage

	1 – tribunal  de paix

2 – tribunal de grande instance 

3 – parquet

4 – conseil de famille 
	28

13

05

19


	43

20

8

29

	
	65
	100


Lorsqu’on considère les décisions intervenues, on constate qu’il y a  autant d’acquittement  que de  condamnations atténuées. Et souvent, la qualité de parent ou de personne  ayant autorisé sur l’enfant est retenue comme circonstance  atténuante là où on se serait attendu à plus de sévérité eu égard justement au statut de l’auteur de l’infraction. Par ailleurs, les condamnations aggravées   sont contrebalancées par des condamnations assorties de sursis. Enfin, une nette tendance  se dessine en faveur des sanctions familiales coutumières  et des réparations civiles  ou coutumières.

Si les infractions patrimoniales, les viols, les abstentions coupables, les homicide préterintentionnels sont généralement sanctionnés, les adultères sont plus fortement sanctionnés dans le chef du complice et une tendance à une pas condamner  se dessine à l’égard des  coups et blessures. Quant à l’inceste, il convient de noter  l’ambiguïté de son statut pénal. Il  n’est répréhensible au regard du droit pénal écrit que dans l’hypothèse de la célébration ou de  l’enregistrement  d’un mariage incestueux. En dehors de ce cas de figure, et sous  réserve d’autres qualifications adaptées à l’espèce, l’inceste n’est pas puni. Mais, ce que le droit pénal écrit laisse hors de son champ peut, dans  certaines situations, être récupéré par le droit pénal  coutumier qui laisse généralement, en la matière, compétence  au conseil de famille. En principe, pour le droit pénal de la famille, le caractère infractionnel de l’acte incestueux disparaît  lorsqu’il s’agit  des intérêts vitaux de la famille, de préserver la communauté de vie dans un foyer dont l’un des conjoints s’est rendu coupable d’inceste ou de sauvegarder les acquis patrimoniaux ou affectifs  apportés par l’alliance, etc.

	Décision
	Fréquence

	Acquittements

Condamnations aggravées 

Condamnations atténuées

Condamnations assorties de sursis

Sanction familiale coutumière

Réparations civiles

Amendes

Classements sans suite

Mesures de garde, d’éducation et de préservation 

Prescription  
	12

05

12

06

16

10

09

02

01

03


§4. - La répression indirecte ou biaisée

Dans  un certain nombre de cas, le législateur procède par une répression biaisée ou indirecte des infractions au code de la famille soit en renvoyant aux incriminations et aux sanctions du code pénal ordinaire, soit en prenant en compte ces incriminations et ces sanctions dans les  modalités ou les conditions de mise en œuvre de certaines dispositions.

En effet, l’article 112 du code de la famille par exemple renvoie  aux peines prévues  par l’article 23 de l’ordonnance-loi n°73-010 du 14 février 1973 relative aux abstentions  coupables  des fonctionnaires pour sanctionner les officiers  de l’état civil lorsque  tenus de rédiger u acte de l’état civil, ils ne l’auront pas rédigé dans les  délais par la loi alors qu’ils pouvaient  la faire, et lorsque, tenus de déclarer un événement au ministère public, ils ne l’auront pas fait dans les délais légaux.

Par ailleurs, le législateur tire conséquence de certaines condamnations pénales pour asseoir quelques sanctions civiles comme :

· la déchéance de la  tutelle du mineur « lorsque  le tuteur s’est compromis gravement dans l’exercice  de sa fonction  de tutelle ou lorsqu’il a fait l’objet d’une condamnation judiciaire devenue définitive  à la  suite d’une infraction qui porte atteinte  à l’honneur  et à la dignité de sa fonction de tuteur » 
 ;

·  la déchéance  de l’autorité  parentale à la suite  de condamnation pour incitation à la débauche, abandon de famille, mauvais  traitement, abus d’autorité , inconduite  notoire ou négligence grave  mettant en péril la santé, la  sécurité ou la moralité de l’enfant, ou tous autres faits commis sur la personne d’un enfant ou petit-enfant 
 ;

· la déchéance  de l’administration  légale des biens  de l’enfant 
 ;

· l’exonération de l’autorité maritale au profit de la femme mariée  dont le mari est condamné à une peine d’au moins 6 mois de servitude pénale , pendant la durée de celle-ci 
 ;

·  l’exhérédation de l’héritier légal  ou du légataire  jugé indigne de succéder pour avoir attenté ou voulu attenter à la  vie du de cujus, pour avoir capté c’est à dire volé ou usurpé tout ou partie  de l’héritage trois mois avant le  décès du de cujus, pour avoir détruit, fait disparaître ou altéré frauduleusement le dernier testament du de cujus, ou encore pour avoir commis ne dénonciation  calomnieuse ou un faux témoignage au  détriment  du de cujus 
 ;

· la renonciation  à l’héritage sous  violence ou menace 
 ;

· l’annulation  du droit pour le faillit à faire toute libéralité après le jugement déclaratif de faillit et pendant la période suspecte  ou la restriction de son  droit à opérer une donation  rémunératoire ou  à disposer par testament de ces biens 
 ;

· la révocation  de la donation entre vifs pour cause d’ingratitude si le donataire a attenté à la vie du donateur , s’est  rendu envers  coupable envers  lui de sévices ou injures graves ou d’abstention coupable 
.

Notons, pour être complet, que la condamnation pénale aussi être utilisée comme moyen de preuve attestant la célébration ou l’enregistrement  d’un mariage 
. On peut, en effet, imaginer que la preuve de la  célébration  ou de  l’enregistrement d’un mariage résulte d’une condamnation du chef de bigamie  qui a été rendue possible grâce à de fausses  déclarations  ou  à la falsification d’actes de l’état civil. De même, dans la  mesure où la nullité du mariage ne peut être  prononcée pour le seul motif que  le délai d’attente n’a pas été  respecté 
  ou qu’il n’a pas été  tenu compte d’une opposition 
 ou que les dispositions relatives à la célébration ou à l’enregistrement du mariage  n’ont pas été observées 
, toutes condamnations pénales intervenues pour ces motifs sont susceptibles de servir de moyen de preuve de l’existence du mariage.

Cette  étude sur la répression des infractions commises par un  membre  de la famille  sur un autre appelle les considérations  suivantes :

1°) cette catégorie particulière d’incriminations comporte une dimension psychologique  et criminologique qu’il convient  de souligner.

· Elle donne d’abord à penser  que le  sentiment d’impunité en milieu familial participe  sans doute au développement de l’agressivité en milieu familial ;

· Ensuite, bien souvent on note  une confusion dans la perception  du statut notamment sur les biens ; confusion favorisée  ou renforcée d’une part par une  sorte  de communauté   der jouissance et d’usage du  patrimoine parental ou familial, d’autre part par le caractère ‘’fugace’’ et  imprécis de ce dernier ;

· Le degré élevé de nuisance de ces infractions qui atteignent  la victime  du lieu de son  ultime  retranchement, c’est à dire  sous le toit familial – lieu  également  où l’individu baisse la garde, confiant  en la  sûreté de l’intimité, de la confidentialité  et de la protection  des autres membres – sape, notamment dans le domaine des affaires, toute entreprise familiale où oeuvreraient  des  membres de famille (enfant, neveux, oncles,…) appréhendant  mal la notion  de patrimoine familial et oubliant les sacrifices et les efforts consentis par les parents  pour constituer cette fortune . Il y a ici un aspect  pédagogique important à relever, dont il faudrait tenir  compte dans le traitement de cette  criminalité particulière.

2°) le lien parenté  devrait, de manière générale, être regardé comme une  circonstance aggravante des  infractions perpétrées au sein  de la famille. En effet, les  relations familiales, du fait des sentiments  et de la soumission qu’elles supposent, fragilisent les  individus  les uns par rapport aux autres, au point qu’il devient nécessaire e prévoir pour eux une  protection particulière.

Le parricide  par exemple, devrait être qualifié de manière spécifique car il  désorganise dramatiquement la famille et peut être considéré, du  moins an Afrique, comme un « crime de lèse-majesté ». Il  est par ailleurs l’expression d’une  trahison des relations privilégiées et de  confiance au sein de la famille ; trahison  que rend fort bien le « tueuoque filii mihi » de César frappé à mort par son protégé Brutus.

C’est également cette trahison que renferme par exemple l’infraction  d’empoisonnement. Et « l’espèce d’impossibilité qu’il y a  s’en garantir, étant  en croit avoir moins lieu  de se  défier » rend, sans contredit, cette infraction des plus graves. « Il n’y a pas d’homicide plus condamnable que celui qui se commet par le poison ; c’est l’arme des faibles », dit DOMAT. Pour  BROUADEL, « la main qui verse le poison est presque toujours celle  d’une  femme… ». Voilà pourquoi l’empoisonnement d’un membre de famille  doit être réprimé d’une manière spéciale, puisqu’il ébranle très sûrement  « l’affectio familias ».

Enfin, les tortures, actes de barbarie, de violences, et mauvais traitement commis par le  conjoint ou le concubin de la victime constituent en  réalité des circonstances aggravantes nouvelles. Celles-ci devraient  naturellement être prises en compte en droit  congolais et étendues aux cas d’homicide perpétrés entre les  intéressés.

Ceci étant posé, le dilemme du traitement de la criminalité familiale demeure puisque la famille cultive  le pardon  comme une valeur du milieu.

CHAPITRE II

LA PROTECTION PENALE DE L’INSTITUTION FAMILIALE

L’institution familiale est prise en compte dans nombre  de dispositifs répressifs mis en œuvre  par le droit pénal général ou le droit pénal de forme ou encore par d’autres textes particuliers. Elle est par ailleurs  l’objet  d’incriminations particulières. C’est justement à ces deux niveaux que se réalise la protection pénale de l’institution  familiale.

Section 1.
LES RÈGLES GÉNÉRALES DE LA PROTECTION PÉNALE DE L’INSTITUTION FAMILIALE
On  rencontre assez constamment dans divers textes législateurs et réglementaires à caractère   pénal comme le code  pénal général, le code  pénal militaire, le code de procédure  pénale, le code d’organisation et de  compétence judiciaire et même le code du travail, nombre de dispositions, attentives à la  situation et au  statut particuliers de  la famille et qui définissent  ainsi ce que l’on  pourrait  appeler  les règles générales de la protection pénale de l’institution  familiale. Celles-ci accompagnent la famille dans sa fonction d’intermédiaire  entre  l’état et l’individu, soulignant ainsi tour à tour son rôle  d’agent de la répression ou de relais de la justice et celui d’écran à l’action de la justice.

§1. - Famille : agent-relais ou auxiliaire de la justice

Relais  indispensable  de la justice entre  la société globale  et  l’individus, la famille  est appelée naturellement à jouer un rôle  actif dans le  déroulement  de l’action publique  et dans le  procès pénal. Elle  apparaît ainsi à la fois comme  un auxiliaire – effacé sans doute mais  privilégie – de la  justice et comme une collaboratrice protégée.

A. La famille : auxiliaire privilégiée de la justice 

Auxiliaire de la justice, la famille l’est  à double titre : tantôt comme  représentation d’un de ses  membres dans  certaines procédures, tantôt comme témoin du respect de la dignité de la personne à l’occasion de  l’exécution de certains  actes de procédure.

a) Intervention de la famille dans certaines procédures

Aux termes des articles 58 et 59 du code  de procédure pénale, la citation  à prévenu est signifiée à la  personne, à la  résidence  comme de celle-ci en République Démocratique du Congo ou à domicile. Lorsque la citation est faite à la   résidence ou à domicile, elle est signifiée notamment en parlant à un parent  ou un allié. De même, en vertu de l’article 61 dernier alinéa du code de  procédure  pénale, la  citation peut toujours être signifiée au prévenu ou au civilement responsable  en personne, s’il se trouve sur le  territoire de la  République Démocratique du Congo.

La justice peut ainsi  atteindre par citation  une  personne  à travers sa famille, plus exactement  à travers un parent, un allié ou un civilement  responsable, à condition cependant que  l’officier ou l’agent de police  judiciaire instrumentant ait pris, dans l’hypothèse d’une citation à  comparaître, certaine  précaution  préalable qu’énonce l’article 117 de l’ordonnance n°78-289 du 03 juillet 1978 relative qu’exercice des attributions d’officier et agent de police judiciaire près les juridictions de droit commun. En effet, s’étant rendu au domicile de la personne  recherchée, ils doivent se  renseigner pour savoir si cette dernière est  présente en ce lieu. Si elle ne s’y  trouve pas, alors qu’il  est  établi qu’elle y réside  toujours et y reviendra avant  l’expiration du mandat de comparution, ils en laissent copie  à un de ses  parents.

Par ailleurs, en  matière de  demande  en révision, l’article  30 du code  de justice militaire reconnaît le droit d’engager  cette action  au représentant légal  du condamné en cas d’incapacité de  ce dernier, et, après la mort ou  l’absence déclarée du condamné, à son conjoint, ses enfants, ses parents, ses légataires universels ou à titre universel. L’article 71 de l’ordonnance-loi  n°82-017 du 31 mars 1982 relative à la procédure  devant la Cour Suprême  de Justice 
 contient  les mêmes dispositions, sauf qu’il ajoute dans l’énumération des personnes habilitées à demander la révision, les  descendants  (y compris donc les petits-enfants) et les ayants-droit coutumiers du  condamné.

b) La famille : témoin du  respect de la dignité de la  personne ans  certaines procédures

La famille apparaît aussi, dans certaines procédures particulières,  comme témoin du respect de la dignité de la personne. C’est ainsi que la loi fait obligation à l’officier de police judiciaire qui procède à une arrestation  de  prévenir immédiatement  les membres  de famille de la personne arrêtée. De  même, elle reconnaît  à la personne qui doit faire l’objet d’une exploration  corporelle de se  faire assister notamment par un parent ou un allié. Elle reconnaît par ailleurs au chef d’habitation ou son délégué la possibilité de consentir ou de s’opposer à une visite  domiciliaire ou à une  perquisition. Le chef de l’habitation ou son délégué  peuvent, bien  évidemment, être  un parent ou un allié du suspect. Du reste, il est clairement  édicté que « la perquisition est effectuée  en présence  des parents  de l’intéressé ou de deux proches voisins » lesquels en signent, comme témoins, le  procès-verbal 
. Naturellement, lorsque cette visite domiciliaire  ou cette  perquisition ont lieu, soit sur consentement  du chef de l’habitation ou de son délégué, la personne chez qui la perquisition est faite ainsi que le suspect assistent à toutes les opérations 
.

B. La famille : auxiliaire protégée  

En tant qu’auxiliaire de la justice, la famille est particulièrement  protégée d’abord en  ce que  la loi prohibe l’arrestation des membres de la  famille du respect  à titre de  garantie, pratique qu’utilise malheureusement bien  souvent la police pour traquer un délinquant en fuite et qui correspond à certaines procédures coutumières  surannées et rétrogrades 
. L’officier de police judiciaire qui procède à pareille pratique est passible des  sanctions prévues à l’article 67 du code  pénal  sur l’arrestation arbitraire et la  détention illégale, à savoir une servitude  pénale d’un à cinq ans en cas d’infraction simple, cinq à vingt ans si les victimes ont été torturées physiquement, la  perpétuité  ou la peine de mort si ces tortures ont  causé de mort de la ou des victimes.

En  outre, convaincre de la nécessité de la présence  au sein de la famille  du père et/ou de la mère comme autorité parentale, le législateur prescrit  que  « la contrainte par corps ne  peut être exécutée simultanément  contre  le mari  et la femme, même pour des dettes différentes. Elle doit être  différée lorsqu’elle est dirigée contre une femme enceinte proche de la  délivrance. Elle peut l’être aussi lorsque  des considérations d’humanité  paraissent s’opposer à son exécution » 
.

Cette  disposition évite à la famille d’être dispersée ou disloquée à la suite de l’application d’une mesure  pénale et de subir ainsi une déchéance morale  due à la  déstabilisation de l’autorité parentale. Notons que la dispersion des familles en temps  de guerre  peut s’analyser comme un crime de guerre  ou un crime  contre l’humanité sur la base des articles 501 et suivants du code de justice  militaire et des  articles 74, 75-5 et 77-4 du protocole additionnel I 
. Notons également  que le législateur  n’hésite pas dans certains  cas, lorsque les nécessités de la  protection de la famille l’exigent, d’ordonner la déchéance de l’autorité  parentale en interdisant, en tout ou partie, l’exercice du droit d’être tuteur, curateur, si ce n’est de ses enfants et  sur l’avis seulement  de la famille 
.

Enfin, le législateur  cherche autant que  possible à éviter  que  certaines mesures pénales n’entraînent la  déchéance matérielle de la famille. Il en est ainsi  en  particulier en matière de séquestre. Le séquestre est une  mesure de confiscation  des biens que peut prononcer le juge militaire à  l’encontre soit  d’un  prévenu  défaillant poursuivi  pour une infraction punissable  de plus de cinq ans de servitude pénale, soit d’un insoumis ou  d’un déserteur. Durant le séquestre et c’est ici qu’apparaît  la préoccupation du législateur pour la stabilité matérielle de la famille – il peut être accordé  des secours à la femme, aux enfants, aux ascendants du défaillant. S’ils  sont  dans  le besoin 
. Le compte dudit   séquestre est rendu à qui il appartiendra  après condamnation  devenue  irrévocable. Toutefois, si  postérieurement à la  vente de ces  délais, il est établit que le  condamné par défaut était mort avant l’expiration des délais fixés à l’article  337 du code de justice militaire, il sera réputé avoir conservé jusqu’à sa mort l’intégrité de ses droits et ses  héritiers auront droit à la restitution du prix de vente.

§2. - Famille : écran à l’action de la justice 

Ecran  à l’action de la justice, la famille l’est en ce que, d’une part,  ses membres exerçant  des fonctions judiciaires  sont dispensés d’agir en justice contre des parents  ou alliés, d’autre part une immunité, pas toujours formelle, est accordée  ou reconnue  à ses membres contre  certaines entraves au déclenchement des  poursuites judiciaires.

A. Cas de dispense d’intervention

La famille apparaît  en effet, dans les règles  de procédure, avant tout  comme un élément justifiant, de la  part de personnes assument des charges judiciaires, l’abstention  d’intervention dans des actions susceptibles d’entraîner  des  poursuites à l’encontre  d’un parent. Il  en est ainsi de l’article  46 de l’ordonnance n°78-289 du 03  juillet 1978 relative   à l’exercice  des attributions d’officier et agent de police judiciaire 
 qui interdit aux officiers de police judiciaire d’instrumenter un parent ou un allié. Il  y a aussi les règles relatives à la récusation ou au déport telles qu’elles sont  définies par des articles 71 et suivants du code  d’organisation  et de  compétence  judiciaire, 90 et suivants du code  de justice militaire et 56 du statut des magistrats. En effet, deux des huit causes de récusation et de déportation énumérée par le législateur vise  le cas où le magistrat et/ou son conjoint ont un intérêt quelconque dans l’affaire et l’hypothèse où l’un d’eux est parent ou allié, soit en ligne directe, soit en ligne collatérale jusqu’au troisième degré inclusivement de l’une des parties, de son avocat ou de son mandataire. Le juge  autre  que celui  du tribunal  de paix  ou du conseil de guerre  de police 
 ainsi que l’officier du ministère public agissant par voie d’avis, qui se trouve dans l’une  des ces situations, peut être  récusé ou est tenu de se  déporter sous peine de  poursuites disciplinaires. Dans  le même  ordre d’idée, le  statut  des magistrats interdit aux  magistrats parents ou alliés jusqu’au troisième degré en ligne  directe ou en ligne collatérale de siéger dans  une même affaire 
.

Lorsque le jugement rejetant la récusation est maintenu par la juridiction  d’appel, celle-ci  peu, après avoir appelé le récusant, le condamner à une amende  de « 50 à 1.000 zaïres », sans préjudice des dommages-intérêts envers  le juge  mis en cause. Les mêmes condamnations pour récusation « téméraire et vexatoire » sont également prononcées lorsque  la récusation dirigée contre  un magistrat siégeant  à la Cour Suprême de Justice, a été  rejetée.

Par contre l’article 62 du statut des magistrats  prévoir que : ‘’le magistrat ne peut être  désigné comme arbitre, sauf si le  litige soumis à l’arbitrage concerne des personnes qui lui sont apparentées ou alliées jusqu’au quatrième degré’’.

B. Cas d’immunité en matière d’entraves  à la justice

On estime  qu’il est à la fois inhumain  et illogique  de contraindre des proches à sacrifier un  membre de leur famille en le livrant à la justice. La morale et la décence  d’éviter  de mettre un parent en accusation. Il s’ensuit  que certains comportements susceptibles de faire obstacle au déroulement  normal de la justice échappent à la répression lorsqu’entrent en jeu des  considérations familiales.

Cependant, la position  du législateur est loin univoque. Elle est sans ambiguïtés seulement en matière d’enfance délinquante, de  recel  de malfaiteur et de  violation de consigne.

Rappelons en effet que l’article 20 de la législation de 1950 sur l’enfance délinquante  punit d’une  servitude pénale de 8 jours à 1 an et/ou d’une amande de 100.000 zaïres, le  père ou mère qui souscrit  et ou  tentera de soustraire son enfant mineur  à la  procédure intentée contre lui. Les mêmes sanctions s’appliquent au père ou à la mère qui soustraira  ou tentera de soustraire son enfant mineur à la garde des  personnes ou  des institutions à qui  l’autorité  judiciaire l’a confié ; ou celui ou celle  qui ne  le présentera  pas à ceux qui  ont le droit de le  réclamer. La  servitude pénale pourra être élevée jusqu’à 3 ans  si le coupable a été  déchu de la puissance paternelle ou tout ou en partie.

Quant au recel  de malfaiteur, l’article 164 du code pénal qui punit d’une  peine  de 6 mois à 2 ans de servitude pénale  « ceux qui auront  recelé ou  fait receler des  personnes qu’ils savaient  être poursuivies ou condamnées du  chef d’une  infraction que la loi punit de mort, de travaux  forcés ou de  cinq  ans au moins de servitude  pénale », exempte  de la  répression les  ascendants ou descendants, époux ou épouse  même  divorcés, frères ou sœurs  des  détenus évadés ou leurs alliés aux mêmes degrés. Les oncles, tantes cousins ou neveux ne bénéficient pas de cette exemption. Apparemment, ce  régime  ne s’applique pas au recel d de déserteur  par l’article  425 du code de justice  militaire.

Enfin, l’article 480 du code  de justice  militaire  tel que  complète et modifié par l’ordonnance-loi n° 78-010  du 29 mars 1978 qualifie de violation de consigne  toute relation  non autorisée d’un militaire  avec  un diplomate étranger avec toute personne étrangère ou congolaise exerçant une charge à caractère  politique. Cependant, dans ce dernier cas,  précise-t-il en son alinéa 3 in fine,  l’infraction ne sera pas retenue s’il est établi qu’il existe entre eux un lien de famille, de  parenté ou d’alliance.

 En dehors de ces cas, le traitement des  entraves  à l’action de la  justice commises par un  parent au profit d’un membre de la famille n’est pas formellement réglé  par la loi. Le législateur semble, en cette  matière, vouloir  se donner une contenance de stricte rigueur dans l’intérêt  général. Il lui est pourtant difficile  d’ignorer qu’ici l’intérêt familial, la  conscience de l’individu et des sentiments  d’affection  inspirent naturellement aux membres de la famille  une conduite de non-dénomination. En réalité, la situation est pleine de nuances.

Nous savons déjà  que la  dénomination  calomnieuse 
 qui aurait pu entraîner à l’encontre d’un  parent défunt une condamnation à une peine  de cinq ans de servitude pénale au moins  rend son  auteur  indigne de succéder  et de  prendre  part  à l’héritage  de ce dernier 
. A contrario, la dénonciation non calomnieuse ne pourrait produire les mêmes conséquences

Au demeurant  l’article  16 du code de procédure pénale relatif aux dispenses de témoigner, ne vise que les  personnes qui sont dépositaires par état ou par profession des secrets  qu’on leur confie. Les parents ou alliés ne sont pas expressément  dispensés de témoigner en justice. Même si leur témoignage est également reçu à titre de simples déclarations. Tant et si  bien qu’on peut imaginer qu’ils soient condamnés comme témoins défaillants et récalcitrants, au  niveau  de ministère public, en vertu de l’article  19 du code  de procédure pénale, à une peine d’un  mois de servitude  pénale  au maximum et/ou à une amende  qui  n’excédera pas 1.000 makuta. Les   condamnations  à la servitude pénale  subsidiaire  à l’amende  ainsi que la contrainte par corps pour le recouvrement des frais qui pourraient  lui être applicables ne peuvent  excéder 14 jours. Il est cependant d’usage qu’avant d’être entendu, le témoin déclare s’il est parent ou allié du prévenu, ceci en vue de guider le tribunal pour juger du « reproche  des témoins » qui, éventuellement, peut être soulevé  en vue  de permettre au tribunal d’apprécier la valeur du témoignage 
.

Ceci  dit, il n’existe pas, comme en droit français 
 par exemple, une immunité en faveur  des parents, alliés  (jusqu’au 4ème degré inclusivement) et conjoint  de celui  qui se rend coupable de refus  de témoigner en  faveur d’un  innocent ou de  non-dénonciation  d’une infraction 
.

Section 2.  LES INFRACTIONS  PARTICULIÈRES DIRIGÉES CONTRE L’INSTITUTION FAMILIALE
Pierre COUVRAT dresse dans le bilan suivant à propos de la protection pénale de l’institution familiale : « les incriminations dirigées à titre principal contre a famille sont peu nombreuses  et, si l’on ose dire, en voie de disparition. Les  condamnations, voire les poursuites, sont de plus en plus rares. Nous sommes les divers  barrages qui empêchent  les  poursuites pour adultère et qui  sont applicables au complice ; les quelques  condamnations pour bigamie sont infligées à des maladroits bien  plus qu’à des coupables ; enfin le nombre des avortements  punis devient de plus en plus  réduit par rapport aux réalités. Il semble  que le  répression des infractions commises en famille pour oublier les  atteintes à l’institution elle-même. Pourtant, la santé de la personne et de la société est étroitement liée à la prospérité de la communauté conjugale et familiale, véritable école de l’enrichissement humain… » 
.

La  description du droit  pénal congolais de la famille, telle que brossée jusqu’ici, nous permet de constater la pertinence de l’analyse de COUVRAT dans le  contexte congolais. On observe en effet d’une part  nombre réduit d’incriminations spécifiques dirigées contre les atteintes à  l’institution familiale, d’autre part une grande ouverture en faveur des infractions à caractère pluri-offensif qui  protègent la famille en même  temps que d’autres valeurs.

§1. -
Nombre réduit des infractions spécifiques dirigées contre  l’institution familiale 

On peut identifier quatre infractions spécifiques dirigées contre l’institution familiale. La  première réprime les atteintes à l’unité, à la stabilité et la paix familiale. Les trois autres protègent l’identité de la famille, le domicile de la famille et certains avantages sociaux  reconnus à la famille. 

A. Les atteintes à l’unité, à la stabilité et à la paix familiale

Ayant posé le principe  de l’obligation réciproque des parents au  secours, à  l’assistance et au respect, conformément  à la loi et à la  coutume, l’article 714 du code la famille ajoute, dans son second alinéa qu’en toute circonstance, le  comportement des parents doit être guidé par le  souci de maintenir et de renforcer  l’entente  familiale.

En cas de  violation de ce prescrit, les sanctions coutumières – dommages – intérêts en nature et rites d’expiation de la faute – prévues par les  articles 460 à 463 sont applicables.

En réalité, cette « petite » infraction s’infuse dans  l’ensemble  des violation – pénalement ou  civilement  répréhensibles – du droit  de la famille, à travers  la notion d’intérêt de la famille qui coïncide  immédiatement, ainsi qu’à pu le  souligner René THERY, avec l’union, la bonne  entente de ses membres, (ou encore qui) correspond aux satisfaction que l’on peut attendre de l’exécution  des devoirs de famille 
 ; Il s’ensuit que l’appréciation  matérielle  et morale des à l’unité, à la  stabilité et à la  paix familiale se  fonde  nécessairement sur la prise en compte de l’intérêt de la famille  qui  constitue par ailleurs, pourrait-on dire, la clef d’interprétation et d’application  du code  de la famille tel qu’il est mis en œuvre par les  cours et tribunaux  en vue de protéger le ménage fondé sur le mariage, de sauvegarder son unité et de  préserver  sa stabilité 
. Il paraît ainsi tout à fait concevable que l’on applique, même de façon subsidiaire, les sanctions susvisées à toutes les  infractions familiales dès lors qu’elles s’avèrent dangereuses pour la quiétude familiale ou qu’elles ont effectivement ou incidemment compromis la  bonne  entente  et  la cohésion  familiales.

C’est que, les infractions  dirigées contre les membres d’une famille peuvent, en même temps qu’elles nuissent aux intérêts individuels des  personnes qui en sont victimes, nuire à l’institution même de la famille, de façon incidente ou à dessein, selon l’éclairage à retirer  notamment du mobile soutenant l’intention criminelle  de l’agent. Ceci peut être illustré à partir de quelques  exemples.

 Prenons d’abord le cas de la bigamie et de l’adultère. Voilà deux  infractions où le complice, véritable  élément perturbateur de la paix du foyer qui n’est cependant poursuivi que derrière l’auteur principal de l’infraction, alors que sa dangerosité à l’égard de l’institution familiale  va certainement au-delà  de la seule considération du fait  bigamie  ou adultérin. En effet ce qui rend  par exemple l’adultère inacceptable c’est  le soubassement ou le  soutènement spirituel et sentimental que  supposent des rapports extra-conjugaux  qui ébranlent la foi conjugale, la confiance et le socle  de sûreté bien  délicat sur lequel  repose  tout  l’édifice conjugal  et familial. On comprend dès lors la gravité de cet acte qui  blesse doublement   le serment de fidélité  des époux et, plus  encore, qui introduit  le virus  destructeur  de la  méfiance et de la suspicion au sein du ménage. Si le parjure qu’emportent la bigamie  et l’adultère ne peut être  que le  fait de  l’un des  conjoints  et sanctionné en  conséquence sous  réserve de la plainte ou du pardon  de l’époux offensé, virus  destructeur  ne peut être  incarné que par un élément  extérieur  au foyer. Cet agent  ne peut pas feindre  ignorer  qu’en  acceptant de prendre  part à pareille infraction, il  met péril le mariage, et donc la famille  de son partenaire. Aussi sa responsabilité ne doit-elle pas être  regardée comme  secondaire  ou subsidiaire, résultant  d’une criminalité d’emprunt. Bien au contraire, il doit être frappé de façon spéciale.

C’est du reste  dans ce sens que  s’est  engagé  le code  de la famille à propos  justement  de la répression de l’adultère. Non seulement, il a écarté de son  langage l’expression de ‘’complice’’ qui prête  à confusion, mais  encore il sanctionne l’homme ou la femme  mariés ou non mariés adultères, chacun pour son fait 
. Mieux encore, il permet à l’époux offensé de réclamer une réparation à toute  personne  avec qui son  conjoint a commis l’adultère. En outre, il sanctionne l’incitation à l’adultère, qu’elle soit le fait du mari par facilitation  ou de quiconque  par enlèvement ; détournement ou séquestration 
.

En peut cependant regretter que le législateur se soit  dissocier de la perception  « socio- criminologique » du « complice » d’adultère en étendant le bénéfice de la grâce  consentie par l’époux offensé au partenaire du conjoint  adultère. Mais fort heureusement, ce  dispositif ne fait pas obstacle à l’application, sur la base de l’article  715 du code de la famille, dans le chef dudit « partenaire – complice » des sanctions des articles 460 à 463 du même code.

La même attitude peut être  adoptée vis-à-vis de l’abandon de famille  pour lequel  du reste le législateur d’une part reconnaît à chacun des époux  le droit de réclamer  des dommages – intérêts à toute personne  qui, pour quelque  raison  que ce soit, aura incité  son conjoint à l’abandonner, et d’autre part frappe d’une peine de servitude  pénale ne dépassant pas 30  jours et d’une  amende de ‘’100 à 300 zaïres’’ les parents du conjoint auteur  de l’abandon lorsqu’il se rendent coupables de pareil comportement. Il est évident que, dans un cas dans  l’autre, un concours de qualifications entre les articles 435 ou 466 du code de la famille  et l’article 715 est  susceptible d’être retenu.

Un dernier exemple nous  est par le  meurtre du chef de famille. On pourrait imaginer  que pareil  crime  soit  perpétré  dans le but de désorganiser et de  déstabiliser tout le système familial, une peu à la manière de l’assassinat d’un homme d’état ou d’un chef d’état, crime  qui, au-delà de l’individu touché, vise en réalité tout le système politique  ou étatique est constitue ainsi  un crime   contre la sûreté de l’état. Tuer en père ou une mère qui se trouve être le seul soutien matériel de la famille. C’est très sûrement  « tuer » cette  famille. De même, sachant que l’épreuve douloureuse  de la perte d’un enfant peut,   dans certains  circonstances, favoriser la rupture de la perte d’un foyer n, quelconque commettrait un homicide dans cet objectif devrait également supporter la charge pénale  découlant  de cet acte.

Aussi, on peut légitiment se poser la question de savoir si le  meurtre  ou l’assassinat d’un chef de famille  ne devrait pas être considéré comme « un crime contre la sûreté  de la famille », sanctionné, sans préjudice des peines spécifiques à l’homicide volontaire, par l’article 715 du code de la  famille.

B. Les atteintes à l’identité de la famille

Les  atteintes à l’identité de la famille  forment la deuxième catégorie d’incriminations visant  particulièrement la protection de l’institution  familiale.

Le nom est un élément d’identification de la personne. Il permet  aussi d’identifier la famille  de cette dernière dans la mesure où des personnes  appartenant à une même famille  peuvent avoir en commun le même nom 
 . Par ailleurs, au-delà  du nom, la famille  elle-même est un élément  d’identification  de la personne. En effet, non seulement des cousins, des neveux ne portent pas forcément  les mêmes noms, mais encore dans bien de coutumes congolais, des frères ou sœurs ne portent pas nécessairement le  même nom. C’est ainsi que si l’usage de la patronymie  s’est  répandu depuis la  colonisation, la loi n’en a jamais  fait une obligation. Elle exige simplement que les noms  soient puisés dans le  patrimoine culturel  congolais, et à condition qu’ils ne soient  pas contraires aux bonnes mœurs, ni ne revêtissent  un  caractère  injurieux, humiliant ou  provocateur 
. Elle n’en prend pas  moins  un certain nombre de précautions, notamment répressives, pour préserver les  caractéristiques propres à la famille qui ont susceptibles de permettre l’identification des personnes à travers  l’identification de la famille  (et vice-versa).

C’est ainsi que le législateur particulièrement le nom, l’établissement et la conservation des registres de l’état civil.

1) La protection du nom
La protection pénale du nom est d’emblée garantie par le  droit au nom qui confrère à son titulaire le pouvoir d’utiliser toutes les voies de droit, y compris l’action en justice, et donc notamment l’action  pénale, pour obliger  les tiers  à le respecter. Cependant, quiconque ferait usage de son nom dans l’exercice de ses activités  professionnelles dans le but ou dans l’effet de porter  atteinte, à l’aide d’une confusion dommageable, au Crédit et à la réputation d’un tiers, s’exposerait aux  sanctions  sur les atteintes à l’honneur et à la réputation, les diffamations et imputations, les actes  attentatoires aux libertés et aux droits garantis  aux particuliers, voire la  concurrence déloyale 
.

De façon plus  spécifique, la protection pénale du nom est assurée par  l’incrimination  de l’usurpation  volontaire  et continue du non d’un tiers 
 ainsi que par celle du nom à consonance étrangère ou à caractère injurieux, humiliant ou provocateur 
.

2) La protection du domicile familial
S’il est vrai  que « nos  maisons  de véritables forteresses que le droit ne peut être  franchir que  moyennant certains conditions ou certaines formalité de procédure » 
, la protection du domicile  ainsi exprimée vise moins le bâtiment  que ce qu’il  représente, pour l’individu autant que pour la famille, comme lieu d’intimité d’affection, de convivialité… ; cette intimité  doit être  protéger dans ce qu’elle  peut avoir de plus secret ; cette affection dans ce qu’elle  est exclusivement  personnelle ; cette convivialité dans ce qu’elle a de privilégie  et de privé. C’est  ce que poursuit naturellement le  législateur d’une part en incriminant la violation de domicile, d’autre part en consacrant  la famille  comme  « lieu de non-droit » dans des  circonstances qu’il détermine.

a) La famille : lieu inviolable 

La violation  de domicile  est incriminée  et sanctionnée par les articles 69 et 70 du code pénal ordinaire. Elle se définit comme le fait pour quiconque, sans ordre de  l’autorité et hors les  cas  où la loi permet d’entrer  dans le  domicile  des  particuliers contre  leur volonté, de s’introduire dans une habité par autrui  ou leurs dépendances, avec ou sans  menaces, violences contre les personnes, effraction, escalade ou fausses clés.

Le domicile doit ici s’entendre, enseigne le professeur LIKULIA 
, no seulement comme le domicile  au sens  du droit  civil ou la résidence, c’est-à-dire le lieu ou une personne a sa demeure  habituelle, mais aussi comme toute habitation  occupée par une personne, « le chez soi de  tout  individu » 
 . de sorte que , pour qu’il soit retenu au sens des articles 69 et 70 du code  pénal, le domicile ou résidence doit être habitée. La loi n’a, en effet, entendu que la demeure des personnes contre sa  violation et non les immeubles affectés à usage non  résidentiel 
.

La violation  de domicile  est punie d’une servitude pénale de 7 jours au maximum et d’une amende 200 zaïres au plus ou d’une de ces peines seulement. Les  pénalités sont aggravées si la violation de domicile  a été réalisée soit  à l’aide  de menaces ou de  violences contre les personnes, soit au moyen  d’effraction, d’escalade ou de  fausses clés. Le coupable encourt alors  une servitude pénale de 8 jours à 2 ans  et une  amende de 300 zaïres ou l’une de ces  peines seulement.

b) La famille : lieu de non-droit

« Le non-droit exprime  non pas le vide absolu du droit mais une baisse plus  ou  moins considérable de la pression juridique due, non à des forces antagonistes extérieures au droit, mais  à la volonté du droit lui-même. Il y a ainsi  un non-droit par auto-limitation du droit, par auto-neutralisation du droit et par résistance du fait au droit » 
.

L’auto-limitation  ou l’auto-neutralisation du droit  en milieu familial  est signé du respect par le  législateur  de la famille  en tant que lieu ou cadre  de  retranchement et de repos  hors des pressions multiples de la vie  publique. Elle est aussi manifestation  d’une certaine  confiance à l’égard de la  famille en tant qu’elle  est le  lieu naturel de sécurité pour ses membres et en en tant qu’elle est elle-même source de droit participant à l’ordre juridique global.

Cette auto-limitation ou auto-neutralisation du droit en milieu familial trouve son expression formelle dans l’article 22 du code de procédure pénale dont le dernier alinéa dispose que « les visites domiciliaires en peuvent commencer avant cinq heures et après vingt et une heures sauf autorisation  du  président du tribunal de grande instance » 
. Quoi  qu’il en soit, ces visites et perquisitions domiciliaires se font, rappelons-le, en présence de l’auteur présumé de l’infraction et de la personne au domicile ou à la résidence de laquelle elles ont lieu, à moins qu’ils ne soient pas présents ou qu’ils refusent d’y assister 
.

Ainsi, pourrait-on dire, la tranche de temps comprise entre 21 heurtes et 5 heures est le « temps de la famille », celui où le législateur se retire momentanément de la scène et, tel un  étranger discret, tire délicatement les rideaux de l’intimité familiale. De même, les « vacances du droit » les dimanches et jours fériés – jours de culte et de repos, jours de trêve et de reconstitution – sont aussi jours de la famille.

3. La protection de certains avantages sociaux reconnus à la famille

Le code du travail reconnaît au travailleur qui a  des charges de  famille  un certain nombre d’avantages  garantis par des  sanctions pénales. Il s’agit en fait d’avantages sociaux rattachés à la  famille  du travailleur que l’article  4 littéra k  du code du travail définit en se référant à l’article  931 du code de la famille. 

La garantie de ces avantages est assurée par les  articles 293 et 294 du code  du travail.

L’article 293 du code  du travail  punit d’une amende qui ne dépasse  pas 2.000 zaïres, les auteurs des infractions aux dispositions  qui  prescrivent :

· que l’ordre de licenciement doit être compte des charges de famille du travailleur
 ; 

· des soins de santé pour  le travailleur et sa famille 
 ;

· des congés au profit du travailleur dans des circonstance de mariage, d’accouchement de l’épouse, de décès du conjoint  ou d’un parent ou alliés au premier degré , de mariage, de mariage d’une enfant, de décès d’un parent ou allié au second degré 
 ;

· de zones de salaires, des  salaires minima interprofessionnels et des allocations c familiales et des salaires minima professionnelle 
 ;

· les charges de famille pour le calcul du poids des bagages en cas de déplacement du travailleur 
 ;

· l’obligation de mentionner dans le livre de paie les éléments de calcul des allocation familiales 
.

Ainsi, les charges familiales ne peuvent, sous peine de sanction répressive, constituer un motif de licenciement. Bien au contraire, elles permettent de placer le chef de famille, le père ou la mère dont le salaire constitue le revenu essentiel et le principal « gage alimentaire » du ménage, dans un ordre de licenciement favorable lui assurent un droit de préférence pour le maintien ou la conservation de son emploi. La même considération prévaut  en ce qui concerne  d’une part les allocations familiales au regard de  leur fixation par zone salariale ou part catégorie professionnelle et au regard de leur calcul, d’autre part la détermination des franchises de  bagages accordées au travailleur qui est appelé, dans le cadre de l’exécution de son contrat de  travail, de se  déplacer avec sa famille et qui, par ailleurs, a droit à être logé par l’employeur. Cette  obligation  faite à l’employeur de fournir  au travailleur un logement décent correspondant à ses charges familiales est également  pénalement garantie. Il en est de même de l’obligation prescrite à l’employeur  d’assurer  au travailleur et à ses ayant-droit des  soins de santé  approprié. Enfin, la sanction pénale de la violation  des dispositions  sur le  congé de maternité vient sorte renforcer  la protection de la natalité, en tant qu’elle  est facteur ou source de perpétuation de l »’espèce humaine  et de la famille.

L’article 294 du code  du travail, pour sa part, punit d’une amende  qui ne dépassera pas 2.500 zaïres  quiconque  viole les dispositions  fixant  les conditions  de travail  des femmes  et des  enfants 
 ou celles reconnaissant à la femme, à l’occasion de son accouchement le droit de suspendre  son travail s pendant 14 semaines consécutives, dont 6 semaines postérieures à la  délivrance.

A ces  dispositions s’ajoutent les  articles 56, 57 et 58 du décret-loi  du 29 juin 1961 qui sanctionnent  les manquements et violations aux textes législatifs et réglementaires sur  la sécurité sociale, lesquels intéressent bien évidemment la famille compte tenu de diverses prestations sociales  qu’il  organise : prestations en cas d’accident, pensions d’invalidité, de  retraite et de décès, allocations familiales, etc.

Naturellement, les articles 59, 57 et 58 évoques ci-dessus ne vient pas spécifiquement la protection de la famille. Mais étant donné l’impact qu’ont les différents régimes  de sécurité sociale  sur cette dernière, la garantie pénale de des dispositions rejaillit également  sur elle.

L’article  57 punit d’une amende de 100 à 500 francs l’employeur  qui ne  se sera  pas conformé aux prescriptions des textes législatifs et réglementaires relatifs à la sécurité sociale. Cette amande  est appliquée autant de fois qu’il y a  d’assurés pour lesquels  une ou plusieurs infractions ont été  commises, sans que le total des  amendes ne puissent dépasser 50.000 francs. En cas de récidive, ces montants sont portés au double.

De  même  est punie d’une amende de 2.000 à 5.000 francs, toute personne qui fait sciemment des déclarations inexactes dans le but de  bénéficier des prestations. Ces moments sont doublés lorsqu’il s’agit d’une personne qui a déjà été condamné antérieurement pour d’autres déclarations inexactes faites dans le même but. En outre, elle est tenue de verser à l’institut national de sécurité sociale à titre de réparation civile le double des sommes indûment payées par celui-ci du fait de ces  déclarations. Les  cotisations versées  sur base de déclarations  sciemment mensongères  acquises à l’institut.

Dans les deux cas, le tribunal saisi ordonne en outre le paiement des cotisations personnelles  et patronales arriérées, celui des intérêts moratoires u de la majorité du montant des cotisations  de 0,5% par jour de retard.

Ces dispositions sont applicables notamment dans les cas relativement fréquents de fausses déclarations  par le  travailleur du décès  d’un membre de sa famille  (sa femme ou son enfant), en vue de bénéficier  de prestation s y afférents, ou de fausses  déclarations de naissance 
, ou encore d’ordonnances médicales de complaisance pour faire supporter à l’institut national de sécurité sociale des soins médicaux  non couverts ou administrés à un membre de famille  qui n’est pas ayant-droit. Au niveau de  l’employeur, la violation peut consister au non-paiement  des cotisations destinées à la  caisse  des pensions  ou des allocations familiales.

Dans le cas de fausses déclarations  du travailleur, il s’agit  en fait d’une infraction  qui profite à la famille  et qui peut même  révéler  l’existence  d’une  association  de malfaiteur  au niveau  familial. Dans le cas  de violation des dispositions de sécurité  sociale  par l’employeur, le  préjudice  à l’égard  de la famille  est évident dans la mesure  où le non versement des cotisations risque  de priver le travailleur de sa pension ou de sa rente ainsi que  ses ayant-droit.

Il faut enfin relever qu’en  matière de pension alimentaire, tout  créancier alimentaire peut  se faire payer  directement le montant de cette  pension par les  tiers débiteurs de sommes  liquides  et exigibles  envers  le débiteur de la pension. Il peut notamment exercer ce droit entre les mains de  tout débiteur  de salaires, produits du travail ou autres revenus  ainsi que tout  dépositaire  de fonds. Sa  demande en paiement  direct  sera fondée des qu’une échéance  d’une  pension  alimentaire, fixée par une  décision exécutoire, n’aura pas été exécutée à son terme 
. Cette demande  vaut, par préférence  à tous  autres créanciers, attributions au bénéficiaire  des sommes  qui en font l’objet au fur et à mesure qu’elles deviennent exigibles. Le tiers est tenu de verser  directement ces sommes  au bénéficiaire selon les échéances fixées par le  jugement 
, à son domicile ou à sa résidence, sauf  convention  contraire, aux frais du débiteur de la pension 
.

Le paiement direct au créancier  de la pension alimentaire peut également résulter d’une  déclaration  écrite que le débiteur d d’alimentaire adresse à son employeur. Cette déclaration ne peut être révoquée ou modifiée, sauf en  cas  d’augmentation  du montant, que suite à ne décision  du tribunal de paix, saisi  par requête  émanant du  déclarant 
.

Toute  violation de ces dispositions est constitutive  de l’infraction de l’article 927 du code de la famille  sur l’inexécution des mesures de mise en œuvre du paiement de la pension alimentaire. La sanction encourue  est celle  portée par l’article  926 du code de la  famille  réprimant l’abandon alimentaire, soit une de 7 jours  à 2 mois de servitude  pénale et/ou une   amende de 20 à 100 zaïres.

 Ainsi  sera condamné  l’employeur  qui refuse de déférer à une demande en paiement direct régulière  et fondée. Il en est de  même  du débiteur  d’aliment qui aura  révoqué ou modifié  de façon irrégulière sa déclaration de paiement  direct adressée à son employeur.

 Sont également passibles des mêmes sanctions, les fonctionnements ou agents des administrations, services de l’état ou  organismes  assurant  la gestion des prestations sociales  qui q’abstiennent ou refusent de communiquer, conformément au jugement intervenu, à l’huissier ou au greffier chargé par le créancier de former la demande de paiement direct, les enseignements qu’ils ont en leur possession susceptibles de  déterminer  l’adresse du débiteur de la pension  alimentaire, l’identité et l’adresse  de son employeur ou de tout  tiers débiteur  dépositaire des sommes liquides ou exigibles 
.

§2. - Les infractions  pluri-offensives protégeant l’institution familiale

Certains infractions  qui protégent la famille  protègent aussi d’autres  valeurs comme  la moralité, l’enfance, la fidélité, la loyauté, etc. Il en  est  ainsi par exemple  des attentats à la pudeur, de la non-représentation d’enfant, de l’enlèvement de mineur, de  toutes les formes d’incitation à la  délinquance, de l’adultère, de l’avortement,  etc.

Nous avons par exemple  vu qu’en matière d’adultère, si l’époux fautif est sévèrement  condamnable en raison essentiellement de la violation de son devoir de fidélité, son complice l’est davantage du fait qu’il perturbe l’ordre matrimonial, porte atteinte de l’extérieur à la dignité du foyer, à l’unité et l’entente familiales. De même, l’avortement contraire  l’un des  buts essentiels  du mariage, à savoir la perpétuation  de l’espèce et donc de la  famille.

On peut se poser la question  de savoir si la  plupart des infractions relevant du droit pénal de la famille ne partagent pas finalement cette  caractéristique commune de se référé à diverses valeurs qui trouvent, dans l’institution familiale, le cadre préférentiel de leur conservation, de leur apprentissage et leur expression. Dans l’affirmative, on pourrait avancer que le droit  pénal de la famille  se reconnaît à travers les valeurs d’essence  familiale  qu’il garantit en s’appuyant sur un  système  sanctionnateur dont le noyau central  est  constitue par des  règles  pénales fort peu répressives, issues  du code de la famille et dont la périphérie s’appuie sur une variée de règles pénales de forme et de fond, spéciales et générales, souvent très sensibles à l’élément familial  et de loin plus  sévères que les premières.

Telle  nous semble la conclusion partielle sur laquelle  débouche cette  étape de notre recherche. 

Cette idée, qui nous introduit de plain-pied dans la dimension  axiologique de la  présente étude, n’est évidemment pas la seule qui s’offre à nous, à ce stade, comme  une hypothèse à creuser.

Il nous est en effet apparu, tout au long de cette première  partie, que la difficulté à définir la famille  se résout  largement dans la mise en œuvre d’une définition  qualifiée  de systémique ; ce qui nous renvoie vers une  spécification  de notre problématique  et de notre méthode de travail  s’appuyant sur la systémique.

 Par ailleurs, nous sortons de cette étude descriptive avec une impression d’insuffisance pénale  des règles et institutions de la famille, laissant une très  large marge de liberté au droit domestique, s’accommodant avec une politique répressive non balisée et non évaluée, marquée par des menaces comminatoires aux effets  très atténués.

Faut-il voir là l’esquisse de l’esprit particulier du législateur familial  tendant à souligner, par le recours à l’outil et à l’expression  spécifiques du droit pénal, les valeurs familiales  auxquelles  il tient, sans pour autant étouffer la famille dans de carcan de la répression  tout azimut ?.

TROISIEME PARTIE

LES INFRACTIONS CONTRE LA PROPRIETE (BIENS)

Les atteintes aux biens sont prévues par les dispositions du code pénal livre II titre III et peuvent être soit une violation illégitime (idée d’appropriation) du droit de propriété, soit une agression matérielle contre l’intégrité physique du bien ou de la chose sans aucune idée d’appropriation.

Parmi les atteintes au droit de propriété on peut citer le vol, l’escroquerie, l’abus de confiance, l’extorsion.

Parmi les atteintes à l’intégrité physique : incendie, destruction, dégradation.

Il y a ici des incriminations dites fondamentales ; il s’agit du vol qui punit l’appréhension matérielle de la chose appartenant à autrui sans le consentement du propriétaire et l’escroquerie qui réprime des manœuvres dolosives qui tendent à se faire remettre une chose appartenant à autrui et de l’abus de confiance qui lui punit le détournement frauduleux de la chose confiée en vertu d’un contrat.

Q/ Pourquoi parler des incriminations fondamentales ?

Jadis toutes les infractions aux biens étaient vues comme vol, mais avec le développement industriel, on a trouvé d’autres éléments ; chose qui a fait qu’il y ait pluralité d’infractions.

Ex. : la banqueroute, l’émission des chèques sans provisions, la grivèlerie, cel frauduleux (fait de s’approprier une chose par hasard, trouver une chose par hasard.

LES INCRIMINATIONS FONDAMENTALES

I. LE VOL

Fait partie des incriminations qui font appel à un acte de violence.

Définition : Art. 79. Celui qui a soustrait frauduleusement une chose qui ne lui appartient pas est coupable de vol.

Donc vol = soustraction frauduleuse de la chose appartenant à autrui.

Il y a quatre éléments constitutifs :

1) La soustraction : 

Sinon pas de vol car c’est l’élément caractéristiques du vol. Il y a soustraction matérielle et juridique.

Soustraction matérielle : substitution ; appréhension, enlèvement de la chose.

Cette soustraction est un acte manuel accompli à l’insu ou contre le gré du propriétaire de la chose (donc on peut voler en présence du propriétaire de la chose en le paralysant). La question de soustraction est capitale en droit pénale pour distinguer le vol et l’escroquerie où le délinquant se fait remettre la chose au moyen de manœuvres dolosives en embobinant la victime, en l’entourloupant (un bon parleur d’apparence sérieuse) et enfin remise de la chose.

Et l’abus de confiance c’est l’appropriation d’une chose confiée en vertu d’un contrat une fois la soustraction opérée, le vol et réalisé.

Soustraction juridique quand la chose passe de la possession du légitime détenteur à celle de l’auteur de la détention frauduleuse, à l’insu et contre le gré du premier (transformer une simple détention en propriété).

Donc c’est détenir la chose et s’en prévaloir la propriété.

Ex : X signe une reconnaissance de dette et le jour j il déchire le titre (le papier). Ceci pour contrecarrer les malins en disant qu’ils n’ont pas soustrait l’argent.

2) L’objet du vol

Ça ne peut être que une chose mobilière. Cependant  on peut soustraire des immeubles (par ex. immeuble par destination, par incorporation, même des immeubles par nature).

A l’exception des immeubles, le vol peut porter sur tout objet corporel. Par ex. : animaux, des lettres, des écrits, des minerais.

La valeur intrinsèque de l’objet du vol n’est pas importante.

3) La chose soustraite doit appartenir à autrui

La chose volée peut être la propriété d’une personne morale, particulier ou privé.

Il n’est pas nécessaire que l’identité du propriétaire soit connue. Il ne faut pas qu’il s’agisse d’un bien sans maître ou d’un bien abandonné. Mais une chose perdue n’est pas un chose sans maître, celui qui s’en approprie commet un recel frauduleux.

Élément moral
Il est complexe. Il y a là dedans :

· l’intention coupable ou dol général ;

· un but de s’enrichir au détriment du propriétaire légitime de la chose : Dol spécial.

Dol général : le voleur doit avoir commis son acte dans l’intention consciencieuse et volontaire.

Dol spécial : celui qui soustrait un bien d’autrui le fait dans le but du lucre.

Dans l’intention frauduleuse, il y a aussi le bu de nuire au propriétaire. Il y a des cas où l’intention est absente : le vol n’est pas réalisé au plan moral.

Ex. : un créancier qui saisi le bien d’un débiteur qui ne l’a pas payé.

Le dol général est établi (élément moral) même si le voleur avait l’intention de rendre la chose plus tard. Le simple fait de prendre au propriétaire sa chose est un vol ; car ce propriétaire a connu un préjudice. Celui qui prend le véhicule d’un autre pour ensuite le lui rendre commet un vol.

Le vol peut prendre plusieurs formes :

· Vol simple : art. 79 et 80 code pénal: commis sans circonstances aggravantes.

La peine est de 5 ans au maximum.

· Vol qualifié ou aggravé : art. 81, 82, 84 et 85 : ce vol est dit qualifié car il s’accompagne des circonstances aggravantes.

Ces circonstances sont :

· Vol avec effraction

Effraction : jurisprudence : rupture, bris, démolition, enlèvement, dégradation d’un clôture ou de tout autre dispositif servant à fermer un passage ou à protéger des objets susceptibles de vol.

L’effraction peut être intérieure ou extérieure :

· extérieure : celle qui facilite l’entrée à l’endroit où doit se produire le vol.

· intérieure : se réalise dans un lieu habité où le délinquant se trouve déjà. Elle peut être faite aux armoires, portes …

Lorsqu’il y a effraction des meubles, il faut qu’il s’agisse des meubles destinés à rester sur place.

Ex. Celui (voleur) qui casse le verrou d’une valise puisque la valise n’est pas destinée à rester sur place, il ne s’agit pas d’une effraction. Par contre s’il s’agit d’une malle cadenassée, l’effraction de celle-ci constitue un vol avec effraction.

· Escalade fait de s’introduire dans un lieu par un autre entrée que celle destinée à cet usage. 

Ex : Celui qui s’introduit en rampant, dans un trou.

· Fausses clés : il faut entendre toutes les clés imitées, contre-faits, altérées, perdues, égarées, volées et celles qui n’ont pas été destinées par le propriétaire aux fins auxquelles le coupable les a employées. Ajoutons les clés passe-partout et tous autres instruments employés pour ouvrir et non destinées à cet usage.

Celui qui utilise une clé que le propriétaire a laissé par négligence ne commet pas fausses clés. Mais celui qui a soustrait les clés commet un vol aggravé car il a soustrait les clés d’autrui considérées comme fausses clés. Cette soustraction constitue une circonstance aggravante.

· Circonstances aggravantes liées au temps :

Vol commis la nuit. 

La nuit est l’intervalle compris entre le couché et le levé du soleil c'est-à-dire moment où toute lumière solaire a disparu et qu’il faille recourir à un éclairage artificiel. C’est une question de fait laissée à l’appréciation du juge de fait.

· Circonstances aggravantes liées au lieu :

Maison habitée.

C’est tout lieu quelconque servant à l’habitation. Il suffit que ce lieu soit habituellement occupé peu importe si au moment où le vol s’est commis personne ne s’y trouvait.

Ex. Bateau, bureau, …

Les dépendances d’une maison habitée sont aussi des circonstances aggravantes.

Dépendances : construction, terrains se trouvant dans le voisinage d’une maison habitée.

Ex. Véranda d’une habitation qui n’est pas clôturée, jardin, garage, hangar, basse cour…

· Il y a aussi les circonstances tenant à la qualité de l’agent

Ex1. Vol commis par un fonctionnaire grâce aux avantages et droits dont il jouit et c’est à l’aide de ces fonctions qu’il réalise le vol.

Ex2. Vol commis par de faux fonctionnaires.

· Vol aggravé dû aux circonstances tenant aux modes d’exécution

Ex. Vol à mains armées.

Arme : toute machine, tout ustensile, tout autre objet tranchant (pas seulement une arme à feu), perçant ou contendant c'est-à-dire tout instrument qu peut tuer.

N.B. Le vol à mains armées est puni de mort.

Ex. Bâton, arme à feu, pierre, couteau.

· Vol à l’aide des violences ou menaces

Violence : tout acte de contrainte physique exercé sur une personne qu’il s’agisse de violences légères ou celles laissant des traces, blessures ou contusions.

Menace : toute contrainte morale neutralisant par la crainte d’un mal imminent, la volonté que la victime se propose d’opposer à l’attaque. 

Il faut qu’il ait un lien de causalité entre la menace et le vol pour que la circonstance aggravante soit retenue.

· Circonstances aggravantes tenant aux effets ou meurtre commis pour faciliter le vol ou pour en assurer l’impunité.

Ce meurtre commis pour faciliter le vol ou l’extorsion est puni de mort, la préméditation n’est pas nécessaire dans ce cas.

L’article 89 s’applique même si le meurtre a été tenté, peu importe que le fait soit commis avant ou après le vol.

Régime répressif : lire dans le code pénal.

II. L’ESCROQUERIE

C’est le fait de se faire remettre volontairement une chose appartenant à autrui, soit en faisant usage d’un faux nom ou d’une fausse qualité soit en employant des manœuvres frauduleuses.

L’escroquerie diffère de l’abus de confiance en ce que la remise de la chose d’autrui est obtenue irrégulièrement c'est-à-dire par des manœuvres frauduleuses.

Le consentement de la victime est surpris ou mieux vicié par les procédés utilisés par l’escroc. L’escroc fait appel à l’ingéniosité, à l’habilité, à la ruse la plupart de temps, les escrocs sont des gens âgées, qui inspirent confiance, …

Éléments constitutifs : art. 98 code pénal livre II

Quatre éléments constitutifs sur le plan matériel
I. L’emploi par l’auteur d’un des moyens indiqués par le législateur. Cfr art. 98

I. L’auteur agit avec mauvaise foi c'est-à-dire son action est frauduleuse et cette action aboutit à la remise matérielle par la victime de la chose convoitée.

I. La chose, objet de la remise doit être celle qui est déterminée par le législateur.

Qu’est-ce que c’est que l’usage d’un faut nom ?

C’est le fait de prendre un nom qui n’est pas le sien.

L’usage d’un faux nom constitue l’intention. Il faut que cet usage ait pour effet la remise de la chose pour parler d’escroquerie. Il faut qu’il s’agisse d’un faux nom et non d’un faux prénom.

L’usage de fausses qualités peut porter sur l’état sur l’occupation que la personne exerce ou sur les titres qu’elle prétend porter.

Ex. celui qui se fait passer pour un marié alors qu’il ne l’est pas.

I. L’emploi des manœuvres frauduleuses

C’est le seul mensonge ayant porté sur le nom ou sur la qualité qu’on somme d’escroquerie.

Mais toute autre chose doit s’accompagner des manœuvres frauduleuses pour constituer l’escroquerie.

Les manœuvres frauduleuses sont variables suivant les escrocs :

· production des dossiers faux ;

· mise en scène ;

· publicité mensongère.

L’escroquerie existe même si la victime n’a subi aucun préjudice. Les manœuvres frauduleuses doivent être employées dans un but bien précisé par la loi.

L’élément moral consiste dans l’intention frauduleuse, sinon il n’y a pas d’escroquerie.

Répression voir code pénal.

N.B. Si quelqu’un utilise des manœuvres frauduleuses pour rentrer dans ses droits, il ne sera pas poursuivi pour escroquerie mais pour abus de confiance.

III. ABUS DE CONFIANCE

Consiste à détourner au préjudice d’autrui l’un des choses délibérées par la loi remise par la victime à l’auteur de l’infraction en vertu d’un contrat, à charge pour le détenteur de rendre cette chose ou d’en faire un usage ou un emploi déterminé.

Pour que l’abus de confiance existe, il faut qu’il y ait un contrat, une remise, une chose, objet de la remise.

En effet, pour qu’il y ait abus de confiance, il sied l’existence de la violation d’un contrat translatif de la détention ou de la possession d’une chose et que ce contrat soit violé.

Sont générateurs d’abus de confiance :

· le gage ou lotissement

· le mandat

· le prêt à usage

· le transport

· le louage de la chose

· le travail

Il faut noter que la nullité du contrat violé ne supprime pas l’infraction d’abus de confiance c'est-à-dire n’a aucune influence sur la culpabilité de l’agent.

La remise de la chose quant à elle consiste à une tradition. Cette remise doit être faite volontairement en vertu d’un contrat. 

La détention doit être précaire dans le chef du coupable pour parler d’abus de confiance.

· La gage est un contrat par lequel un débiteur remet une chose à son créancier pour sûreté de la dette.

· Le mandat est l’acte par lequel une personne, le mandant, donne à une autre, le mandataire, le droit de poser pour elle un ou plusieurs actes juridiques.

· Le prêt à usage : il existe lorsque le prêteur livre à l’emprunteur une chose corporelle pour s’en servir.

· Le transport : le transporteur qui s’approprie au préjudice du destinataire une partie de la chose transportée commet un abus de confiance. Il en est de même du fait de jeter la marchandise transportée, par méchanceté, en brousse au milieu de la nuit.

· Le louage des choses : le contrat peut porter sur le louage des choses c'est-à-dire lorsque l’une des parties s’oblige à faire jouir l’autre d’une chose pendant un certain temps et moyennant un certain prix que celui-ci s’oblige à lui payer.        Le bail est un contrat de louage des choses mais il n’est pas nécessaire que ce contrat soit obligatoirement écrit. Mais cet écrit ne sert que de preuve littérale car lorsque les parties se sont convenues de la chose et du prix, le contrat est parfait.

· Le dépôt : contrat par lequel l’une des parties, le déposant, remet à l’autre, le dépositaire, une chose immobilière à garder, le dépositaire s’engageant à la rendre en nature.

· Le séquestre est également générateur d’abus de confiance. Séquestre : un objet fait un objet de contentieux entre plusieurs parties. X garde un bien à charge de le rendre à la personne désignée pour le prendre, si X ne le rend pas. Séquestre conduit à un abus de confiance. Que le séquestre soit conventionnel, à titre gratuit ou onéreux.

· Il y a également abus de confiance dans le détournement de la chose remise en vu d’un certain travail. Que le travail soit salarié, rémunéré ou gratuit.

Quelques cas où il est difficile d’établir l’abus de confiance :

· l’échange

· le prêt de consommation

· la société qui ne peut donner lieu à l’abus de confiance que quand elle s’accompagne d’un mandat.

· La vente : ne donne lieu à l’abus de confiance que si le vendeur qui conserve provisoirement à titre de dépositaire ou de mandataire détourne ou dissipe l’objet dont l’acquéreur est déjà devenu propriétaire. Tout comme la vente à tempérament si elle comporte une clause de réserve de propriété. L’acheteur qui aliène l’objet vendu avant paiement complet du prix se rend coupable d’abus de confiance. Ce qui n’est pas le cas d’une vente à crédit.

Échange ne peut pas donner lieu à l’abus de confiance parce que c’est un contrat synallagmatique. L’échange peut faire l’objet d’une escroquerie ou d’un vol.

Prêt à consommation : ne peut pas donner lieu à l’abus de confiance car on ne transfert que l’animus et le corpus, car on prête la chose pour la consommation.

La vente ne peut constituer un abus de confiance sauf en cas de déposition.

Pour prouver l’abus de confiance il faut prouver l’existence du contrat.

Quant à la nature du contrat et à sa qualification, c’est au juge à les prouver : le juge de l’action est aussi le juge de l’exception : il va dire si le contrat est valable et s’il existe ou pas. 

L’action c’est l’abus de confiance.

Exception : prouver que l’abus de confiance existe.

D’autres éléments du contrat sont librement apportés par les parties.

La nullité du contrat par le juge civil ne supprime pas l’abus de confiance au point de vue pénal. L’agent sera poursuivi même si le contrat est nul, que la nullité soit relative ou absolue (à cause de l’illicéité).

La remise de la chose consiste à une tradition. Elle soit être faite volontairement et à titre précaire.

Volontairement c'est-à-dire en vertu d’un contrat. Si la remise n’a pas été faite volontairement, il ne peut y avoir abus de confiance cela peut seulement donner lieu à l’escroquerie ou au vol.

La remise doit avoir porté sur un des objets mobiliers énuméré par l’art. 81 du code pénal c'est-à-dire les effets, les deniers, les écrits de toute nature contenant ou opérant obligation ou décharge.

Le détournement des choses fongibles ou non-fongibles peut caractérisé aussi l’abus de confiance. Tout comme tout objet détachable de l’immeuble peut rentrer dans le champ de l’art. 95.

Q. Celui qui détourne un immeuble par destination commet quelle infraction ?

Il commet un abus de confiance parce que l’immeuble par destination est détachable, et une fois détaché cet immeuble devient meuble.

Q. Mr X est poursuivi d’abus de confiance pour avoir détourné une lettre missive lui envoyée en vertu d’un contrat.

La lettre ne fait pas l’objet d’un abus de confiance car elle n’a pas valeur commerciale. On parlera plutôt de vol.

Eléments constitutifs d’abus de confiance

Élément matériel

Il faut qu’il s’agisse d’un acte de dissipation, de détournement.

Dissipation : consommation, destruction, détérioration, abandon de la chose.

Acte juridique de dissipation : vente, donation, mise en gage de la chose.

Pour les biens fongibles et bien non-fongibles : différence à faire.

· Chose fongibles : abus de confiance que lorsque l’agent se trouve dans l’impossibilité de les restituer même en valeur. Choses interchangeables (Fongibles : bien qu’on peut rendre même en valeur de ces choses)

· Chose non-fongibles

Détournement : cet acte se manifeste dans l’usage abusif de la chose et le refus de la restituer. Le détournement peut se manifester dans le comportement de l’agent qui fait un usage abusif de la chose confiée. Le refus de remise : il faut que l’agent ait détenu la chose sans juste motif.

Il faut que les actes matériels de détournement et de dissipation soient commis au préjudice d’autrui. Autrui : propriétaires, possesseurs ou détenteurs.

Mais peu importe que la personne qui a contracté ne soit ni propriétaire, ni possesseur ni même détenteur. Il suffit que l’agent ait eu conscience de la précarité de la détention.

Caractère du préjudice
Le préjudice peut être réel ou éventuel même si l’agent peut le réparer. Mais il faut qu’il y ait l’élément moral.

Le détournement et la dissipation doit avoir été réalisé avec l’intention frauduleuse. Celle-ci est un élément essentiel de l’infraction d’abus de confiance. Il consiste dans la connaissance que l’agent a, du fait qu’il viole le contrat par le… il détenait la chose d’une manière précaire, en ayant conscience qu’il cause un préjudice au propriétaire.

Cette intention se déduit de l’impossibilité de restituer la chose u d’en faire l’usage ou l’emploi déterminé c'est-à-dire de lui donner l’affectation ou la finalité convenue. Autrement dit, l’agent devra  se conduire judiciairement comme propriétaire ou maître de la chose détournée ou dissipée notamment par la vente de la chose et l’utilisation des sommes d’argent.

L’intention frauduleuse doit être établie et non supposée. Si l’intention frauduleuse fait défaut par exemple si l’agent a agit par négligence ou par imprudence, l’abus de confiance ne peut être établi.

L’infraction d’abus de confiance n’existe donc que si l’agent était conscient  de la précarité de la détention de la chose et du préjudice qu’il pouvait causer à la victime. Le mobile tout comme le repentir actif sont inopérants.

Le régime Répressif

Pour l’abus de confiance, les poursuites ne sont pas automatiques quand bien même tous les éléments constitutifs seraient réunis. En effet, le prévenu a le droit de poser certaines fins de non-recevoir. Il s’agit de la novation, de la compensation, de la remise de la dette, la confusion et la prescription.

LES QUALIFICATIONS QUI S’APPARENTENT AU VOL

I. LE DÉTOURNEMENT D’OBJETS SAISIS, ART. 83 CODE PÉNAL

Cette infraction est assimilée au vol. Que la saisie ait été valable ou pas au plan civil, l’infraction est établie en droit pénal dès lors l’acte de saisie a eu pour effet de placer des objets mobiliers sous mains de justice dans un intérêt d’ordre privé.

Les saisies peuvent aussi avoir porté sur les immeubles par destination et les éléments des immeubles par nature ou par incorporation susceptibles d’être mobilisés.

II. L’EXTORSION

Fait de se faire remettre ou d’obtenir par la force c'est-à-dire à l’aide des violences ou des menaces soit une chose appartenant à autrui soit signature d’un document contenant ou opérant obligation, disposition ou décharge.

Extorquer : c’est obtenir, soutirer, arracher, spolier, dépouiller, tirer quelque chose de quelqu’un par force, violence, menace ou par toute autre voie qui exclut la liberté du consentement chez la victime.

	Vol
	Menaces ou vol avec violence
	Escroquerie
	Extorsion

	Soustraite, ravie
	Ravie : propriétaire immobilisé par la violence
	Se fait remettre par manœuvre frauduleuse, par ruse
	Se fait remettre par la force, menace ou violence


Il faut noter que pour qu’il y ait extorsion, la remise doit porter sur l’un des objets prévus par la loi : art. 84 code pénal.

L’intention frauduleuse est requise pour qu’il y ait extorsion. Elle consiste dans la volonté de s’approprier injustement la chose d’autrui. Il a été ainsi jugé qu’à défaut du dol spécial, il n’y a pas extorsion.

Dol. Gén. : volonté d’accomplir un acte interdit par la loi.

En matière d’infraction intentionnelle, la loi exige un dol spécifique, précis, spécial : animus necordi).

Pour qu’il y ait outrage à fonctionnaire, il faut qu’il y ait un dol spécifique : animus injuriandi. 

Dol plus spécial c’est le modèle qui n’est pas opérant dans toutes les autres infractions. Art. 68 et 200 code pénal.

LES QUALIFICATIONS QUI S’APPARENTENT A L’ESCROQUERIE

I. LES TROMPERIES

Le code pénal punit celui qui a trompé l’acheteur soit sur la qualité de la chose vendue ; sur son identité, en livrant frauduleusement une chose autre que l’objet déterminé sur lequel a porté la transaction ou celui qui trompe l’acheteur de la chose vendue en vendant ou en livrant frauduleusement une chose qui est semblable en apparence de ce qu’il a cru acheter, déçoit l’acheteur sur ce qu’il a cru acheter.

Éléments constitutifs

Éléments matériels
1. Le fait de tromper l’acheteur

Par exemple en lui disant qu’il achète la farine de manioc alors qu’il s’agit de la farine de maïs. Tromperie sur l’identité.

Tromper : duper, égarer, abuser de quelqu’un. Ici l’acheteur est la victime.

2. Le fait de tromper doit porter sur une marchandise

Marchandises susceptible de faire l’objet d’une transaction et qui soit dans le commerce.

3. La tromperie doit avoir été commise dans le cadre d’un contrat

Par exemple : vente.

Et ce contrat doit comporter une tradition c'est-à-dire une aliénation à titre onéreux.

4. Il faut que la tromperie ait été réalisée par l’un des modes prévus par la loi sinon la tromperie n’est pas punissable.

Modes

Tromperie sur la qualité (art. 99 code pénal)

Qualité : identité de l’a chose, nature et l’origine de la chose.

- Nature :

Une jurisprudence révèle que la tromperie avait été retenue sur l’identité de la chose lorsque le vendeur a vendu une chose avariée.

Le vendeur livre à l’acheteur une chose de valeur autre que celle qui été convenue.

Si la victime sait au moment de la vente que la marchandise n’a pas la nature que le vendeur affirme qu’elle a, il n’y a pas tromperie.

- Sur l’objet de la chose
Elle porte sur la provenance de la chose. Il n’y aura infraction que si le vendeur livre un objet semblable en apparence de celle que la contrepartie a cru acheter et que l’acheteur soit déçu dans son attente d’une part et que d’autre part, l’agent ait acquis un bénéfice illicite.

En effet, le législateur n’a pas entendu réprimer tout acte contraire à la probité dans le cas d’espèce.

Il réprime le fait de dissimuler sous des apparences trompeuses la nature de la chose ou un vice qu’un mode ordinaire de vérification ne pouvait faire découvrir.

Conséquence : Si l’acheteur ne s’est pas entouré de toutes les garanties pour s’assurer de l’exactitude de la chose lui vendue ; il sera donc débouté pour négligence.

Encore faut-il que l’intention coupable soit démontrée. La tromperie sur la qualité de la chose vendue ou livrée est une infraction intentionnelle. Cela se révèle dans la volonté du législateur par l’usage de l’expression « frauduleusement ». La mauvaise foi est donc requise. 

= Dol spécial, spécifique.

   Pénalités lire code.

Tromperie sur la qualité des choses vendues art. 100 codepénal livre III

Ici le législateur a prévu de punir celui qui par des manœuvres frauduleuses (dos spécial) :

1. a trompé l’acheteur sur la qualité des choses vendues.

2. a trompé les parties engagées dans un contrat de louage d’ouvrages ou l’une d’elles sur les éléments qui doivent servir à calculer le salaire.

Éléments constitutifs

1. Il faut l’emploi des manœuvres frauduleuses ( dol spécifique, actes matériels ayant pour but d’induire la victime à l’erreur, tout procédé dont on se sert pour altérer la vérité) pour que soit établi la tromperie).

2. Ces manœuvres frauduleuses doivent avoir pour but de tromper la victime soit sur la chose des choses vendues soit sur les éléments  devant servir aux calculs du salaire.

Pour la qualité, la loi vise aussi bien de l’augmentation ou de la diminution de poids, du volume de la chose vendu. La loi punit l’acheteur et le vendeur selon le cas. La tromperie sur le calcul du salaire est punissable est punissable lorsque elle porte aussi bien sur la quantité de la chose vendue que sur la qualité. pourvu que la détermination de celle-ci soit un élément de fixation du salaire.

3. La tromperie sur la qualité de la chose vendue doit avoir lieu dans le cadre d’un contrat, d’une convention.

Tromperie sur qualité de la chose vendue la loi exige l’existence d’une  transaction c'est-à-dire contrat de vente. Vente devant avoir réellement été effectuée.

Éléments devant servir au calcul du salaire des engagés : la loi prévoit expressément l’existence d’un contrat d’ouvrage compris selon l’art. 427 du CCL III comme tous les contrats de louage des gens de travail s’engageant au service de quelqu’un, des voituriers ou d’entreprises.

4. Il faut qu’il y ait un préjudice subit par la victime.

5. L’intention coupable. Ici aussi elle est requise. Il ne suffit pas que l’agent trompe sa victime, il faut qu’il use également des manœuvres frauduleuses (se procurer un bénéfice, un gain illicite).

Ainsi donc au regard de l’article 100 du code pénal, une simple faute se traduisant par un simple oubli ou erreur ou négligence ou omission n’est pas constitutif de la tromperie.

LES QUALIFICATIONS S’APPARENTANT A L’ABUS DE CONFIANCE

L’USURE : fait d’exiger des avantages excédant manifestement l’intérêt normal lors d’une opération de crédit, d’un contrat de prêt ou toute autre convention indiquant une remise de valeurs mobilières.

Autrement dit est considéré comme « usuraire » tout prêt conventionnel consenti à un taux d’intérêt effectif qui excède au moment du prêt le taux normal.

Au regard de l’article 96 bis, les éléments constitutifs se réalisent dans les cas suivants :

a. Existence d’une convention qui porte dans sa nature opération de crédit c'est-à-dire tous les crédits accordés à l’occasion des ventes à crédit ou des ventes à tempérament ; et aussi sur les contrats de prêt conventionnels (crédit accordé par une institution bancaire ou financière) et sur tout autre contrat indiquant une remise de valeur immobilière et cette convention.

Objet de la convention : remise des valeurs mobilières.

b. taux d’intérêt excédant l’intérêt normal, il faut que la convention soit usuraire c'est-à-dire lorsque l’agent consent un prêt à un taux d’intérêt ou en exigeant d’autres avantages excédant manifestement l’intérêt normal.

Pour apprécier le taux d’intérêt selon l’exposé des motifs du décret du 26 août 1959, le juge tient compte des 2 éléments suivants :

1. la convention des risques c'est-à-dire l’insolvabilité possible du débiteur

2. le prix de la jouissance des avantages fournis.

3. L’intention coupable, frauduleuse est exigée à la lumière des termes que le législateur utilise dans cette incrimination. Cette intention est caractérisée par la volonté de l’agent de s’enrichir injustement en exigeant un intérêt ou des avantages excédant manifestement l’intérêt normal.

 LE DETOURNEMENT DE LA MAIN D’ŒUVRE

Art. 87 code pénal livre II

Fait prévu et puni par cet article. Au regard de ces dispositions, pour que cette infraction existe il faut :

1°) des personnes qui sont engagées sous les ordres d’une personnes, sous l’autorité d’un maître. Cette infraction ne peut pas exister en dehors de cette catégorie de gens.

Engagé : travailleur lié par contrat ou soumis à un statut.

Les travailleurs peuvent être des préposés ou des employés au sein des entreprises privées, des administrations publiques ou des forces armées.

Il faut que ces engagés aient été placé sous les ordres du délinquant par leur maître.

2°) Il faut que ce délinquant ait utilisé ces engagés à son profit ou à celui d’un tiers = acte matériel.

Maître = employeur, chef d’entreprise, chef d’une administration publique.

Maître peut être une personne privée ou une personne morale ou physique.

3°) La nature des travaux : n’importe quel travail car la loi n’a rien précisé.

Il faut que l’élément moral existe aussi. Donc le dol spécial est également requis pour cette infraction. Le dol consiste dans la volonté de s’enrichir illicitement ou de permettre à autrui de s’enrichir de façon illicite.

QUATRIEME PARTIE

LES INFRACTIONS CONTRE LA FOI PUBLIQUE

ET L’ORDRE PUBLIC

CHAPITRE I

LES INFRACTIONS CONTRE LA FOI  PUBLIQUE

INTRODUCTION

Sous l’intitulé « Infractions contre la foi publique », le législateur traite d’un certain nombre d’incriminations comme la contrefaçon, la falsification et l’imitation des signes monétaires, la contrefaçon ou falsification des sceaux, timbres, poinçons, marques, l’usurpation de fonction publiques, du port illégal de décorations, des faux commis en écritures, du faux témoignage et du faux serment (article 116-135 du code pénal livre II).

La valeur protégée, en l’espèce, est la bonne foi, l’intégrité, l’honnêteté dans les rapports juridiques entre membres de la société. Le législateur punit donc tout délinquant qui trompe la bonne foi entendue dans le sens de confiance ou de crédit.

Dans le cadre de ce cours, nous allons étudier à titre exemplatif l’infraction de faux commis en écriture dont le faux en écriture prévu à l’article 124 du code pénal (section 1) et l’usage de l’acte faux prévu à l’article 126 (section 2). 

DU FAUX ET DE L’USAGE DE FAUX

Section 1.
LE FAUX EN ECRITURES

Définition 

« Le faux commis en écriture avec une intention frauduleuse ou à dessein de nuire sera puni d’une servitude pénale de six mois à cinq ans et d’une amende de vingt-cinq à deux mille zaïres, ou d’une de ces peines seulement. » Il a été jugé que « le faux en écriture est constitué par l’altération de la vérité dans un écrit de nature à porter préjudice et accompli avec l’intention frauduleuse et à dessein de nuire
 »

Les éléments constitutifs du faux en écriture comprennent les éléments matériels et l’élément moral.

Du point de vue matériel, le faux en écriture est constitué par l’altération  de la vérité qui consiste en une altération matérielle de l’écrit.

Il s’agit ici du faux matériel. La modification de l’écrit peut résulter d’un grattage, d’une surcharge, de la suppression d’une partie du texte, de l’insertion après coup d’une fausse clause, de la fabrication intégrale d’un écrit, de l’apposition d’une fausse signature voire de l’insertion après coup d’une fausse clause.

Le faux peut être intellectuel et consister en une altération des énonciations de l’écrit sans que la matérialité de celui- ci soit falsifiée. Le faux intellectuel résulte de l’inscription dans l’acte d’une mention contraire à la vérité ou de la non-insertion d’une mention nécessaire pour l’acte reflète la vérité. C’est le cas d’une fausse déclaration de décès ou de non enregistrement d’une opération comptable.

Le faux porte sur un écrit, manuscrit, dactylographié, imprimé ou photographié. 

L’utilisation d’un permis de conduire appartenant à son frère ne tombe pas sous l’application de l’Art 124 ni le fait de substituer une photo à une autre sur un permis de conduire »
. La loi n’exige aucune condition quant à la nature de l’écrit qui contient l’altération de la vérité
. Il n’est pas nécessaire que l’écriture émane du prévenu lui-même. Il suffit que celui-ci 
ait, avec l’intention de nuire, fait des fausses déclarations qui ont donné lieu à un faux.

L’altération de la vérité doit causer un préjudice à la victime, un préjudice réalisé ou un préjudice possible. Celui-ci peut être matériel ou moral. Il peut consister aussi bien dans la lésion d’un intérêt public que d’un intérêt privé. Le préjudice est impossible lorsque l’altération de la vérité est tellement évidente qu’elle ne peut induire personne en erreur. Dans ce cas, l’intention n’existe pas.

L’élément moral du faux en écriture consiste dans l’intention frauduleuse ou dans le dessein de nuire.

Les diverses, espèces de faux en écriture

1.  Le faux en écriture commis par un particulier.  (voir l’article 124 C.P liv II)

2.  Le faux commis par les fonctionnaires publics dans l’exercice de leurs fonctions  (l’Art 125 C.P )

3.
Le faux certificat ( Art 127) 
L’intention consiste dans le fait de délivrer un faux certificat, de falsifier un certificat ou de faire usage de faux certificat ; l’auteur du fait doit être un fonctionnaire qui agit dans l’exercice de ses fonctions.


La différence entre l’infraction telle que prévue à l’article 124 et celle protée par l’article 127 est à trouver dans la nature de l’acte falsifié.

Section 2.       L’USAGE DE FAUX.

« Celui qui, dans une intention frauduleuse ou à dessein de nuire, aura fait usage de l’acte de faux ou de la pièce fausse, sera puni comme s’il était l’auteur du faux. » (Art. 126 du code pénal)

Il s’agit de celui qui use en toute connaissance de cause d’un écrit falsifié par un autre agent.

Selon Mineur « le faux et l’usage du faux par le faussaire constituent l’exécution d’une seule intention coupable, et dès lors une seule infraction, punissable de la peine du faux (cf. Cass., 7 mars 1949, Pas., I, 184 ; - Elis., 11 août 1914, Jur. Col., 1925, p. 145; Pand. b., v°, Faux en écritures, n° 432). De la division du faux et de son usage en deux infractions distinctes, il découle que le faux est légalement consommé, lors même que le faussaire n’a pas fait usage de la pièce fausse, que celui qui en a fait usage est punissable lors même qu’il n’a pris aucune part déclaré coupable du faux et non coupable du fait d’usage de la même pièce (cf. Servais, t. I, p. 613, n° 2-6). L’article 126 exige que l’auteur ait agi avec une intention frauduleuse ou à dessein de nuire. Si la personne qui fait usage de la pièce fausse n’en connaît pas le caractère faux, elle n’est évidemment pas punissable, mais le faussaire reste pénalement responsable de cet usage, l’usage du faux, a décidé la Cour de cassation, se perpétue sans intervention nécessaire de l’auteur du faux, aussi longtemps que l’acte initial qui lui est reproché continue à engendrer, sans qu’il s’y oppose, l’effet qu’il en attendait (Cass., 13 janv. 1943, Pas., I, 19) » 

Les éléments constitutifs de cette incrimination sont les suivants :

· matériellement c’est le fait : d’utiliser ou de tenter d’utiliser l’écrit falsifié par un autre. Mais le faussaire qui use du faux sera poursuivi non pour usage de faux mais pour faux.

· Moralement, l’auteur doit avoir sciemment fait usage d’un écrit qu’il sait falsifié, donc faux. Il agit donc dans une intention frauduleuse.

CHAPITRE II

LES INFRACTIONS CONTRE L’ORDRE PUBLIC

Plusieurs faits sont identifiés par le législateur congolais comme étant anti-sociaux et attentatoires à l’ordre public. Il s’agit notamment de la rébellion, de la provocation et de l’incitation à des manquements envers l’autorité publique, des outrages et des violences envers des autorités, des outrages envers l’emblème national, des détournements et des concussions, de la corruption, des rémunérations illicites, du trafic d’influence (articles 133 à 155 quoter du code pénal congolais).

Sous ce chapitre, cependant, à titre exemplatif, nous allons traiter de la corruption et de l’offense au Chef de l’Eta. Cette dernière incrimination n’est pas prévue dans le code pénal mais portée par l’ordonnance législative n° 300 du 16 décembre 1963.

Section 1. DE LA CORRUPTION
LE DROIT PENAL CONGOLAIS ET LA LUTTE CONTRE LA CORRUPTION

La lutte contre la corruption est assurée, dans le cadre du droit pénal congolais, par les articles 147 à 150 du code pénal ordinaire et les articles 71 et suivants du code pénal militaire (anciens articles 441 et suivants CJM). En fait, dans les deux codes, le législateur organise cette lutte dans un bouquet d’incriminations qui visent la répression des infractions vénales ou de prévarications. Apparemment, le législateur a voulu à la fois étendre son champ d’intervention et resserrer les mailles du filet répressif pour atteindre les actes très variés constitutifs de la délinquance vénale ou prévaricatrice.

L’infraction de corruption est ainsi traitée, dans le code pénal ordinaire, sous la même rubrique que les infractions de rémunérations illicites, de trafic d’influence et d’abstentions coupables des fonctionnaires. Cette rubrique vient juste après la section relative aux détournements et aux concussions commis par des personnes revêtues de mandat public et chargées d’un service ou d’une mission de l’état ou d’une société étatique. De même, dans le code de justice militaire, la corruption est traitée dans une même catégorie pénale que les faux, falsifications, détournements et concussions.

Cette perception « a rubrica » est intéressante car elle permet de situer d’emblée la lutte contre la corruption dans l’ensemble de la législation pénale qui se préoccupe de la protection de la foi publique et du crédit public. Surtout, elle rappelle que la corruption appartient à une catégorie pénale spécifique qui renvoie à un archétype criminologique s’articulant autour des phénomènes d’abus de pouvoir, d’abus d’autorité, d’abus des positions fortes. On peut ainsi comprendre que, affectant de façon privilégiée les lieux de pouvoir, d’autorité et de positions dominantes, la corruption est d’une part difficile à combattre lorsque précisément ces lieux se trouvent investis, comme infectés à différents échelons, par l’appât de la prévarication ; et d’autre part qu’elle développe, à partir de ces appuis dominants, une grande capacité de contagion systémique et exerce une forte influence susceptible d’affecter l’ensemble des structures sociales jusqu’à s’imposer comme système de gouvernance.

Il s’ensuit que la lutte contre la corruption, pour être efficace, devrait prendre en compte sa capacité à se systématiser, c'est-à-dire à infester de façon significative et selon des mécanismes interrelationnels complexes l’ensemble du système social. Aussi je voudrais examiner avec vous le caractère systémique de la corruption avant de considérer la réponse que notre droit pénal lui réserve en termes de prévention et de répression.

I. Le caractère systémique de la corruption

Pour démontrer le caractère systémique de la corruption, je me servirai d’une enquête réalisée en 1982 et dont les résultats me paraissent encore pertinents par rapport à la situation actuelle. Je me fonderai également sur les travaux d’évaluation de notre appareil de justice.

A. Enquête sur la corruption

Cette enquête sur la corruption avait été menée auprès de 36 chauffeurs de taxi à Kinshasa entre le 25 juin et le 9 juillet 1982. Nous avions à l’époque choisi d’opérer sur cette catégorie professionnelle parce qu’elle nous avait paru être la plus accessible et parce qu’elle semblait être l’un des milieux les plus frappés par ce type de criminalité. La méthode utilisée consistait à engager une conversation sur un sujet quelconque avec le taximan pendant le trajet puis, de proche en proche, nous amenions notre interlocuteur à débattre du problème des tracasseries auxquelles certains gendarmes soumettaient les professionnels de la route en général. Sans que nous le leur demandions, les personnes interrogées étaient ainsi amenées, dans la majorité des cas, à parler spontanément de leur propre expérience. Un compte-rendu de cet entretien anonyme était ensuite dressé. Il renseignait sur les points suivants : la nature de la tracasserie, ses causes, ses conséquences, le comportement du chauffeur et le comportement du gendarme.

Cette enquête avait montré que le milieu des professionnels de la route et celui de la brigade routière constituaient l’un des couples pénaux les plus parfaits que l’on puisse identifier dans la ville de Kinshasa. Le couple était à ce point uni qu’il était difficile, pour le chercheur notamment, d’y faire intrusion sans susciter de la part des partenaires en présence des réactions défensives s’exprimant pour les uns par des attitudes de suspicion, pour les autres par des attitudes de gêne ou de peur. La force de cette union résulte du fait que transporteurs et gendarmes ont un lieu de travail commun : la route. Les uns en sont des usagers professionnels ; les autres exercent sur ces derniers comme sur d’autres usagers l’autorité dont ils sont investis pour assurer la libre circulation des personnes et des biens dans les meilleures conditions de sécurité.

Voilà donc deux professions entre lesquelles existent des contacts fréquents, faits parfois de moments difficiles occasionnés par des contraventions ou des infractions plus ou moins graves au code de la route ou à la réglementation sur les transports. Commencent alors pour les transporteurs, auteurs de ces contraventions ou de ces infractions une série de tracasseries exercées par les gendarmes et situées plus ou moins en marge de la loi : confiscation du permis de conduire ou du permis d’exploitation, des pièces d’immatriculation du véhicule, de l’attestation de contrôle technique du véhicule, etc. Quelques fois, l’agent monte à bord du véhicule et oblige le chauffeur à le conduire chez lui à domicile ou à un autre endroit qu’il désigne. Des fois, il lui fait faire un certain nombre de courses personnelles avant de lui rendre sa liberté, sans forcément lui remettre les pièces confisquées qui deviennent alors des objets de chantage tout à fait efficaces entre ses mains.

Ces tracasseries ont, on l’imagine, des conséquences désastreuses pour les professionnels de la route. Quelques jours de chicanes leur font perdre parfois toute une journée de travail. Et comme la plupart du temps ils sont tenus de verser au propriétaire du véhicule une recette journalière fixe, quelles que soient les difficultés rencontrées dans la journée, ils ne peuvent que s’endetter pour ne pas perdre leur emploi. Pour ne pas en arriver là, la plupart d’entre eux préfèrent être en bonne intelligence avec les gendarmes et régler « à l’amiable » ce qui était au départ une infraction et qui est devenu un litige interpersonnel. Ce règlement à l’amiable consiste dans le versement d’un « madesu ya bana » (des haricots pour les enfants), sous la menace du paiement d’une amende particulièrement élevée si l’affaire devait être traitée conformément aux procédures officielles.

Il faut avouer que l’intelligence entre les deux corporations est à ce point absolue qu’il en est résulté l’ébauche d’un milieu criminel avec ses habitudes, ses attitudes et son langage propres ; où la vie s’organise autour de péages occultes, redevables même en dehors de l’hypothèse d’une contravention ou d’une infraction préalable au code de la route ou à la loi sur les transports. La spontanéité des habitudes ainsi créées est telle qu’il devient quasiment normal pour le professionnel de la route d’acquitter ces péages clandestins ou de « régler à l’amiable leur litige ». Bien souvent d’ailleurs, ils s’arrangent pour faire comprendre à l’agent en cas d’infraction qu’ils sont disposés à payer le prix ou le tarif qui, du reste, est bien connu des partenaires en présence.

On voit ainsi comment, à partir de simples contraventions se développe un processus criminel spécifique qui, à son tour, secrète un environnement criminogène particulier dans lequel à la fois s’instaure une mobilité déconcertante entre l’état de victime et l’état de délinquant et s’harmonisent les intérêts des différents partenaires au moyen des menaces, arrestations et détentions arbitraires, abus d’autorité, trafics d’influence, extorsions, concussions, corruptions, etc.

B. Corruption dans l’appareil judiciaire

Le caractère systémique de la corruption apparaît de façon plus patente encore dans l’observation du fonctionnement de l’appareil judiciaire. Il existe de nombreuses études sur la question de la corruption de l’appareil judiciaire. Mais la plus percutante est sans doute celle qu’a effectuée le Bâtonnier Matadi Nenga Gamanda dans le cadre de sa thèse de doctorat intitulée « La question du pouvoir judiciaire en République Démocratique du Congo. Contribution à une théorie de réforme » (édit. Droit et Idées Nouvelles, Kinshasa 2001). L’auteur y décrit les différentes techniques de corruption utilisées par les juges, les officiers du ministère public, les agents des greffes et parquets. Il montre comment les avocats, les justiciables eux-mêmes ainsi que leurs parents et amis participent activement au  jeu de la corruption. Il note l’apparition d’une nouvelle « sorte de carrière exercée par certaines individus qui se spécialisent dans les relations publiques avec le monde judiciaire. Ils sont ainsi, dit-il, connus. Ils assistent aux audiences, identifient les parties, prennent contact avec elles séparément et proposent la transaction au juge ». (p. 186)

Ce phénomène est l’une des manifestations les plus marquantes de la « faillite », de l’ « effondrement de la justice » ou la « crise judiciaire profonde », expressions qui traduisent, de l’avis du Bâtonnier Matadi, « non pas une simple détérioration, mais la ruine même du système judiciaire en République Démocratique du Congo ». (p. 7)

Dans une étude qui paraîtra prochainement qui, sous le titre « Le Citoyen-Justicier », traite de la justice privée, j’essaie de montrer comment cette crise de la justice produit une réelle désaffection des justiciables pour l’appareil judiciaire officiel et les encourage, par réaction ou par besoin, à la résurgence ou à la création de diverses formes de justice privée. Certaines parmi celles-ci opèrent par différents mécanismes de récupération ou de détournement de la justice officielle au moyen précisément de l’ « achat » du personnel judiciaire, donc de la corruption.

Le caractère systémique du phénomène de corruption apparaît notamment dans « les effets néfastes de cette [crise récurrente] qui peuvent se lire facilement dans la conscience des hommes car elle a ruiné l’économie, le commerce, l’administration publique, l’éducation, enfin tous les secteurs » (p. 7) De fait, ce qui est dit à propos de la justice, peut également être démontré par exemple dans le domaine des marchés publics où le jeu normal des adjudications est pipé ou faussé par la corruption ; ou encore dans le domaine des contributions où, c’est connu, le contribuable est amené à négocier pour baisser ses charges au détriment du trésor et au profit des fonctionnaires du fisc ; dans le secteur de l’éducation où étudiants, étudiantes, élèves, parents et enseignants se livrent au jeu de la corruption en espèce ou en nature, etc.

On prend davantage conscience du caractère systémique du phénomène lorsqu’on étudie son étiologie, laquelle révèle des facteurs aussi diversifiés que la crise économique, le décalage entre l’industrialisation embryonnaire qui ne crée pas assez d’emplois et une démographie galopante, l’effritement et la modicité des salaires, la modicité des moyens de fonctionnement alloués aux services de l’Etat, les charges familiales, le statut coutumier des personnes, l’impunité, la cupidité, etc.

Face au caractère et aux effets systémiques du phénomène de corruption, quelle est la réponse que propose le droit pénal ?

II. La réponse du droit pénal face au caractère systémique de la corruption

A ce phénomène de caractère systémique, le droit pénal réagit également par une réponse systémique consistant essentiellement dans la grande variété des actes de corruption et des personnes qu’il incrimine et dans l’extension du champ de son intervention en amont ou en aval du processus dans lequel s’inscrit la corruption et dans la périphérie de ce champ. En outre, il met en place un régime répressif relativement sévère.

A. Grande variété de l’incrimination de corruption

a) Variété au regard de la qualité des personnes incriminées

Il convient de noter que la loi pénale ne considère pas la corruption comme un fait unique auquel participeraient deux personnes, le corrupteur  et corrompu. Elle ne les considère pas non plus comme complices l’un de l’autre. Elle incrimine séparément et de façon autonome le corrupteur et le corrompu, l’un pour corruption active, l’autre pour corruption passive ; deux infractions distinctes ayant chacune ses éléments constitutifs propres. La corruption dans le système du code pénal suppose en effet, par sa nature même, deux faits principaux, dont l’un ne saurait être considéré comme l’accessoire de l’autre, puisque chacun des deux agents qui concourent à l’infraction, l’un en corrompant l’autre en se laissant corrompre, y joue un rôle égal et séparément qualifié. Il suit de là que la corruption passive prévue par l’article 147 du code pénal ordinaire et les articles 445 et suivants du code de justice militaire constitue une infraction distincte de la corruption active que le code pénal ordinaire évoque  simplement en son article 149 et qui ne découle pas moins de l’économie générale des dispositions sur la corruption.

1. Corruption passive

La corruption passive est le fait pour une des personnes spécifiées par l’article 147 du code pénal ordinaire, 445 et 453 du code de justice militaire d’avoir sollicité ou reçu des offres, promesses, dons ou présents, pour faire ou s’abstenir de faire des actes relevant de sa fonction, de son emploi ou de sa mission.

La liste des personnes visées est très étendue. Elle comprend des fonctionnaires, des militaires ainsi que des particuliers qui leur sont assimilés. Il s’agit de :

· tout fonctionnaire ou officier public ;

· toute personne chargée d’un service public ou parastatal ;

· toute personne représentant les intérêts de l’Etat ou d’une société étatique au sein d’une société privée, parastatal ou d’économie mixte en qualité d’administrateur, de gérant, de commissaire aux comptes ou à tout autre titre ;

· tout mandataire ou préposé des personnes énumérées ci-dessus ;

· tout arbitre ou tout expert commis en justice.

Cette liste a été étendue, en 1973, par ce qui est devenu depuis l’article 150 a du code pénal ordinaire, aux employés des personnes privées, c'est-à-dire à toute personne au service d’un tiers.

Le code de justice militaire, pour sa part, vise :

· tout militaire ou tout individu au service de l’armée ou du ministère de la défense ;

· tout médecin, chirurgien, dentiste ou sage-femme.

2. La corruption active

La corruption active est le trafic d’influence actif, puisqu’il incrimine le recours à des moyens illicites pour obtenir soit l’accomplissement ou l’abstention d’un acte, soit des faveurs ou des avantages quelconques. Bien que la corruption active existe indépendamment de la corruption passive, il existe une étroite corrélation entre elles, du point de vue des éléments constitutifs et de la répression, réserve faite de la circonstance que la corruption active peut aussi se caractériser par l’emploi de voies de fait ou de menaces constitutives de la contrainte.

b) Variété au regard des actes de corruption

L’acte de corruption passive consiste à avoir « sollicité ou agréé des offres ou promesses, sollicité ou reçu des dons ou présents ». Cette définition révèle l’impropriété de l’expression « corruption passive », puisque la loi punit comme telle non seulement l’acceptation de ce qui est offert pour prix de la corruption, mais aussi l’initiative de la personne corrompue qui sollicite une contrepartie pécuniaire pour son action. La loi punit de la même façon la remise immédiate du prix de la corruption et la sollicitation ou la promesse d’une remise ultérieure. Mais en ce cas, l’infraction suppose que la sollicitation ou que la convention comportant la promesse a précédé l’acte ou l’abstention qu’elle avait pour objet de rémunérer. L’acceptation d’un cadeau par un fonctionnaire est, peut-être moralement ou disciplinairement condamnable ; s’il n’y a eu ni offre ni sollicitation antérieure, ce n’est pas de la corruption.

Le but de la corruption étant de solliciter ou d’accepter un don ou une promesse pour « faire ou s’abstenir de faire un acte de ses fonctions ou de son emploi », un lien de cause à effet direct et certain doit exister entre le don ou la promesse et l’acte ou l’abstention qui en est la contrepartie. Il ne suffit donc pas de constater qu’une personne agréée a eu pour résultat une abstention ; il faut encore établir que tel était le but.

L’acte ou l’abstention sont susceptibles de revêtir des aspects très variés, car ils dépendent de la qualité de la personne corrompue et de la nature de ses fonctions. A titre d’exemple, on peut mentionner le fait pour un inspecteur des contributions d’opérer, contre rémunération, des rabattements sur les revenus imposables, ou le fait pour un policier, un contrôleur ou toute personne habilitée, de ne pas dresser procès-verbal de l’infraction constatée.

L’acte de corruption se caractérise aussi dans le fait pour toute personne au service d’un tiers de solliciter directement ou par personne interposée, des offres, promesses, dons ou présents, comme condition ou récompense , soit pour faire un acte juste, soit pour s’abstenir de faire un acte qui rentrait dans l’exercice de son emploi (article 150 a du code pénal). C’est ce qu’on appelle la corruption d’employé.

Les actes de corruptions réprimés par le code pénal militaire se confondent avec la concussion et consistent dans le fait pour de prendre ou de recevoir, ouvertement, par actes simulés ou par interposition de personnes, quelque intérêt que ce soit dans les actes, adjudications, entreprises dont on avait, au temps de l’acte, en tout ou en partie, l’administration ou la surveillance ; ou encore un intérêt quelconque dans une affaire dont on était chargé d’ordonnancer le paiement ou de faire la liquidation.

Le code de justice militaire incrimine également :

· le fait de recevoir, ordonner de percevoir, même avec l’autorisation d’une autorité, ce qu’on sait n’être pas légalement dû ou excéder ce qui est dû (art. 446) ;

· le fait de prendre ou de recevoir une participation par travail, conseils ou capitaux dans une entreprise privée dont on avait la surveillance ou le contrôle, ou avec laquelle on a assuré la passation d’un marché ou d’un contrat au nom de l’Etat ;

· le fait, pour un personnel médical, de certifier faussement ou de dissimuler (moyennant rémunération), l’existence de maladies, infirmités, grossesse, ou de fournir des indications mensongères sur l’origine d’une maladie, d’une infirmité ou la cause d’un décès.

B. Intervention pénale dans le processus de la corruption

a) Etat de la législation

En vue de renforcer la lutte contre la corruption, le code pénal associe à titre subsidiaire, complémentaire ou principal à la répression de cette infraction outre l’incrimination des rémunérations illicites accordées aux employés des personnes privées, celle de la concussion, du trafic d’influence, des abstentions coupables de fonctionnaires.

La concussion consiste dans le fait pour un fonctionnaire ou un officier public de recevoir ou d’exiger ou de faire percevoir sciemment à titre de droits, taxes ou salaires des sommes non dues. En fait, le crime de corruption se distingue du crime de concussion par la circonstance que le fonctionnaire coupable a reçu d’un personne un don ou présent que  celle-ci était libre de ne pas lui faire.

Le trafic d’influence consiste dans les malversations imputables à ceux qui se font rémunérer pour user de l’influence qu’ils ont ou qu’ils prétendent avoir auprès des pouvoirs publics. C’est le fait d’agréer des promesses ou accepter des dons pour user de son influence réelle ou supposée afin de faire ou de tenter de faire obtenir des décorations, médailles, distinctions ou récompenses, des places, fonctions ou emploi ou des valeurs quelconques accordées par l’autorité publique ; ou encore de faire ou de tenter de faire gagner des marchés, entreprises ou autres bénéfices résultant de traités ou d’accords conclu soit avec l’Etat, soit avec une société étatique, parastatale ou d’économie mixte, ou de façon générale de faire ou de tenter de faire obtenir une décision favorable d’une autorité de l’Etat ou d’une société étatique, parastatale ou d’économie mixte. Cette énumération n’est pas exhaustivve. Le trafic d’influence peut avoir pour but d’obtenir une autorisation, le classement de plaintes ou procès-verbaux, une transaction avec l’administration des douanes ou des contributions. L’infraction est parfaitement constituée même si la décision favorable sollicitée est juste et régulière : nomination ou avancement d’une personne présentant les qualités ou remplissant les conditions requises, etc.

La corruption et le trafic d’influence se distinguent ainsi par leur but. Mais le trafic d’influence exige en outre que le coupable abuse d’une influence réelle ou supposée. Cette formule marque nettement la différence avec la corruption puisque dans le trafic d’influence le coupable ne se fait pas rémunérer pour accomplir un acte relevant de ses fonctions, mais pour influencer ceux qui sont habilités à prendre la décision. Il importe peu que l’influence soit réelle ou imaginaire. Cependant, dans ce dernier cas on peut hésiter entre la qualification de trafic d’influence et celle d’escroquerie par allégation d’un pouvoir ou d’un crédit imaginaire.

Enfin, le code pénal ordinaire incrimine un certain nombre d’abstention coupables de fonctionnaires (art. 150 f et g) consistant dans le fait de :

· retarder ou retenir le règlement de fonds ou deniers publics destinés au paiement de rémunérations, traitements, salaires et créances dus par l’Etat ou par une société étatique, paraétatique, d’économie mixte ou privée où l’Etat a des intérêts ;

· s’abstenir volontairement de faire, dans les délais impartis par la loi ou par les règlements, un acte de sa fonction ou de son emploi et qui lui est demandé régulièrement ;

· retarder de façon manifestement exagérée l’accomplissement d’un acte de sa fonction ou de son emploi pour lequel aucun délai n’a été préétabli et qui lui a été demandé régulièrement.

b) Evaluation de l’état de la législation

La législation pénale applicable en matière de lutte contre la corruption paraît à certains égards incomplète ou insuffisante dans la mesure où notre droit pénal des affaires et notre droit pénal économique sont particulièrement pauvres et ne prennent pratiquement pas en compte les pratiques marginales voire déviantes qui se développement dans le secteur des entreprises et de l’économie telles l’utilisation illicite d’informations privilégiées par les personnes qui en disposent à titre professionnel (délit d’initiés), la violation des règles imposant la liberté d’accès et l’égalité des candidats dans les marchés publics en vue de procurer à autrui un avantage injustifié (délit de favoritisme), le blanchissement d’argents, le versement de commissions exorbitantes à des fins apparemment de compétition commerciale, etc.

Par ailleurs, il n’existe pratiquement aucune règle de droit pénal général ou de procédure pénale spécifique à la matière. Sauf à signaler la disparition de l’inviolabilité des membres du parlement en cas notamment de corruption (Constitution).

Au plan des sanctions, si les peines prévues sont relativement sévères et variées, leur efficacité n’est pas démontrée, et il serait intéressant d’analyser leur applicabilité réelle.

Conclusion

En conclusion, c’est sur la question de l’efficacité de la répression de la corruption que j’aimerais attirer l’attention en indiquant que les armes du droit pénal paraissent inadaptées à elles seules pour faire face à la lutte contre un phénomène criminel devenu systémique comme la corruption. Si le présent séminaire peut susciter des réflexions dans ce sens et explorer des actions possibles à entreprendre, il aura sans aucun doute permis une avancée significative dans les stratégies à mettre en œuvre dans le combat contre la misère, les détournements, la concussion et la corruption.
Section 2.  DE L’OFFENSE AU CHEF DE L’ÉTAT 

En décortiquant les rares écrits qui traitent des offenses, il appert un foisonnement de définitions sur l'offense au chef de l'Etat dans la doctrine étrangère alors que le législateur congolais n'a pas défini légalement cette incrimination.

La doctrine française de Michel Véron définit l'offense au Chef de l'Etat comme "une forme spéciale de l'outrage qui fait l'objet d'une incrimination spéciale à l'article 26 de la loi du 24 Juillet 1881, lorsque l'offense est réalisée par l'un des moyens énoncés à l'article 23 de ladite loi.
  

Tandis que l'outrage consiste, selon le même auteur "en une atteinte consciente et volontaire à l'honneur ou à la délicatesse d'un dépositaire de l'autorité ou de la force publique, dans l'exercice ou l'occasion de l'exercice de ses fonctions".
 
Ainsi "par offense, on doit entendre toute expression méprisante ou diffamatoire de nature à atteindre le Président dans son honneur ou dans sa dignité, tant dans l'exercice de la première magistrature que dans sa vie privée. Toutefois, il y a outrage à Magistrat et non offense lorsque les propos sont proférés en présence même du Président de la République".
 
Cette perception de l'offense qui se distingue de l'outrage est la même chez GOYET quand il écrit que les outrages deviennent des offenses lorsqu'ils rentrent dans la catégorie des actes énumérés aux articles 222 et 223 du code pénal français. Ainsi pour GOYET "le délit d'offense est constitué par toutes expressions offensantes ou de mépris, toutes imputations diffamatoires, qui à l'occasion tant de l'exercice de la première magistrature de l'Etat que de la vie privée du Président de la République sont de nature à l'atteindre dans son honneur et dans sa dignité".
 

La législation congolaise utilise à son tour les mêmes expressions en rapport avec les faits attentatoires à l'honneur et à la considération de la personne du Chef de l'Etat. 

L'ordonnance législative n° 300 du 16 Décembre 1963 parle de l'offense au Chef de l'Etat tandis que l'article 466 de l’ancien code de justice militaire prévoit et punit l'outrage à son supérieur ou à un supérieur par paroles, écrits, gestes ou menaces. C'est sur base de ce texte que furent poursuivis du chef de l'outrage au magistrat suprême des officiers supérieurs des FAZ dans le célèbre procès des conspirateurs du 20 Août au 1er Septembre 1975.
 

Ainsi, en Droit Pénal Congolais ordinaire le législateur punit les offenses au Chef de l'Etat 
  tandis qu'en Droit Pénal Militaire, le législateur punit l'outrage à un supérieur. De sorte que l'outrage au Chef de l'Etat ne peut être commis que par un militaire ou par tout individu au service des forces armées ou embarqué.

L'article 96 du code de l'organisation et de la compétence judiciaires qui dispose que la C.S.E connaît seule les infractions ci-après : 

1.
Les infractions relatives aux atteintes à la sûreté de l'Etat; 

2.
Les infractions relatives à la répression des offenses envers le Chef de l'Etat; 

3.
Les infractions relatives à la répression des offenses envers les chefs d'Etat étranger... 

Quant à l'ordonnance législative, elle se contente de disposer dans son article premier que "l'offense commise publiquement envers la personne du Chef de l'Etat est punie d'une servitude pénale de 3 mois à 2 ans et d'une amende de deux milles à dix milles Zaïres ou d'une de ces peines seulement". 

Cette législation se rapproche de celle qui ressort de l'article 18 de la loi française impériale du 10 juin 1853 qui réprimait toute offense publique contre la personne de l'empereur.

Dans son étude sur l'offense au Chef de l'Etat, KATWALA KABA K. cite les auteurs du répertoire pratique du droit Belge qui enseignent que le mot offense " a été choisi par les promoteurs de la loi de 1847, avec la volonté d'y comprendre non seulement les paroles ou les faits qui peuvent constituer un outrage, une injure, une diffamation mais aussi les paroles ou les faits qui, sans constituer ces délits, ont le caractère d'une irrévérence, d'un manque aux égards".

Pour la doctrine française, qui va dans le même sens que celle belge, "par offense, on doit entendre toute expression méprisante ou diffamatoire de nature à atteindre le Président dans son honneur ou dans sa dignité, tant dans l'exercice de sa magistrature que dans sa vie privée". Elle ajoute que c'est une "forme d'outrage qui fait l'objet d'une incrimination spéciale à l'art 26 de la loi du 29 juillet 1881, lorsque l'offense est réalisée par l'un des moyens énoncés à l'art 23 de la dite loi".

Et "l'outrage consiste lui en une atteinte consciente et volontaire à l'honneur ou à la délicatesse d'un dépositaire de l'autorité ou de la force publique, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions".
  
Plus étendue semble la définition que les auteurs du "traité du droit de la presse" avancent lorsqu'ils écrivent que "l'offense, dans l'article 26 de la loi de 1881 est synonyme du terme outrage et, dans l'esprit du législateur, ce terme est moins extensif que ce que la jurisprudence antérieure entendait par offense. Telle quelle cependant, l'expression recouvre encore un vaste secteur. Elle vise évidemment toutes les injures ou diffamations, c'est-à-dire toute allégation d'un fait de nature à porter atteinte à l'honneur et à la considération, toute expression outrageante, terme de mépris ou invective, voire tout terme de nature à mettre en cause la délicatesse. La cour de cassation considère comme offenses des imputations de nature à blesser le Président de la République dans son honneur et sa délicatesse. Il pourra s'agir aussi bien des actes actuels du Président, que ceux de sa vie antérieure".
  

Nous trouvons la même pensée extensive dans la définition de PINTO qui qualifie l'offense de "toute attaque de nature à diminuer le respect des citoyens pour l'autorité morale du Président de la République, et tendant à inculper son honneur ou sa délicatesse. 
 

Des définitions qui précèdent nous tirons les conclusions définitionnelles, ci-après: 

L'analyse de la jurisprudence congolaise et de sa doctrine révèle cette même compréhension extensive de la notion de l'offense. 

En 1986 en effet, la C.S.E dans son arrêt du 17 Janvier incrimine pour offense "les imputations faites dans le but de porter atteinte à l'honneur et à la réputation du Chef de l'Etat ou de l'exposer au mépris du public".
 

Dans son arrêt du 31 mai 1992, la même cour a cette large compréhension de l'infraction d'offense au chef de l'Etat lorsqu'elle considère comme offense le fait d'avoir déclaré: "MOBUTU est incapable de diriger ce pays. Nous avons enregistré beaucoup de cas d'injustice".
 

Dans son arrêt du 8 août 1998 la C.S.E., prenant appui sur l'article premier de l'ordonnance loi n° 300 du 16 décembre 1963, a considéré que c'est offenser le Chef de l'Etat que de prononcer des propos comme ceux-ci "Nous allons vous laisser votre gouvernement, nous allons rentrer au village. Kabila qui s'était autoproclamé. .. voudrait pour un simple remaniement ministériel indisposer tout le monde. .. Qu'il nous envoie tous au village comme il l'a fait. 
 

La doctrine congolaise, par les plumes de Mineur G. et de Mwamba M. affirme en accord avec le nouveau répertoire Dalloz que "l'ordonnance n° 300 punit toutes les offenses au chef de l'Etat. 
 
Ainsi le mot offense en droit pénal congolais vise-t-il "toutes les injures verbales, les actes d'irrévérence, les manques d'égard, les grimaces, les imputations ou allégations des faits de nature à froisser la susceptibilité, les menaces, la diffusion ou la distribution d'affiches offensantes pour le chef ou d'un journal, d'une revue contenant un article ou une gravure le ridiculisant" .
 
Sont ainsi punis, les discours, cris ou menaces dans les lieux ou réunions publiques, soit par des écrits, des imprimés vendus ou distribués, mis en vente ou exposés aux regards du public, soit par la mise en vente, la distribution ou l'exposition de dessins, gravures, peintures, emblèmes ou images". 

Pour Mineur, "l'ordonnance n° 300 punit l'offense mais il est certain que le texte punit aussi l'outrage, parce que l'outrage est une offense grave". 
 
ELEMENTS CONSTITUTIFS DE L'OFFENSE

Une lecture attentive de l'unique texte législatif sur l'offense à la lumière aussi de l'article 96 du code de l'OCJ, nous permet de relever trois éléments constitutifs de l'offense en droit pénal congolais. L'ordonnance en question dans son article premier dispose en effet que "l'offense commise publiquement envers la personne du chef de l'Etat est punie d'une servitude pénale de 3 mois à 2 ans et d'une amende de deux milles à dix milles Zaïres" tandis que l'article 96 du code de l'OCJ se limite à indiquer notamment que "la cour de sûreté connaît seule les infractions relatives à la répression des offenses envers le chef de l'Etat". 

De ces deux textes nous relevons, en ce qui nous concerne, trois éléments constitutifs de l'offense ou des offenses en droit pénal national : 

-
une offense ou des offenses ; 

-
une publicité; 

-
une personne précitée visée: le Chef de l'Etat. 

Ces trois éléments doivent être conjointement réunis pour que l'offense soit établie en droit. 

Examinons un à un ces composantes : 

1. 
Une offense ou des offenses. 

Comme nous l'avons vu précédemment, l'ordonnance N° 300 punit toutes les offenses au chef de l'Etat. Il s'agit de toutes les injures verbales, les actes d'irrévérence, les manques d'égard, les grimaces, les imputations ou allégations des faits de nature à froisser la susceptibilité, les menaces, la diffusion ou la distribution d'affiches offensantes pour le chef ou d'un journal, d'une revue contenant un article ou une gravure le ridiculisant. Sont ainsi punis, les discours, les cris ou menaces dans les lieux publics, soit par des écrits, des imprimés vendue ou distribués, mis en vente ou exposé aux regards du public, soit par la mise en vente, la distribution ou l'exposition de dessins, gravures, peintures, emblèmes ou images. 

L'ordonnance 300 vise aussi des cris articulés distinctement de sifflets et des huées "si, dans les circonstances où l'incident se produit, les manifestations impliquent une idée d'offense; il en serait de même du fait de lacérer en public le portrait du chef de l'Etat, ou de poser un geste offensant puisque le texte ne contient aucune distinction " .
 

Il serait également intéressant d'ajouter que « le fait de crier dans la rue au passage du chef de l'Etat: A bas le Président! Démission! est constitutif d'infraction ».
 

En revanche le législateur congolais n'interdit pas du tout la critique publique d'un discours ou d'une attitude du chef de l'Etat. La loi vise plutôt « la perpétration de tels agissements en termes offensants ou malveillants, ou de nature à appeler la déconsidération sur sa personne ».
 
Dans quelle hypothèse un terme est-il offensant ? « Il est impossible d'énumérer toutes les hypothèses: le point de savoir si un terme est offensant est laissé à l'appréciation des juges du fond, et qui peut varier suivant les circonstances ».

Dans cette optique, le fait de déclarer par exemple que le chef de l'Etat est incapable de diriger le pays est une offense.
 
« Tel mot employé pourrait ne pas être offensant actuellement, qui pourrait l'être plus tard, telle expression, jugée offensante, pourrait ne plus avoir de portée particulière dans quelques années ».
 
Le cinéma, la radio, la télévision peuvent servir de cadre, de moyen de perpétration des offenses au chef de l'Etat. 

En effet « le fait que l'ordonnance-loi ne contienne aucune distinction prouve qu'elle a pour but d'atteindre toutes les offenses, même celles qui se produiraient sur un moyen inconnu ou ignoré au moment de sa promulgation, et donc que la législation n'a pu envisager. On pourrait objecter que tels raisonnements dépassent la volonté du législateur, puisqu'ils permettent de punir l'emploi d'une expression ou d'un moyen dont les auteurs de l'ordonnance ignoraient l'existence, ou même que la science n'aurait pas découvert. Cette argumentation ne saurait être retenue, car c'est un principe d'interprétation valable pour la loi pénale malgré son caractère strict que les textes doivent être pris dans leur signification naturelle et raisonnable, et qu'il faut comprendre dans les définitions légales tous les faits qui y sont véritablement contenus, encore que le législateur n'y ait pas songé, au moment où il a rédigé son texte ».
 

Effectivement, "l'application d'une disposition, dont la formule a été volontairement générale, ne saurait être restreinte aux seules hypothèses que le législateur a, de fait envisagées ou pu prévoir".
 C'est qu'il faut chaque fois déterminer le sens d'un texte par rapport aux conditions ambiantes; si le texte, tel qu'il est, convient à des conditions nouvelles, ce ne sera pas l'étendre par analogie que de le faire intervenir".
 
En résumé, la volonté du législateur congolais en ne définissant pas l'offense ou les offenses a été de laisser la question à l'appréciation des juges de fond. C'est donc la jurisprudence qui permettra au fur et à mesure d'étendre toujours davantage la compréhension de la notion d'offense en droit pénal congolais. C'est une compréhension extensive du mot offense. 

C'est dans ce contexte qu'il faut par exemple situer la compréhension qu'a la C.S.E dans son arrêt du 17 janvier 1986 en incriminant pour offense des «propos diffamatoires, offensants ou de mépris qui sont de nature à atteindre le Président dans son honneur ou dans sa dignité tant à l'occasion de l'exercice de ses fonctions que dans sa vie privée».
 

2. 
La publicité de l'offense ou des offenses 

L'offense ainsi définie, pour qu'elle s'établisse en droit, doit avoir été proférée publiquement. Cet élément a une importance déterminante parmi les trois éléments précédemment cités. 

En effet si les conditions définitionnelles de l'offense peuvent se réaliser dans un acte, un fait, une expression, un écrit par exemple, visant le chef de l'Etat, ceux-ci, dénués du caractère publicitaire ne sont plus offensants au regard de la loi. 

Mais dans quelles circonstances peut-on parler d'une commission publique de l'offense? 

Cette question est de fait. Doctrine et jurisprudence se rencontrent pour affirmer que la publicité de l'offense peut se constater : 

a) 
Lorsque les propos sont proférés à haute voix, des cris sont poussés, des discours sont tenus, des écrits, des livres, de la peinture, des gravures, de la correspondance, la presse, les images sont distribués, vendus ou exposés dans les lieux publics; par lieux publics on entend outre les lieux publics par nature c'est-à-dire affecté à l'usage de tous et accessibles à chacun à tout moment, soit gratuitement, soit même contre paiement, comme une salle de cinéma, une station de chemin de fer, un aéroport, un café, un restaurant, les voies publiques, les lieux publics n-par destination (bureaux , salles d'audience, salles des cours et tribunaux) ouverts au public à certains moment déterminés et aussi les lieux publics par accident, privés en principe, mais devenus occasionnellement publics par le fait de la présence d'un certain nombre de personnes comme la parcelle privée, une maison d'habitation, un cercle privé, où s'organise un deuil, une fête ou toute autre manifestation de nature à attirer plus d'une personne.
 

Mais "il est certain que la critique offensante d'un discours du chef de .l'Etat, faite dans une maison ou une réunion privée, ne rentre pas dans les prévisions de l'ordonnance N° 300, mais il en serait autrement si elle avait lieu dans un endroit ouvert au public.
 
Toute fois selon Mineur le législateur congolais n'a nullement interdit la critique publique d'un discours ou d'une attitude du chef de l'Etat; ce qu'il punit, c'est la perpétration de tels agissements en terme offensants ou malveillants, ou de nature à appeler la déconsidération sur sa personne".
  
b) 
lorsque toutes ces choses sus indiquées ou l'une d'entre elles se produisent en présence une tierce personne; 

c) 
lorsque ces mêmes choses ou l'une d'entre elles se produisent en présence de la victime.
 Mais selon Mineur, «il n'est pas nécessaire que le Chef de l'Etat soit présent, il n'est pas nécessaire qu'il ait pu entendre les paroles ou vu le geste offensant, ou que l'incident lui ait été rapporté»; 

d) 
lorsque ces mêmes choses ou l'une d'entre elles surviennent en présence des témoins. "En effet, l'élément de publicité requis est établi dès lors que 
le juge constate dans la motivation du jugement que le prévenu a déclaré en 
présence des témoins des faits de nature à constituer une imputation dommageable, mutatis mutandis cela vaut également pour l'offense au chef 
de l'Etat".
 In specie, il est établi par l'arrêt du 17 janvier de la C.S.E. que le prévenu K avait fait des déclarations offensantes devant des inspecteurs de police judiciaire dans la parcelle du prévenu T sur un ton élevé;
 
e) 
lorsque, s'agissant particulièrement de la vente et de la distribution d'écrits ou d'images, ceux-ci rentrent dans la publicité car par le fait même de la distribution et de la vente, la publicité est réalisée. 
 
3. Une personne visée : le Chef de l'Etat 

Sur ce point l'ordonnance législative n° 300 ne crée pas du tout d'équivoque. L'offense doit viser directement et personnellement le chef de l'Etat et personne d'autre. Ni le gouvernement, ni sa famille ne sont protégés par cette ordonnance. 

Le chef de l'Etat lui-même n'est protégé que depuis son élection dans la période antérieure à l'élection et au cours et à l'occasion de l'exercice de la première magistrature, dans ses fonctions et dans sa vie privée. Ce texte ne protège pas un ancien ou un ex-chef d'Etat. 

Il faut cependant noter que l'initiative des poursuites n'est jamais subordonnée à une plainte préalable du chef de l'Etat. En effet, en Droit Pénal Congolais tout comme en droit français, « le délit d'offense au Président de la République est un délit contre la chose publique. Il n'est nullement besoin pour que les poursuites aient lieu que l'intéressé se constitue partie civile et le parquet peut prendre seul l'initiative de la poursuite ».
 

Toutefois au contraire du droit français, le droit congolais, s'il admet la nécessité de l'intention criminelle pour réaliser l'offense au regard de la loi, il n'implique pas l'exigence du dol spécial c'est-à-dire que l'auteur agisse méchamment ou qu'il soit animé d'une intention ou d'un dessein de nuire.  « Il suffit qu'il ait l'intention d'injurier ou de nuire. Cette intention sera démontrée par l'emploi d'expressions offensantes quand l'intention coupable ne résultera pas manifestement de la gravité même de l'imputation de la grossièreté des mots, c'est au ministère public qu'incombera la charge de la preuve; au contraire quand l'attaque sera violente, quand l'offense sera caractérisée, le prévenu sera présumé avoir agi avec une intention coupable, mais il pourra par tous moyens combattre cette présomption » . 

Enfin, le Chef de l'Etat congolais peut être offensé dans toutes langues, nationales ou étrangères, officielles ou non, qu'il comprenne ces langues ou non. « Il suffit que dans le langage utilisé les sons émis constituent une offense ».
 

Section 3. 
PROCEDURE DE REPRESSION 

La procédure de répression de l'offense est organisée essentiellement par deux textes. 

1. 
Le code de l'OCJ dans ses articles 96 et 97 relatifs à la compétence matérielle de la cour de sûreté de l'Etat. 

2. 
L'ordonnance-loi n° 78-001 du 24 février 1978 relative à la répression des infractions flagrantes dans ses articles 9 et 14. 

Nous allons à présent procéder à l'examen de cette procédure à la lumière de ces deux textes juridiques : 

1)
Aux termes des articles 96 et 97 du code de l'OCJ, la répression des offenses au Chef de l'Etat congolais est de la compétence exclusive de la 
cour de sûreté. En effet l'article 96 susdit dispose que : 

La cour de sûreté de l'Etat connaît seule les infractions visées ci-après : 

1. 
Les infraction relatives aux atteintes à la sûreté de l'Etat; 

2. 
Les infractions relatives à la répression des offenses envers le chef de l'Etat; 

3. 
Les infractions relatives à la répression des offenses envers les chefs d'Etat étrangers et des outrages dirigés contre les agents diplomatiques étrangers ; 

4. 
Les infractions relatives aux imputations dommageables et aux injures envers le chef de l'Etat, pourvu qu'il s'en plaigne ou les dénonce auprès d'une autorité militaire, administrative ou judiciaire, etc. 

Non seulement la compétence de la Cour de Sûreté de l'Etat dans la répression de l'offense est exclusive mais en plus les arrêts qu'elle rend ne sont susceptibles que d'opposition et non d'appel. C'est que cette cour statue en premier et en dernier ressort (Article 96). 

2) 
Mais aux termes des articles 9 et 14, l'exclusivité tombe en cas de flagrance. Car, dans ce cas, la C.S.E n'est plus compétente, les dispositions de l'ordonnance-loi sous examen n'étant pas applicables devant la C.S.E (Article 14). En d'autres termes, lorsqu'il y a flagrance c'est le juge naturel de l'auteur 
présumé de l'infraction ou de l'inculpé qui est compétent. Cette option a été celle de la C.S.J dans l'affaire Ministère Public contre Bavela, conseiller de la République, pris en flagrant délit de distribution de tracts comportant des propos outrageants à l'endroit du Chef de l'Etat. "S'agissant d'une procédure de flagrance, le Ministère Public le déféra dans les délais devant son juge naturel qui est la C.S.J pour offense envers le Chef de l'Etat".
 

Nous pouvons ainsi retenir deux niveaux de procédure : 

-
Celle qui s'applique devant la C.S.E, ce tribunal statuant en premier et dernier ressort; 

-
Celle relative à la flagrance qui conduit l'inculpé à comparaître devant son juge naturel. 

CINQUIEME PARTIE

LES INFRACTIONS CONTRE LA CHOSE PUBLIQUE

Elles sont celles qui créent un danger collectif.

Nous examinerons :

· Les infractions contre la foi publique.

· Les infractions contre l’ordre public.

· Les infractions contre la sécurité publique.

CHAPITRE I

LES INFRACTIONS CONTRE LA FOI  PUBLIQUE

Le mot « Foi » est pris ici dans le sens de crédibilité, de confiance. Le code pénal entend assurer la bonne  foi c à d , l’honnêteté dans la vie en société. C’est pourquoi, il punit les délinquants qui trompent les autres dans les rapports juridiques.

1. Le faux en écriture ;

2. L’usage de faux ;

3. Le faux témoignage.

Section 1.
LE FAUX TEMOIGNAGE ET LE FAUX SERMENT

§1.   Définition
Art 128 C.P

Le faux témoignage est la déclaration mensongère de nature à causer préjudice, déclaration faite en jurisprudence sous la foi de serment dans la cause d’autrui.

§2. Eléments constitutifs

A.
Eléments matériels

1.
Altération de la vérité

La vérité est altérée lorsqu’on affirme le faux ou bien lorsqu’on nie la vérité, enfin, la vérité est également altérée lorsque le témoin va taire la vérité en tout ou en partie. Le refus de répondre à une question posée par le tribunal au prévenu, ne constitue pas une altération de la vérité.

2.
Dans une déclaration faite en justice

Cela suppose que la déclaration est faite devant un tribunal qui siège en matière pénale ou en matière civile ou même encore, en matière coutumière. Le faux témoignage fait au cours de l’instruction préparatoire ne constitue pas une intention. On doit avoir fait la déclaration devant le tribunal lorsqu’il siège en matière civile ou commerciale.

3.
Sous la foi du serment
Le serment est la condition essentielle de cette intention. Tout dépend du serment. Encore faut-il que le serment soit prêté sous les formes légales. La déposition en justice ne commence que lorsque le serment a été prêté. Il en découle que tout ce que le témoin déclare avant cette prestation ne peut jamais constituer un faux témoignage. L’intention de faux témoignage suppose que le témoin persiste dans sa fausse déposition. S’il se rétracte avant la clôture des débats, l’intention n’existe pas.

Dans certains cas, des personnes appelées à témoigner devant une juridiction sont dispensées du serment. On dit qu’elles sont entendues à titre de renseignement. Néanmoins, ils seront quand même poursuivis pour intention de faux témoignage. Les faux renseignements sont punissables en vertu de l’Art 130 C.P Liv II. C’est toute une intention distincte.

Ex : Personne qui est parent, allié, ami du prévenu. Ces personnes ne prêtent pas serment mais sont appelées à témoigner. La peine varie entre 8 jours à 1 an de S.P et/ou une amende.

4.
Dans la cause d’autrui

On peut considérer comme faux témoignage la déclaration que fait une personne dans sa propre cause. Il est de même de fausses déclarations d’un prévenu, articulées contre son co- prévenu.

5.
En matière civile et commerciale
Le faux témoignage est punissable dès qu’il peut porter préjudice. Il n’est pas nécessaire que le préjudice ait été causé. En matière répressive, un mensonge qui porte sur une circonstance qui ne peut être ni utile, ni nuisible au prévenu ne peut être punissable. Pour constituer une intention, le faux témoignage doit avoir porté contre le prévenu ou en sa faveur et constitué l’altération de la vérité sur un fait relatif à l’intention de nature à influer sur la décision du juge pour ou contre le prévenu.

Au pénal, que l’on mente contre ou en faveur du prévenu, il y a toujours intention. Les fausses déclarations doivent être en rapport avec l’intention directement ou indirectement.  En plus, cela doit être de nature  à influencer la décision du tribunal. Il  n’est pas nécessaire que l’influence du faux témoignage ait été réelle. Ex :on ment sur un point central de l’intention, de façon à influencer le juge. Il suffit qu’elle ait pu être un des éléments de la décision du juge.

B.
Elément moral

Ici, l’élément moral résulte du dessein de mentir, de la volonté de nuire ou de l’intention de tromper la justice. En d’autres termes, l’auteur a su qu’il altérait la vérité. Par conséquent, si le témoin se trompe de bonne foi, il n’est pas coupable de faux témoignage. S’il commet une erreur dans son témoignage, cela ne constitue pas une intention.

§3. 
La circonstance aggravante Art 128, al 2 C.P. Liv II

C’est le cas du faux témoignage qui a eu pour résultat de faire condamner le  prévenu à la S.P. à perpétuité ou à la peine de mort.

§4.
Sanction 

1°  Le faux témoignage simple est puni de 5 ans de S.P¨.  au max.

2°  Le faux témoignage avec circonstance aggravante est puni de la S.P à perpétuité.

CHAPITRE II

LES INFRACTIONS CONTRE  L’ORDRE PUBLIC

Nous en retenons 3 :

· Le détournement des deniers publics ;

· La concussion ;

· La corruption.

Section 1.
LE DETOURNEMENT DES DENIERS PUBLICS

§1.   Définition
Art 145 C.P Liv II

Il est un fait des fonctionnaires, officiers, personnes chargées d’un service public représentant des intérêts de l’Etat dans les sociétés, de disposer indûment des fonds, titres, choses mobilières qu’ils détenaient en vertu de leurs fonctions.

§2.  Eléments constitutifs

A.   Eléments matériels

1°   La qualité de l’auteur

Le détournement des deniers publics ne peut être commis que par des personnes visées à l’Art 145 C.P. liv II.

Ce sont :

· Un fonctionnaire ou un officier public.

- Un fonctionnaire est une personne  qui participe au service de l’Etat, à un service d’intérêt public après un acte de nomination par une autorité publique.

Ex : Fonctionnaire civil, militaire et les magistrats au sens du Droit pénal.

Quid du fonctionnaire de fait ?

Un fonctionnaire de fait est une personne nommée par une autorité illégitime et considérée comme fonctionnaire public à ce titre, il peut être poursuivi pour détournement des deniers publics.

· Un officier public  est une personne chargée d’un emploi public dont le concours est nécessaire pour des actes d’intérêt public.

· Une personne chargée d’un service public ; il s’agit d’une personne qui sans être fonctionnaire ni officier public est investi d’un mandat public.
Ex :

· Le ministre n’est pas un fonctionnaire, c’est un fonctionnaire de mandat public.

· Les bourgmestres d’un mandat public dans les communes.

·  Une personne représentant des intérêts de l’Etat ou d’une société d’Etat au  sein des sociétés telles que les sociétés privées MIBA, des sociétés para étatiques (Regideso), des sociétés mixtes (SOCIR).  Ces représentants doivent participer à la direction de ces sociétés avec pouvoir de décision.

Ex : 
Ils doivent être nommés Administrateurs- gérants ou commissaires au compte.



Souvent ils sont nommés PDG .

Les représentants des intérêts de l’Etat peuvent  donner mandat à d’autres d’intervenir dans la gestion de ces sociétés. Ces derniers peuvent être considérés comme auteurs du détournement. Les personnels placés sous les ordres des représentants de l’intérêt de l’Etat sont considérées  par l’Art 145 Liv II.

2°
Acte de détournement

L’auteur détourne à son profit ou au profit d’un tiers des objets prévus par l’Art 145du CP Liv II, comme s’ils lui appartenaient. Ce détournement doit être commis pendant que l’auteur était fonctionnaire ou pendant qu’il était chargé d’un service public ou encore pendant qu’il représentait les intérêts de l’Etat.

3°
L’objet de l’intention

Le fonctionnaire détourne « les deniers publics ou privés, des effets en tenant lieu, des pièces, titres, actes, effets mobiliers… »

· Les deniers publics ou privés : Il s’agit des sommes d’argent, l’argent de l ‘Etat. Les deniers privés sont l’argent des particuliers.
· Les effets en tenant lieu : Il ne s’agit pas de l’argent mais de quelque chose ayant valeur d’argent. Ex : Chèque.

· Des pièces : Il s’agit de tous les écrits dont la perte peut nuire à un tiers. Ex : une reconnaissance de dette.

· Les actes : ce sont des écrits. Ex : Acte de vente.

· Les effets mobiliers : toutes les choses mobilières. Ex : voiture téléphones mobile.

4°
La détention par l’auteur de l’objet détourné

Les objets détournés devaient se trouver entre les mains du fonctionnaire public soit en vertu, soit à raison de sa charge. ( Cfr Abus de confiance.)

·  En vertu de sa charge : c à d à cause de son emploi ou de ses fonctions.

Ex :  Celui qui est caissier à la DGC doit nécessairement avoir des deniers. Le caissier reçoit de l’argent en vertu de sa charge.

· A  raison de sa charge : c à d suite à la confiance que sa fonction inspire. L’INSS fait confiance à un bourgmestre à raison de sa charge.

B.    Elément moral
Il consiste dans l’intention frauduleuse. « Un simple déficit de caisse imputable à un agent de l’Etat ne constitue pas un détournement punissable si la preuve de l’intention frauduleuse de s’approprier les fonds manquants n’est pas établie à suffisance. »
 « Le détournement n’existe pas, faute d’intention frauduleuse en cas d’erreur par ex. la double comptabilisation d’un extrait de compte » 

§3.
Les peines

2. Peine principale : 1 à 20 ans  des travaux forcés.

3. Peines complémentaires :

· La confiscation générale a été supprimée en 1986.

· Interdiction des droits de vote et d’éligibilité après exécution de la peine pour 5 ans au moins et 10 ans au plus. On n’a pas le droit de participer aux élections, ni même le droit d’être élu.

· Interdiction d’accès aux fonctions publiques quel qu’en soit l’échelon »

· Privation du droit au sursis, à la libération conditionnelle et à la réhabilitation.

· L’expulsion définitive du territoire national après l’exécution de la peine pour un étranger.

Section 2.
LA CONCUSSION

§1.   Définition

Art 146 CP Liv II

Elle est la perception indue ou exagérée des droits, des taxes, faite sciemment par un fonctionnaire de l’Etat par abus de ses fonctions.

§2.    Eléments constitutifs

A.
Elément matériel

1°   Une perception indue ou exagérée. L’auteur doit avoir ordonné la perception, doit avoir exigé ou doit avoir perçu ce qu’il savait ne pas être dû.

Ex : le fait pour un agent de la territoriale de percevoir une taxe pour le passage d’un pont lorsque aucun texte de loi ne l’autorise à le faire. La concession peut être active lorsque l’auteur exige le paiement de ce qui n’est pas dû. Elle est passive lorsque l’auteur reçoit sans l’avoir demandé ce qui n’est pas dû ou une somme plus forte que ce qui est dû.

L’intention existe même si la somme n’a pas été remise, il suffit en effet de l’avoir exigé.

2°
La perception portant sur les droits, les taxes, les contributions, les revenus ou les intérêts, les salaires ou les traitements.
La liste est, selon la jurisprudence, limitative. On ne peut commettre la concussion que lorsqu’on exige ce qui est cité. Ex : La perception abusive des amendes ne constitue pas une intention.

3°
La qualité de fonctionnaire public, d’officier, de personne chargée d’un service public, des représentants des intérêts de l’Etat ou des sociétés étatiques.

Cfr Supra : Détournement

B. 
L’élément moral

Il est complexe comportant un double aspect :

1) L’auteur doit savoir que ce qu’il exige ou ce qu’il perçoit n’est pas légalement dû. En cas d’erreur de sa part ou de mauvaise interprétation de ce texte, il n’ y a pas concussion.

2) L’intention frauduleuse. Mais cette intention ici n’est pas nécessairement une intention d’appropriation même si l’auteur verse les sommes indûment perçues dans la caisse publique, il y a concussion s’il savait que ces sommes n’étaient pas dues.

§3.
Sanction

La concussion est punie de 6 mois à 5 ans de SP. En plus, des sanctions complémentaires prévues par l’Art 146 CP Liv II sur le détournement.

Section 3. 
LA CORRUPTION.
Elle se présente sous 2 aspects :

· Corruption passive qui est commise par le fonctionnaire qui se laisse corrompre.

· Corruption active qui est commise par un particulier qui corrompt le fonctionnaire.

Sous-Section I
LA CORRUPTION PASSIVE DU FONCTIONNAIRE

§1. 
Définition Art 147 Liv II.

Elle est le fait pour un fonctionnaire d’agréer des dons ou promesses, de recevoir des dons ou présents soit pour faire un acte de sa fonction même juste mais non sujet à salaire soit pour faire dans l’exercice de sa fonction un acte injuste soit pour s’abstenir de faire un acte qui entre dans l’ordre de ses devoirs.

§2.
Eléments constitutifs

a.
Eléments matériels

1°
la corruption passive ne peut être commise que par un fonctionnaire public ou un officier public ; par une personne chargée d’un service public ; par une personne représentant les intérêts de l’Etat dans une société publique ou privée ; par un arbitre ou expert commis en service.

Un arbitre est une personne chargée par un juge à la requête des particuliers de trancher un litige en matière civile. Un expert est une personne chargée par un tribunal de l’éclairer sur certaines questions spéciales.

2°
Un acte de corruption.


Il consiste à:

· Agréer des offres ou promesses ; C’est le cas lorsque le fonctionnaire s’est contenté d’accepter sans rien avoir demandé. Le seul fait d’agréer l’offre ou promesse est constitutif de l’intention. Il n’est pas nécessaire que le fonctionnaire ait reçu l’objet de l’offre ou de la promesse.

·  Recevoir des dons ou présents ; l’intention est consommée du moins sous cette 2ème forme lorsque le fonctionnaire reçoit des dons ou des présents. Cela suppose une entente entre la personne qui remet les dons et le fonctionnaire qui les reçoit. L’accord est un élément important. L’intention de corruption passive n’existe que si une entente est intervenue entre le donateur et le fonctionnaire. Par conséquent, le fonctionnaire qui, sans accord préalable, accepte une gratification en remerciement d’un service rendu, ne commet pas l’intention de corruption passive.

Il faut recevoir le cadeau après entente préalable de 2 parties. S’il reçoit sans accord intervenu entre le donateur et le fonctionnaire, il ne peut y avoir intention.

N’est pas coupable de corruption :

«  le fonctionnaire qui reçoit à titre d’étrennes ou comme marque de gratitude des dons ou présents sans qu’il y ait entre lui et le particulier reconnaissant une convention préalable illicite »

Il y a intention même si le don a été fait après à partir du moment où la sollicitation a été antérieure même si les avantages recherchés profitent à des tiers, même si la défense invoque des usages.

Ex : Un fonctionnaire reçoit une somme d’argent d’un particulier X. Son patron a tout pris, et le fonctionnaire n’a rien pris. Même s’il n’a pas profité, il  suffit qu’il soit poursuivi pour intention.

Il n’y a pas intention à recevoir un don sans sollicitation antérieure.

Dans ce cas, il y a une faute disciplinaire dans le chef du fonctionnaire. Il faut lui être appliqué des sanctions disciplinaires. 

3°
Le but de la corruption

Le seul fait de donner des dons ou présents à un fonctionnaire, en ne lui demandant rien ne constitue pas une intention. Si la personne qui donne un don ne précise pas le but de la remise du don, il n’y a pas intention. Il n’est pas nécessaire que le fonctionnaire ait fait ce que le corrupteur lui a demandé pour que la corruption passive soit constituée.

Le fonctionnaire est corrompu pour poser un acte prévu par la loi. Ce sont :


· Pour faire un acte de sa fonction, même juste mais non sujet à salaire

Ici le fonctionnaire accomplit un acte qui entre dans le cadre de sa fonction c'est-à-dire un acte qui est conforme à la loi ( un acte juste) sans que cet acte donne lieu à une rétribution.

Ex : Un policier accepte de l’argent de la victime d’un vol pour rechercher l’auteur de cette intention. On lui demande un acte juste, légal. Mais cet acte juste n’est pas sujet à salaire.

On ne doit pas dans le cas d’espèce payer le policier pour chercher le voleur. Cet acte est un acte qui relève de sa fonction, cela est normal. Mais l’intention consiste à ce que l’on lui donne de l’argent pour un travail juste, qui est de sa fonction.

Mais qu’en est-il de celui qui reçoit de l’argent pour faire un travail qui ne relève pas de sa compétence ?

Ex : l’infirmier qui reçoit de l’argent pour fournir les infos qu’il requiert auprès des malades ne constitue pas une intention parce que cela n’est pas son travail.

L’acte posé par le fonctionnaire n’est punissable que s’il rentre dans ses attributions légales c à d s’il rentre dans l’ordre de ses devoirs.

· Pour  faire dans l’exercice de sa fonction un acte injuste 
C’est le cas lorsque le fonctionnaire agit dans le cadre de son service pour commettre un acte contraire à la loi.

Ex : Un expert qui rédige un rapport défavorable à une des parties au procès.

·  Pour s’abstenir de faire un acte qui rentre dans le cadre de ses devoirs
Cela arrive lorsque le fonctionnaire refuse d’accomplir un acte qui relève de ses obligations professionnelles.

« Le fait de demander et de recevoir d’un suspect la remise d’une somme d ‘argent pour ne pas procéder à son arrestation ni ouvrir une instruction à sa charge constitue l’intention de corruption.» 
 

Ex : X a commis une infraction, il est arrêté à la police. L’OPJ lui demande de l’argent pour ne pas transférer son dossier au parquet.

B. 
Elément moral

L’élément moral de l’intention de corruption passive constitue dans la volonté d’agir illégalement. En d’autres termes, la volonté de commettre une action dont on connaît la criminalité.

§3.
Sanctions

La loi prévoit toute une série des sanctions :


1°
   Le fonctionnaire a agrée des offres ou promesses, a reçu des dons ou présents.

· Pour  faire un acte de sa fonction même juste mais non sujet, à salaire. La peine 
est une S.P de 6 mois à 2 ans et une amende.

· Pour faire dans l’exercice de sa fonction un acte injuste ou pour s’abstenir de 
faire un acte qui entre dans l’ordre de ses devoirs. La peine est une S.P.  de 4 
ans au maximum.   Voir l’Art 147 Liv II.

2° 
Lorsque la corruption est suivie des faits c'est-à-dire le fonctionnaire a fait, dans l’exercice de ses fonctions, un acte injuste ou il s’est abstenu de faire un acte qui rentre dans l’ordre de ses devoirs. Art 148 CP Liv II.


La peine est une S.P. de 10 ans au maximum et une amende.

3°
le fonctionnaire a agréé des offres, promesses ou a reçu des dons ou présents pour commettre une intention dans l’exercice de ses fonctions. La peine est une S.P de 15 ans au maximum. Art 149 C.P  Liv II

§4
Les peines complémentaires 
Art 149 bis

1°
La confiscation de la rétribution perçue ou du montant de sa valeur lorsqu’elle n’a pu être saisi.

2°
L’interdiction pour 5 ans au moins et 10 ans au plus après l’exécution de la peine du droit de vote et du droit d’éligibilité.

3°
L’interdiction d’accès aux fonctions publiques quel qu’en soit l’échelon.

4°
La privation du droit au sursis, à la libération conditionnelle et à la réhabilitation.

5°
L’expulsion définitive du territoire national après l’exécution de la peine si le condamné est un étranger.  

Sous-Section II
LA CORRUPTION ACTIVE DU PARTICULIER

§1.
Définition
Art 150 C.P Liv II

C’est le fait pour un particulier de contraindre par violences ou menaces, de faire des promesses, des dons ou des présents pour obtenir d’un fonctionnaire public qu’il accomplisse un acte de sa fonction même juste mais non sujet à salaire ou qu’il s’abstienne d’accomplir un acte de sa fonction.

§2.
Eléments constitutifs

A.
Eléments matériels

1°
Un acte de corruption

Plusieurs formes :

a. L’auteur fait des promesses, des dons ou des présents. La corruption résulte des promesses, dons ou présents faits dans l’intention de corrompre. La corruption active est punie peu importe qu’elle ait ou non produit son  effet. La loi n’exige pas que les promesses ou les dons aient été acceptés. L’intention est consommée dès que l’auteur a employé l’un des moyens prévus par la loi.

b. L’emploi de violences ou menaces. Il s’agit des paroles ou des écrits qui sont de nature à faire naître dans l’esprit de celui à qui ils sont adressés la crainte de révélation diffamatoire.

Dans l’un ou l’autre cas, les actes de corruption doivent avoir été accomplis avant la faveur sollicitée. Offrir une récompense après l’accomplissement de l’acte ne constitue pas une intention à moins qu’il y ait eu entente préalable entre l’auteur et le fonctionnaire.

2°
La qualité de la personne corrompue.

Ce sont les mêmes personnes que celles qui peuvent commettre l’intention de corruption passive c'est-à-dire les fonctionnaires ou officiers publics, les personnes chargées d’un service public, les personnes représentant les intérêts de l’Etat ou société étatique dans les sociétés privées.

Les arbitres et experts commis en jurisprudence.

3°
Le but recherché

L’auteur de la corruption doit avoir eu pour but d’obtenir d’un fonctionnaire :

· L’accomplissement d’un acte de sa fonction même juste mais non sujet à  salaire.

· L’abstention d’un acte de sa fonction.

B.
Elément moral

Il consiste dans l’intention frauduleuse c'est-à-dire soit pour se procurer à soi-même ou à autrui un avantage illicite, soit dans le but de nuire.

§3.
Les peines

1) La corruption portant sur un acte de fonction même juste mais non sujet à salaire est punie de 6 mois à 2 ans de S.P et/ou une amende.

2) Pour la corruption portant sur un acte injuste ou sur l’abstention d’un acte rentrant dans le cadre des devoirs du fonctionnaire, la peine est  4 ans de S.P au maximum.
3) Si le fonctionnaire a accompli un acte injuste ou s’il s’est abstenu de l’acte rentrant dans le cadre de ses devoirs, c’est le cas de la corruption suivie des faits, la peine est S.P. de 10 ans au maximum et une amende.

4) Pour la corruption portant sur la corruption portant sur la commission d’une intention par le fonctionnaire. La peine est un S.P de 15 ans au maximum.


Ex : X vient de trouver un OPJ sous prétexte que son locataire ne veut point payer 
 son loyer. L’O.P.J arrête et détient arbitrairement le locataire. Cet OPJ dans 
 l’exercice de ses fonctions risque la peine de 15 ans au maximum, ainsi que le     
 corrupteur qui perçoit la même peine.

CHAPITRE III

LES  INFRACTIONS  CONTRE  LA  SECURITE   PUBLIQUE

Section 1.
ASSOCIATION  DES  MALFAITEURS

§1.
Définition
Art 156 du C.P Liv II

L’intention dans l’appartenance d’une association formée dans le but d’attenter aux personnes et aux biens.

§2.
Eléments constitutifs

A.
Eléments matériels

1°
Etre membre 

Le seul fait de d’appartenir à une association des malfaiteurs est punissable. Un individu commet cette intention dès qu’il entre dans l ‘association. L’intention suppose plusieurs personnes associées.

2°
Une association formée
Il doit s’agir d’une association organisée. « L’intention d’association des malfaiteurs exige pour qu’elle soit établie une organisation sous la direction d’un chef, elle doit avoir un caractère durable. »

La loi ne dit pas comment une association est formée et quand. Cette situation est différente de la complicité ou de la coactivité ou corréité. Des simples rencontres éphémères ne constituent pas une association des malfaiteurs. Le caractère durable caractérise l’association des malfaiteurs.

Le C.P ne détermine pas le nombre des participants requis pour que l’association des malfaiteurs soit constituée. C’est au juge de décider si les associés sont assez nombreux pour former une bande organisée. Il faut une entente préalable entre les membres de la bande. « il y a association des malfaiteurs lorsqu’il y a entre les prévenus une entente même momentanée dans le but d’attenter aux personnes ou à leur propriété qu’ y ait ou non attentat. »
 On doit avoir donné son accord pour créer une association des malfaiteurs, on n’y fait pas partie de force. Le simple accord suffit.

3°
Dans le but d’attente aux personnes et aux propriétés (biens)

C’est un élément essentiel de l’intention. Le but poursuivi par l’association doit être d’attenter aux personnes ou aux biens. La notion  d‘attentat doit être prise ici dans un sens large. Elle n’implique pas nécessairement l’emploi de la violence.

Ex : L’association des faux monnayeurs, l’association des escrocs. L’association des voleurs à la tire (ceux-ci sont des voleurs d’argent aux marchés, ils volent par des instruments comme des ciseaux. C’est une criminalité professionnelle)

Lorsque l’association est organisée, elle est punissable par le seul fait de son organisation même si par la suite aucune des intentions, but de l’association n’a été commise. Le fait de la simple création d’une association des malfaiteurs est punissable « L’association des malfaiteurs existe par le seul fait de l’organisation de la bande et sans qu’il soit nécessaire que l’association ainsi constituée commettre une intention particulière ou que l’entente entre ses membres soit établie en vue de commettre un crime déterminé »
 L’association formée en vue de la commission d’un seul attentat suffit à constituer l’intention.

Les membres de la bande qui commettent une intention sont punissables en tant que coauteurs ou complices de cette intention et en outre, pour avoir fait partie de l’association.(Ils sont condamnés à double niveau : intention de vol et intention d’association des malfaiteurs) 

B.
Elément moral

Pour l’intention d’association des malfaiteurs ; l’auteur a agi en connaissance de cause c'est-à-dire il a su qu’il entrait dans une association des malfaiteurs ou qu’il fournissait à cette association des armes ou des instruments d’intention.

§3.
Les peines

Il y a 2 articles intéressants :

·   La peine applicable est la peine de mort.


Cette peine est applicable aux fondateurs, chefs de bande, à ceux qui ont exercé     un commandement.  Art 157 CP Liv II.


Elle est également applicable aux membres de la bande c'est-à-dire les simples adhérents) et aux fournisseurs d’armes, de munition ou d’instrument d’intention. Art 158 CP liv II.

Section 2.
LES MENACES D’ATTENTAT

§1. 
Définition : 
Art 159 et 160 CP Liv II

La menace d’attentat est un acte de violence morale consistant à intimider une personne par écrit, une parole, un geste ou un symbole en l’avertissant de la violence que l’on commettra contre elle ou contre les biens si elle n’exécute pas ce qu’on lui ordonne de faire.

§2.
Eléments constitutifs

A.
Eléments matériels

1°
Les actes matériels de menace
a.
Menace écrite

La menace doit s’exprimer par écrit.

Par ex : dans une lettre, un journal ou sur un mur.

L’écrit peut  être signé ou anonyme. Il suffit qu’il y ait intimidation pour que l’intention  soit constituée. Si on a menacé par écrit et que cette lettre n’atteint pas la personne concernée. L’intention existe si la menace lui atteint indirectement. La menace existe même si l’écrit n’est pas adressé à la personne menacée à condition qu’elle ait eu ou qu’elle ait pu en avoir connaissance.

b.
Menace verbale

La menace doit être proférée verbalement c à d par la parole, le téléphone.

La menace verbale peut être effectuée devant de tiers en l’absence de la personne menacée. La loi n’exige pas que la personne menacée soit présente. Il suffit que la menace ait été connue de la personne menacée.

Il n’est pas nécessaire que l’auteur ait eu l’intention de réaliser sa menace. 

c.
Menace par geste ou emblème

La menace peut être constituée par un geste ou un emblème (= dessin, symbole). Les mots, geste et emblème ont une signification générale.

Ils visent tout acte, tout signe quel qu’il soit  qui, dans la pensée de l’individu qui menace et dans celle de la personne menacée constitue la menace d’un attentat.

Il y a menace par geste du moment que la personne menacée a pu croire à la réalité de l’attentat.

Ex : Braquer une arme à feu sur son ennemi.

Ex de la menace par emblème : emblème de la SNEL (danger de mort). Ou encore on met une croix rouge sur votre photo.

2°
Menace d’un attentat contre les personnes ou les biens punissables d’au moins 5 ans de Servitude Pénale

L’auteur doit menacer de commettre l’intention contre les personnes ou contre les biens. Cette menace doit être d’une certaine gravité. L’attentat qui est l’objet de la menace doit être punissable de 5 ans de servitude pénale au moins. Il faut avoir menacé très sérieusement.

3°
Menace avec ordre ou sous condition  (*)

La menace  doit être faite avec ordre ou sous condition. Il y a menace avec ordre lorsque l’auteur intime à la personne l’ordre de faire ou de s’abstenir de faire quelque chose.

Ex :Dire à quelqu’un : Payer ma facture ou je vous tue.

Il y a Menace sous condition si la réalisation de l’attentat est subordonnée à une condition.

En d’autres termes, la réalisation de l’attentat dépend de la personne menacée.

Ex : Dire à quelqu’un :si vous continuez à fréquenter ma fiancée, je vous tuerai. La menace est punissable même si l’acte condamné  est juste et légal.

Ex : Dire à quelqu’un : payez ma facture ou je vous tue. La menace ne sera pas punissable si elle est l’exercice d’un droit.

Ex : le cas de légitime défense.

Ex : Dire à 2 personnes qui s’introduisent chez vous la nuit par effraction : sortez ou je 
 vous tue. C’est un cas de légitime défense. Pas d’intention.

Les menaces avec ordre ou sous condition ne sont exigées que pour les menaces écrites et les menaces verbales. Il y a menace par geste ou emblème même sans ordre ni condition. Si la menace est insuffisante, elle pourra constituer une injure.

Ex : menacer quelqu’un d’un coup de point.

B.
Elément moral

L’auteur doit avoir l’intention de troubler la paix de la personne menacée, de l’inquiéter ou de faire naître chez elle un sentiment d’insécurité.

§3.
Les peines


Art 159 CP Liv II  pour les menaces écrites.  Dans ce cas, la peine est de 3 mois à 2 ans de S.P et/ou amende.

Art 160 CP Liv II : Les menaces verbales par geste ou emblème sont punissables de 8 jours à 1 an et/ou une amende.

SIXIEME PARTIE

LES ATTEINTES A L’HUMANITE

I. LE TERRORISME

N’était pas institué en incrimination spécifique dans notre législation. La loi n° 024 portant code pénal militaire qui l’a institué en novembre dernier : article 150 dit nouveau code pénal militaire.

Terrorisme : actes qui sont en relation avec une entreprise individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement l’ordre public par l’intimidation ou la terreur.

Ces actes : atteinte volontaire à la vie ou à l’intégrité physique de la personne (meurtre, assassinat, empoisonnement).

Meurtre, assassinat, empoisonnement : ils deviennent actes terroristes lorsqu’ils sont perpétrés par une organisation à des populations civiles.

Il y a dans le terrorisme un dol plus spécial consistant à troubler gravement l’ordre public par l’intimidation ou la terreur. Ces actes sont aussi l’empoisonnement formel dès lors que l’objectif poursuivi est de perturber l’ordre public par la terreur.

Mise à mort par représailles : assimilée à l’assassinat (Art. 171 du nouveau code pénal militaire).

A la différence de l’ancien texte, le nouveau texte de loi range cette infraction parmi les crimes contre l’humanité. L’ancien texte la rangeait parmi les infractions diverses.

La mise à mort par représailles peut être commise en temps de guerre comme en tant de paix. Ce sont les représailles qui sont déterminantes dans cette infraction.

Représailles : moyens de rétorsion illégaux en réaction à une attitude illégale : forme de justice privée.

Illégales : dirigées contre la personne, l’individu ; dirigées sur les biens sont tolérées en temps de guerre.

Lorsqu’on considère les grandes catégories du droit pénal c'est-à-dire lorsqu’on regarde et on essaie de rassembler, de regrouper les différentes interventions du droit pénal, on observe que celui-ci intervient pour protéger d’abord la personne humaine, ensuite la famille, la propriété et la chose publique.

Le domaine de la chose publique est de plus en plus, dans le contexte de today étendu dans la mesure où la chose publique découvre les domaines aussi variés que par exemple la défense nationale, la sécurité de l’Etat, la protection des institutions publiques, l’environnement, l’économie, le social, le culturel, etc.

Il y a là un champ d’intervention qui est de plus en plus vaste et dans les limites qui n’apparaissent pas très clairement  les infractions homicides sont les plus graves qui peuvent atteindre la personne humaine car elles ont pour finalité de mettre fin à la vie de la personne humaine. Cependant, l’appréciation de cette gravité est fonction de la culture dans laquelle on se trouve car la vie peut en effet être considérée comme la valeur supérieure dans telle société, telle culture moins dans  telle autre culture, sans nier l’importance de la vie, on peut considérer que ce qui est au-dessus de la vie c’est une certaine qualité (comme par exemple la liberté, la dignité, …).

Mais d’une façon générale, la vie est une valeur qui est considérée comme telle dans toutes sociétés et pour cela le droit pénal accorde une importance spéciale à la vie en sanctionnant toute atteinte contre elle.

Mais d’une façon générale, la vie est une valeur qui est considérée comme telle dans différentes sociétés et pour cela le droit pénal accorde une importance spéciale à la vie en sanctionnant toute atteinte contre elle.

II. LES CRIMES CONTRE L’HUMANITE ET LES CRIMES DE GUERRE

Le crime le plus en vue est naturellement les crimes contre l’humanité. Et comme cette qualification l’indique, il s’agit d’une infraction qui tend à protéger la vie de la personne humaine. Mais à un stade psychologique, spirituel, moral différent par rapport à ce que nous avons vu jusque là, cette conception psychologique, spirituelle, morale rejaillit sur cette incrimination et sur la valeur de cette infraction.

Importances de l’étude des crimes contre l’humanité
1) Pour nous congolais, il importe d’étudier les crimes contre l’humanité compte tenu de la guerre qui sévit dans une partie de notre pays et de toutes les atrocités qui y sont perpétrées.

2) Cette incrimination se trouve au centre d’un mouvement mondial du point de vue pénal qui a abouti à la création de la cour pénale internationale qui a produit des principes nouveaux de droit pénal et qui modifient fondamentalement notre droit pénal.

3) Le caractère mondialiste, international et en même temps actuel de cette incrimination produit un effet non-désiré dans la perception de cette infraction ou encore un effet contre imputif (c'est-à-dire on veut quelque chose mais cette chose produit des effets divers dont certains échappent  à votre contrôle). Ces effets contre imputifs sont :

- une sorte de banalisation, de prostitution, de récupération politique de la qualification, une sorte de confusion de la perception proprement juridique et pénal de cette incrimination et de l’utilisation politique que fiat l’homme politique de cette perception.

Ex. depuis les événements du 11.09.2001, il y a un mouvement nouveau qui consiste à banaliser l’acte de terrorisme sans que l’on se demande quel est le sens juridique, pénal du terrorisme.

4) Par conséquent, il est important en tout cas pour le juriste de se mettre à l’abri de ce type de banalisation en comprenant exactement ce qu’il faut entendre par « crimes contre l’humanité ».

5) Cet intérêt réside dans l’objet des crimes contre l’humanité c'est-à-dire quel est ce qui peut être considéré comme l’élément matériel du crime contre l’humanité ? Ce qu’il faut relever à ce stade au regard de cet objet c’est l’élément axiologique du crime contre l’humanité c'est-à-dire quelle est la valeur que protège, que défend cette incrimination, infraction ?

La réponse est la protection de l’humanité (non seulement l’existence d’une seule personne ou sa vie).

Humanité : Ce qui caractérise le genre humain.

Ce sont toutes les valeurs qui définissent et caractérisent l’être humain, ses dons (artistiques, scientifiques), ses sentiments, sa personnalité, son âme, sa sensibilité morale, … bref, un ensemble des valeurs matérielles ou immatérielles, intangibles, échappant à toute évaluation, estimation d’ordre commercial, pécuniaire …

Ces valeurs sont intangibles c'est-à-dire elles sont intrinsèques à toute personne humaine, tout individu indépendamment de sa race, de sa personnalité, de sa religion, de ses croyances, de sa tribu, cela signifie que :

I. nous sommes chacun de nous l’humanité, nous représentons à l’intérieur de nous toutes les valeurs précitées de l’humanité c’est cet individu perçu comme humanité concentrée en un être que la loi pénale protège par l’infraction des crimes contre l’humanité et non seulement la vie d’un seul individu ;

I. l’humanité n’a ni commencement ni fin, nous sommes limités et dans notre limititude nous sommes illimités parce que nous sommes l’humanité (chaîne des valeurs infinies). Donc ce qu’on fait en tant qu’être humain, on le doit à d’autres ; on a donc l’obligation d’enrichir aussi à notre tour l’humanité au profit des autres. L’humanité ne s’arrête pas seulement au niveau de la vie, elle va bien plus loin que cela. A ce titre chacun de nous est le patrimoine de l’humanité.

La vie est une valeur qui caractérise l’humanité mais elle n’est pas la seule valeur. L’humanité est en même temps une valeur individuelle et collective. C’est elle que l’infraction des crimes contre l’humanité protège.

Alors le droit pénal considère, met l’accent sur tout ça, fait retomber tout ça par terre ; en prescrivant l’imprescriptibilité (en 1968) du crime contre l’humanité le droit pénal voit l’infinitude de l’humanité.

Cette imprescription tient au caractère infini de l’objet qui est protégé par cette infraction.

Lorsqu’un individu commet un crime contre l’humanité sur un seul autre individu, il le commet sur toute l’humanité entière, pas seulement sur cet autre individu. Cette notion psychologique de l’humanité reçoit en droit pénal des applications pratiques.

Qu’entend-on par crimes contre l’humanité ?
La notion juridique des crimes contre l’humanité est dans notre droit définie dans les articles 161 et ss. Du nouveau code pénal militaire.

- Il faut savoir qu’en droit congolais la base légale des crimes de guerre et crimes contre l’humanité se trouve dans le code pénal militaire. Le code pénal ordinaire ne prévoit pas cette incrimination.

- L’autre base légale du crime contre l’humanité dans notre législation est le statut de Rome qui a été ratifié par notre République. Il y a un projet de texte de loi déjà élaboré (loi de mise en œuvre au statut de Rome) qui adopté notre législation au statut de Rome.

Cette définition est un exercice qui nous amène à confronter les dispositions de la loi nationale et internationale. Car cela vient du droit international pénal (pas du droit pénal international).

Différence entre le droit international et le droit pénal international

Droit international pénal : c’est du droit international c'est-à-dire ce sont des règles coutumières ou conventionnelles constituées au niveau des entreprises, qui comportent des incriminations ou des sanctions pénales, ou qui régissent certaines situations spécifiques en leur attachant des sanctions pénales imposées par toute la communauté internationale.

Droit international pénal : branche du droit pénal apparue récemment et encore très imparfaitement élaborée. Il s’agit de la répression des infractions commises dans les rapports entre Etats et notamment à l’occasion des guerres.

Cfr. « droit pénal général et proc. pén. » G. Levasseur et autre, 13e éd., 1998, 381 p.

Droit pénal international : c’est du droit pénal.

Droit pénal interne qui régit des situations d’extranéité pénale c'est-à-dire situation où soit l’auteur est étranger à l’Etat d’où émane la loi ou l’acte qui a été commis est commis à l’extérieur de l’Etat mais qui engage, porte préjudice aux intérêts de l’Etat.

Ex. Règles relatives à l’extradition sont d’abord prévus dans le code pénal de chaque pays : droit pénal interne.

C’est dans les statuts des tribunaux militaires de Nuremberg et de Tokyo (1948) qu’on a retrouvé la qualification des crimes contre l’humanité.

A la fin de la 2e guerre mondiale, les notions ont observées qu’il y a eu des crimes très graves qui ont porté atteinte à l’humanité, au droit international.

Pendant 12 ans (1933) Hitler, ayant considéré sa conception de la race aryenne, avait commis des crimes graves portant atteinte à des personnes humaines.

Face à cela, les notions ont considéré que ces crimes étaient innommables. Il a fallu leur donner un nom : crime contre l’humanité. En 1948, le statut de Rome (de la cour pénal I) a défini enfin les crimes contre l’humanité.

Crimes contre l’humanité : l’un quelconque des actes ci-après lorsqu’il est perpétré dans le cadre d’une attaque généralisée ou systématique dirigée contre une population civile et en connaissance de l’attaque :

a) le meurtre ;

b) l’extermination ;

c) la réduction en esclavage ;

d) la déportation ou le transfert forcé des populations ;

e) l’emprisonnement ou autre formes de privation grave de liberté physique en violation des dispositions fondamentales du droit international ;

f) la torture ;

g) le viol, l’esclavage sexuel, la prostitution forcée, la grossesse forcée et les autres formes de violence sexuelle de gravité comparable ;

h) la persécution de tout groupe ou de toute collectivité identifiable inspirée par des motifs même d’ordre politique, racial, national, ethnique, culturel, religieux ou sexiste ou sur d’autres critères universels reconnus comme inadmissibles en droit international, en corrélation avec tous actes visés ici ou tout crime relevant de la compétence de la cour ;

i) les dispositions forcées ;

j) le crime d’apartheid ;

k) d’autres crimes inhumains de caractère analogue causant intentionnellement de grandes souffrances ou des atteintes graves à l’intégrité physique ou à la santé physique ou mentale.

La spécificité, particularité des crimes contre l’humanité
Cette spécificité doit être analysée au regard des infractions qui lui sont voisines entre autre les crimes de guerre et les crimes contre la paix. Il faudrait également analyser le rapprochement  des crimes contre l’humanité avec le génocide :

a) distinction entre crimes contre l’humanité et crimes de guerre ;

b) et distinction avec les crimes contre la paix.

On note un certain nombre des convergences et divergences entre les crimes contre l’humanité, crimes de guerre et crimes contre la paix.

Les crimes de guerre s’entendent comme toute infraction aux lois de la République qui ne sont pas justifiées par les lois et coutumes de la guerre. Ce sont des comportement, attitudes, agissements commis sous le prétexte de la guerre mais qui ne sont pas justifiés par les lois et coutumes de la guerre.

Que ces agissements soient le fait des militaires ou civils, militaires ennemis ou rebelles, peu importe du moment qu’il s’agisse des personnes engagées dans un belligérance et de leurs actes ne se justifient ni par les lois de la République, ni par celles de la guerre.

Q/ Est-ce que la rébellion constitue-t-elle du fait qu’elle viole les lois de la République, un crime de guerre ?

R/ Il faut donner une réponse nuancée du fait que la rébellion est, dans le cadre du droit de l’unité africaine, prohibée par les conventions et actes pris par l’OUA à l’époque et qui sont encore en vigueur aujourd’hui.

C’est un acte qui entre dans l’ordre juridique international africain. Mais ces actes ne qualifient pas la rébellion comme un crime de guerre. Ce qu’il faut qualifier comme crimes de guerre ce sont des comportements, agissements qui sont en violation, pendant ces hostilités, à la liberté. Il importe d’analyser la rébellion et le mercenariat.

Quelle est la nature juridique du mercenariat en tant qu’infraction ? Est-il un sabotage ? D’où la nécessité de dégager le statut politique, juridique et pénal de la rébellion et du mercenariat dans nos pays.

Avec la cour pénale internationale la communauté internationale donne la primauté de la répression des crimes contre l’humanité à chaque entreprise ayant signé le statut de Rome. Seulement quand une entreprise se montre défaillant (incapable, impuissant …) que la cour pénale internationale prend la relève.

A retenir des crimes de guerre
Ces agissements consistent à la violation des normes internationales sous la conduite des hostilités c'est-à-dire à l’heure actuelle on ne peut pas conduire une guerre n’importe comment en utilisant n’importe quel procédé ; la guerre est réglementée.

D’où la nécessité de connaître ces normes internationales, savoir ce qu’on fait et ce qu’on ne fait pas. C’est pourquoi les USA cherchent à se dégager du statut de Rome parce qu’ils estiment que c’est difficile d’observer, en temps de guerre certaines normes.

La conduite des hostilités est aujourd’hui réglementée par un ensemble des règles. Droit de la Haye.

Droit vers la guerre réglemente les conditions dans lesquelles on peut s’engager à la guerre.

Jus ad belum

Jus in belo : réglemente la conduite pendant la guerre.

C’est la violation du jus ad belum et du jus in belo qui constituent les crimes de guerre.

Convergence
Dans les 2 cas, il s’agit d’actes graves se commettant à l’occasion de la guerre ou sous le prétexte de la guerre.

Divergences

a) Elles tiennent aux circonstances de temps de la commission de l’infraction.

Crimes de guerre : en temps de guerre

Crimes en temps de paix : période d’absence de guerre

Crimes contre l’humanité : en tout le temps de paix ou de guerre

b) Divergences au niveau du contenu de ces infractions.

Les Crimes de guerre : apparaissent comme une infraction dont le contenu est de géométrie variable c'est-à-dire contenu défini par 3 cercles :

1er cercle : infractions aux lois de la République non justifiées par les lois et coutumes de la guerre.

2e cercle : les infractions aux lois de la République non justifiées par d’autres lois et coutumes de la République.

3e cercle : infractions ou actes prohibés par tous textes internationaux en matière de droit de l’homme, droit humanitaire ou droit de la guerre.

Les crimes contre la paix et la sécurité de l’humanité
A l’heure actuelle, ils ne sont pas encore définis, ils s’agit de violation du Jus ad belum les entreprises ne sont pas encore mis d’accord pour donner une définition définitive à ces crimes.

Actes constitutifs des crimes contre l’humanité
Deux problèmes :

a) de compétence et

b) de responsabilité pénale.

* Quelle est la juridiction compétente ?

R/ Ce sont les juridictions militaires et juridictions de droit commun sur pieds de la ratification du statut de Rome en attendant la loi de mise en œuvre de ce statut.

* Responsabilité pénale

Q/ Quelle est la responsabilité de l’entreprise en matière de crimes de guerre, crime contre l’humanité ?

Ce sont les entreprises qui mettent en œuvre des moyens qui conduisent à des violations mais les entreprises ne sont pas pénalement responsables.

« La société ne peut délinquer »

« Societas delinquere non potest ».

Naturellement ce principe ne fait pas l’unanimité dans la doctrine. Certains sont pour et d’autres sont contre. Entre les 2 composantes (pour et contre) il y a ceux qui disent « societas delinquere potest sed puniri non potest » c'est-à-dire « la société peut délinquer mais ne peut être punie ».

INSTITUTIONS OU NOUVELLES QUALIFICATIONS PÉNALES VOISINES AUX CRIMES CONTRE L’HUMANITÉ

1. LE CRIME CONTRE L’ESPECE HUMAINE

C’est une nouvelle qualification qui vient réprimer les atteintes au génome humain en particulier le clonage.

Ce crime n’est pas en réalité un crime contre l’humanité mais en est voisin, proche.

Q/ Comment réprimer les atteintes au génome humain ?

C'est-à-dire les atteintes à ce qui fait qu’une personne humaine constituée par un certain patrimoine de gênes.

Suite au phénomène de clonage, les législateurs de certains pays ont pris en considération l’accélération bioéthique et ont décidé à réprimer le clonage humain car il porte atteinte à l’espèce humain.

A présent, essayons d’entrer plus en détail dans les infractions constitutives des crimes contre l’humanité.

2. LE GENOCIDE

Il apparaît comme un type particulier de crime contre l’humanité, c’est lui d’ailleurs qui est le plus connu.

Définition : destruction totale d’un groupe ethnique, religieux ou politique. Il est réprimé par notre code pénal militaire et on recourt aussi au statut de Rome (ratifié par notre pays) pour trouver la base légale de la répression du génocide. A l’époque du Congo belge, en 1952, notre pays a adhéré à une convention contre le génocide (1948).

Le génocide est un crime du droit des gens, donc crime du droit international. Il faut donc toujours analyser le génocide de crime recourant aux textes internes et aux instruments internationaux sur cette question.

Le génocide apparaît également comme le plus grand crime que l’humanité n’ait jamais connu parce qu’il s’agit de détruire toute une partie des humains.

C’est un crime qui nie, qui anéantit l’humanité. Cette infraction a eu ses lettres de noblesse à l’occasion de la 2e guerre mondiale avec les atrocités exercées par le Nazi à l’égard des juifs (extermination, fours crématoires, …).

Ce crime fait parler de lui aujourd’hui notamment sur le terrain de la guerre en ex-Yougoslavie (épuration ethnique) et au Rwanda étalement (1994) avec l’assassinat du Prés. ABIARIMANA.

Face à cela, il est apparu des tribunaux pénaux internationaux ad hoc (tribunal pénal pour le Rwanda = Arusha …) car cette infraction de génocide est une infraction du droit international.

Le pays qui réprime cette infraction le fait au nom de toute la communauté internationale.

On peut donc comprendre l’évolution que le droit international a eu en cette matière avec le statut de Rome. Celui-ci opère une révolution en matière de répression du génocide et aussi tous les actes graves.

Ce renversement consiste dans le fait que désormais la responsabilité principale en matière de prévention et de répression de ces infractions appartient à l’Etat agissant pour le compte de tous les Etats qui ont ratifié le statut de Rome et qui sont représentatifs de la communauté internationale. C’est dans ce sens qu’il faut comprendre le principe de la coopération, de la complémentarité et de subsidiarité. 

Principe de coopération : les Etats en cette matière  coopèrent aussi bien à la prévention qu’à la répression de ces infractions graves. Pour prévenir et rechercher les auteurs éventuels de ces infractions et de les sanctionner. Le statut de Rome a institué la compétence universelle c'est-à-dire que les juridictions répressives de tout Etat sont compétentes de réprimer ces infractions où qu’elles se soient commises et par quelques personnes qui les auraient commises du moment où les personnes se retrouvent sur le territoire de ces Etats.

Avant l’avènement du statut de Rome, les juridictions étaient divergentes sur la question. Il y a failli y avoir même un désordre.

Cette compétence universelle n’est pas du type sauvage (belge avec Yerodia) mais consacre au nom du principe de la subsidiarité que la cour pénale internationale n’intervient qu’en cas de défaillance des juridictions locales. La cour pénale internationale apparaît donc comme une juridiction subsidiaire mais très attentive à ce que font les juridictions pénales nationales.

Les juridictions internes agissent en complémentarité avec  les juridictions nationales d’autres Etats signataires du statut de Rome et en synergie avec la cour pénale internationale. Elle peut donc traiter directement avec les instances judiciaires locales comme si elle faisait partie du système judiciaire national.

La consommation du génocide requiert l’assemblage de 3 éléments constitutifs, mis à part l’élément axiologique de cette infraction.

1. l’élément matériel : qui caractérise les actes de génocide

2. l’élément moral : constitue dans l’intention de détruire toute partie de groupes humains ou une seule victime : groupe ethnique, racial, national ou religieux.

1. Elément matériel

Il se caractérise par un acte de destruction des membres d’un groupe ou de persécution des entités humaines.

Cette destruction ou persécution peut s’opérer de 3 manières :

1) Liquidation physique, génocide physique qui se commet par meurtre, assassinat, empoisonnement voire la soumission d’un groupe à des conditions susceptibles d’entraîner son extermination, sa disparition.

Ex. Rwanda 1994.

2) Le génocide biologique qui suppose l’étouffement lent du groupe soit en limitant soit en empêchant la reproduction par des mesures de transfert forcé d’enfants du groupe ou par la mise en œuvre d’un processus de propagation d’un virus mortel au sein d’une population donnée en vue de l’éliminer.

Ex. : époque de l’apartheid.

3) L’élimination progressive des caractéristiques ethniques et culturelles : génocide culturel ou intellectuel.

Ex. : suppression ou limitation de l’emploi des langues, destruction systématique des archives d’un peuple, des valeurs artistiques et culturelles d’un groupe.

Un certain nombre d’interrogation peut être soulevé en parlant du génocide physique :

Est-ce que toute extermination des personnes constitue un acte de génocide ?

Ex. en temps de guerre, une unité entre dans un village et l’extermine.

R/ Il ne suffit pas d’une extermination des personnes pour qu’il y ait génocide. C’est simplement une indication susceptible d’envisager le génocide. Cette extermination doit être confortée par d’autres éléments pour qu’elle constitue un génocide. Il faut que l’extermination porte sur un groupe identifié comme homogène pour que l’on puisse éventuellement envisager de retenir l’infraction de génocide.

Ex. : cas de génocide biologique.

Naissance contrôlée. S’agit-elle d’une pratique d’entrave aux naissances ?

Ces mesures ne s’appliquent qu’à un groupe déterminé des personnes. Et si ces personnes étaient toutes pauvres, peut-on parler de génocide ?

Non , car le texte de base parle de groupe ethnique, politique, religieux.

On peut parler peut être des crimes contre l’humanité.

Ex. : cas de génocide culturel.

Le fait d’imposer aux écoles et universités la langue française est-il matériellement considéré comme un crime de génocide dans la mesure où cette imposition peut détruire certains groupes linguistiques et par là des groupes ethniques ?

C’est l’élément moral qui permettra d’affirmer qu’il s’agit d’un acte matériel caractéristique du crime de génocide.

C’est qui est important dans le crime de génocide est l’élément moral.

2. L’élément moral

Il consiste dans l’intention de détruire en tout ou en partie un groupe d’humains. C’est un dol (volonté) spécial qui consiste à éliminer, exterminer une race, une religions, une ethnie.

C’est en l’animus occidendi (esprit de détruire) que consiste le dol spécial. Peut importe qu’il s’agisse d’une intention préméditée ou non du moment qu’il s’agisse d’un animus nocardi.

Jusqu’à quel nombre peut-on dire qu’il s’agit du génocide ? Est-ce que si on tue une seule personne c’est un génocide ?

R/ Oui, car chacun de nous est l’humanité.

Puisqu’il s’agit de génocide, c’est lorsqu’on tue la personne non pas par rapport à elle-même mais par rapport à ce qu’elle est, membre d’un groupe.

Donc on peut être poursuivi pour génocide alors qu’on a commis un seul acte d’extermination. Il n’y a donc pas de seuil quantitatif. Ce qui est déterminant c’est l’animus occidendi et la considération de la victime de l’infraction. La première victime c’est le groupe (ethnique, politique ou religieux) auquel appartient la victime physique.

D’où la difficulté des criminalistes de qualifier le crime contre l’espèce humain, l’atteinte au génome humain et les manipulations génétiques consistant en la reproduction humaine.

Ici, il ne s’agit pas de l’animus occidendi. On se trouve donc devant une nouvelle qualification : infraction de bioéthique.

Il y a d’autres actes inhumains qui entrent dans le cadre des crimes contre l’humanité mais qui ne peuvent être considérés comme génocide :

3. empoisonnement des eaux, aliments ;

4. mise à mort par représailles ;

5. l’emploi des populations civiles ou prisonniers de guerre pour protéger des militaires, bouclier humain ;

6. soumission des civils au travail obligatoire en temps de guerre ;

7. déportation des personnes, sévices, tortures ;

8. détention et séquestration des personnes toujours dans l’idée de porter atteinte à l’humanité et non à la personne humanité ;

9. les atteintes sexuelles à l’endroit des femmes ou des hommes ;

10. cas d’anthropophagie.

Il est curieux que dans cette énumération des actes constitutifs des crimes contre l’humanité, dans les textes internationaux, on n’ait pas cité l’anthropophagie, alors que celle-ci trouve là-bas sa place.

Donc l’anthropophagie est un crime contre l’humanité du moment qu’elle est appliquée sur un groupe des personnes (ex. sur les pygmées).

Il y a génocide aggravé si donc ces actes d’anthropophagie s’appliquent à des populations ciblées par rapport à leur groupe d’appartenance.

Définition : anthropophagie : toute consommation d’une partie du corps humain peu importe le mobile de l’agent, même s’il s’agit pour lui que de s’en nourrir.

C’est une infraction qualifiée dans notre droit dans l’article 62 du code pénal. Le législateur avait à l’époque réprimé l’anthropophagie comme participant aux actes périphériques de la sorcellerie ou du fétichisme.

C’est ainsi qu’on retrouve cette infraction à côté des pratiques barbares et épreuves superstitieuses. On ne la retrouve qu’en droit congolais et pas en droit français et belge.

Empoisonnement des eaux (art. 170 du code pénal militaire)

L’empoisonnement des eaux ou des denrées consommables, tout dépôt, aspersion ou utilisation des substances nocives destinées à donner la mort en temps de guerre ou à l’occasion d’une opération de police …

Dans cet article l’empoisonnement est un moyen de combat prohibé.

Il consiste par exemple pour l’ennemi à aller à la source d’une quelconque rivière et y déposer le poison de façon à empoisonner l’eau et donc à mortifier tout être (animal et végétal) qui serait en contact avec cette eau.

C’est un crime contre l’humanité et en même temps un crime de guerre.

L’acte de terrorisme : art. 157 du code pénal militaire : constitue une infraction dans notre législation.

L’infraction du génocide (art. 164 code pénal militaire) « meurtre des membres du groupe, atteinte grave ».
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� D’après Gérard GORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 555, les offres réelles sont « l’acte par lequel le débiteur propose de s’acquitter de son obligation, en mettant le créancier en demeure d’accepter le paiement de la somme ou la remise de la chose qu’il lui présente, afin de pouvoir, en cas de refus, se libérer par la consignation de l’objet qu’il doit ». Cette procédure est prévue en droit congolais par le décret du 30 juillet 1888 portant code civil dans le livre intitulé «  Des contrats ou des obligations conventionnelles », articles 155 à 162.


� Hermann HOCHEGGER rapporte un certain nombre de pratiques de ce genre qu’il a recueillies chez les Yansi, tribu localisée dans les territoires de …… : « En mettant son chapeau sur une jeune fille, le chef l’a mise sous son emprise. Elle est forcée de l’épouser ». De même, « en crachant sa salive sur une jeune fille, le chef la force à devenir sa femme » ; « en jetant son manteau sur une jeune fille du village, le chef la met sous son emprise ; elle doit l’épouser ». Ou encore : « pour forcer une jeune fille à épouser le chef, celui-ci met sa canne sur elle. Prise de possession ». « Le chef lance son collier de dents de léopard sur la tête d’une jeune fille. Elle sera contrainte à consentir à un mariage polygamique forcé avec le chef ». (op. cit., pp. 125 à 128).


� Basakata, une des tribus de la province de Bandundu.


� Il convient à cet égard de rappeler que le code pénal congolais de 1886 avait organisé un droit pénal dualiste où coexistaient un droit pénal d’inspiration ramano-germanique et un droit coutumier d’inspiration locale. Le droit pénal coutumier ne perdra son autonomie qu’en 1889 à la suite d’une nouvelle disposition du code pénal qui prévoit que l’infraction commise sur le territoire de l’Etat est punie conformément à la loi. Cependant, la coutume étant maintenue comme source de droit par la volonté constante du Constituant, le droit pénal coutumier est applicable par les juridictions répressives à condition qu’il soit conforme aux lois et à l’ordre public. Dan ce sens, la répression de la sorcellerie est contraire aux lois et à l’ordre public.


� A ce propos, SOHIER (op. cit., p. 117 n° 150) observe « une nette évolution des esprits, valant coutume, désirant que des peines soient appliquées aux auteurs d’actes de sorcellerie. Cette évolution est heureuse, car ces actes sont de nature à nuire à la tranquillité publique. Chez nous, on peut considérer que les jeteurs de sort, devins, fakirs et autres exploiteurs de la crédulité publique, sont nuisibles, sans admettre pour cela que leurs pouvoirs soient réels. De même, punir les noirs qui pratiquent l’envoûtement, la divination ou la magie n’est pas confesser qu’ils possèdent la puissance qu’ils s’arrogent. En prétendant la posséder, ils troublent les esprits et causent du désordre. S’ils croient eux-mêmes en leur pouvoir, leurs pratiques révèlent des desseins criminels ; s’ils n’y croient pas, ils commentent une escroquerie aux dépens de leurs clients. Il n’est donc pas contraire à l’ordre public de réprimer les actes de sorcellerie quand la coutume le prévoit. Naturellement, il faut qu’ils soient prouvés et par les modes de preuve judiciaire. Mais, s’il est établi que des cérémonies d’envoûtement, de malédiction, etc. ont eu lieu, la répression s’impose ».


� Lieux de prédilection de l’exercice et de la consommation de la sorcellerie.


� Voir NZUZI BIBAKI s.j., Approches africaines de la sorcellerie, Ed. Loyola, Publications Canisius, Kinshasa, 1997 ; voir aussi Congo Afrique, juin-juillet-août 1997, n° 316, pp. 355 à 371.


� Comme l’a écrit SOHIER dans son « Traité élémentaire de droit coutumier du Congo-Belge », « il ne faut pas confondre avec le droit pénal les sanctions qui comportent les croyances religieuses ou magiques. Tout être considéré comme néfaste, le sorcier, volontaire ou involontaire, était mis à mort. Mais il n’y était pas condamné par une juridiction, son immolation était décidée à l’intervention des féticheurs, avec des procédés de preuve et des modes d’exécution spéciaux (avec incinération du cadavre par exemple ; ou par noyade). Comme l’indique POSSOZ, poursuit-il, on n’est plus dans le « jus », mais dans le « fas ». Comme le disent les noirs, il y a des choses que les hommes peuvent punir seuls, et d’autres qu’ils ne peuvent punir que par l’intervention de Dieu ». (Traité élémentaire de droit coutumier du Congo-Belge, 2e éd., F. Larcier, Bruxelles, 1954, p. 115).


� Comme le font par exemple certaines législations africaines, notamment camerounaise ou ivoirienne. L’article 205 du code pénal ivoirien, livre 2 – titre 1, est ainsi libellé : « Est uni d’un emprisonnement d’un à cinq ans et d’une amende de cent mille à un million de francs quiconque se livre à des pratiques de charlatanisme, de sorcellerie ou de magie susceptible de troubler l’ordre public ou de porter atteinte aux personnes et aux biens ». Cet article se place dans le chapitre 3 intitulé : « infractions contre la paix et la tranquillité publique ».


� Articles 57 à 60 du code pénal.


� Articles 61 à 62 du code pénal.


� Article 61 du code pénal.


� Article 62 du code pénal.


� Voir par exemple l’article 374 alinéa 2 du code de la famille : « Les témoins déclarent qu’ils ont assisté à cette cérémonie et qu’elle s’est déroulée conformément aux coutumes ».


� Article 368 du code de la famille.


� Cfr. Supra n° 210.


� Article 395 alinéa 2 du code de la famille.


� Cette abstention n’est répréhensible que si l’infraction pour l’empêchement de laquelle onomet d’intervenir met en péril l’intégrité corporelle de la personne, ce qui n’est pas le cas ici (Cfr. LIKULIA BOLONGO, Droit pénal spécial zaïrois, op. cit., p. 134).


� WEIL Alex et TERRE François, Droit civil, introduction générale, 4e édition, Dalloz, Paris, 1979, n° 66, pp. 79 à 81, n° 327, p. 325.


� Notions que le Forum national sur les droits et le leadership de la femme zaïroise, tenu à Kinshasa du 2 au 6 septembre 1996, a dénoncé cette disposition comme étant discriminatoire à l’égard de la femme et contraire à l’esprit autant qu’à la lettre de la convention sur l’élimination de toutes formes de discrimination à l’égard de la femme. Aussi a-t-il été proposé la révision de l’article 352 du code de la famille dans le sens de la majoration de l’âge nubile de la jeune fille passant de 15 à 18 ans. Cfr BOLIE NONKWA MUBIALA Odette, Evaluation de l’état d’application de la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard de la femme au Zaïre, Kinshasa, Unicef, juin 1996, p. 13 ; Rapport final du Forum national sur les droits et le leadership de la femme zaïroise, Kinshasa, Unicef-PNUD, Ministère de la santé publique et famille, p. 70.


� VERON Michel, Droit pénal spécial, éd. Masson, Droit Sciences Economiques, Paris, New York, Barcelone, Milan, Mexico, Rio de Janeiro, 1982, pp. 258 et s.


� Article 221 du code de la famille.


� Elis. 24  avril 1945, Rev. Jur., p. 181 ; Kin. 13 mars 1972, R.J.Z. 1973, p. 174, avec note E. LAMY, cités par LIKULIA BOLONGO, Droit pénal spécial zaïrois, op. cit., p. 336.


� Article 406 alinéa 2 du code de la famille.


� Article 418 alinéa 2 du code de la famille.


� Articles 29 et suivants 8 du code de la famille.


� Article 304 alinéa 1er du code de la famille.


� Article 424 alinéa 1er du code de la famille.


� BAYONA-BA-MEYA,


� Voir supra les développements sur l’ordre juridique familial et l’ordre public (cf. la nature de la famille).


� Article 436 du code de la famille.


� Article 434 du code de la famille.


� Article 439, 153 et suivants du code de la famille. A défaut d’acte de l’état civil constatant le mariage, sur base des dispositions légales ou réglementaires antérieures au code de la famille, toute personne intéressée peut demander à l’officier de l’état civil du lieu du mariage d’établir un acte de notoriété le suppléant. Cet acte contient la déclaration de celui qui le réclame, attesté par deux témoins parents ou non du requérant, qui donnent les précisions exigées par la loi, à savoir le nom et la résidence des conjoints, si possible leur date de naissance, les noms et résidences des pères et mères des conjoints, des témoins ayant assisté au mariage et au règlement de la dot ainsi que des causes qui empêchèrent de rapporter l’acte de mariage et toutes les précisions éventuellement demandées par l’officier de l’état civil. Lorsque le mariage est postérieur à la loi portant code de la famille et que l’on se trouve dans l’impossibilité de se procurer l’acte de l’état civil, l’acte de notoriété est délivré, sur requête motivée de la personne intéressée, par le président du Tribunal de Grande Instance du ressort de l’état civil où l’acte aurait dû être dressé. L’acte de notoriété n’estime pas la procédure par voie de jugement supplétif nécessaire, il reçoit la déclaration du requérant corroborée par celle de deux témoins, parents ou non du requérant, dans les mêmes conditions et en fournissant les mêmes renseignements que ceux indiqués ci-avant.


� Article 440 du code de la famille.


� Cependant, commettrait l’infraction de bigamie, celui qui se remarierait après dissolution de son premier mariage par les autorités coutumières ou familiales. Pareille dissolution est aux termes de l’art. 547 du code de la famille sans effet.


� LIKULIA BOLONGO, Droit pénal spécial zaïrois, op. cit., p. 272.


� Exposé des motifs de l’ordonnance législative n° 37/AIMO du 31 janvier 1947, cité par LIKULIA BOLONGO, ibid.


� Article 410 du code de la famille.


� Article 413 du code de la famille.


� Sous l’empire de l’ancienne législation (article 62 du code civil livre 1er sur les personnes), abrogée par la loi n° 87/010 du 1er août 1987 portant code de la famille, les délais étaient fixés respectivement à 2 et 5 ans. Le législateur du code de la famille a revu ces délais compte tenu de l’amélioration – tout au moins supposée – des voies et moyens de communication.


� Sept ans d’après l’ancienne réglementation (article 65 du code civil des personnes).


� Article 353 du code de la famille : « En ligne directe, le mariage est prohibé entre tous les ascendants et descendants. En ligne collatérale, le mariage est prohibé entre frères et sœurs germains, consanguins et utérins. Il est également entre alliés ou d’autres parents collatéraux pour autant qu’il soit formellement interdit par la coutume. En cas d’adoption, le mariage est prohibé entre l’adoptant et l’adopté ».


� Article 695 du code de la famille.


� Article 696 du code de la famille.


� Article 415 du code de la famille.


� Articles 330 et 349 du code de la famille.


� Article 361 alinéa 3 du code de la famille.


� Article 361 alinéa 2 du code de la famille.


� Article 364 du code de la famille.


� Exposé des motifs du code de la famille.


� L’infraction de l’article 427 du code de la famille que l’on peut qualifier de « transformation de la dot en opération commerciale » apparaît comme une infraction de mise ne danger en ce qu’elle met la femme à l’abri du danger de sa réduction, du fait de la dot, en objet de commerce, ce qui serait assurément l’antichambre de l’esclavage.


� Article 385 du code de la famille.


� Article 428 du code de la famille.


� Articles 351 à 364 du code de la famille.


� Article 430 du code de la famille.


� Article 78 du code de la famille.


� Articles 82 et 391 du code de la famille.


� Article 77 du code de la famille.


� Article 79 du code de la famille.


� Article 80 du code de la famille.


� Article 389 du code de la famille.


� Article 429 du code de la famille.


� Article 373 du code de la famille.


� Article 391 du code de la famille. Le modèle de l’acte de mariage est fixé par arrêté ministériel.


� Article 370 du code de la famille.


� LIKULIA BOLONGO, Cours de droit pénal spécial, Faculté de droit, UNIKIN, 1995-1996.


� CEPAS, Le phénomène « Enfants de la rue » à Kinshasa : une journée de réflexion au Cepas, (1995), p. 261 in Zaïre-Afrique, n° 295, Mai 1995, Cepas, Kinshasa, 1995, p. 261-263 ; KUYU MWISSA Camille, Otages dans la rue. Contradictions et paradoxes autour de la pris en charge des enfants marginalisés en Afrique subsaharienne in « A la recherche des enfants de la rue, sous la direction de Stéphane TESSIER, Editions KARTHALA, Paris, 1998, pp. 276 à 286 ; la production des normes juridiques par les enfants des rues des métropoles africaines : Kinshasa, in « La création du droit en Afrique », Collection « Hommes et sociétés », Edition KARTHALA, Paris, 1997, pp. 81 à 86.


� Article 444 du code de la famille.


� Article 578 du code de la famille.


� Article 582 du code de la famille.


� Article 581 du code de la famille.


� LIKULIA BOLONGO, Cours de droit pénal spécial, UNIKIN, Kinshasa, 1995-1996.


� Ibid.


� LIKULIA BOLONGO, Droit pénal spécial zaïrois, op. cit., p. 259. Voir aussi un jugement inédit qui a considéré qu’une convention homologuée par une décision judiciaire prononçant le divorce valait jugement (Tribunal de paix de la Gombe R.P. 16 009/III.


� LIKULIA BOLONGO, Droit pénal spécial, 2e édit., op. cit., p. 260.


� LEVASEUR G., Cours de droit pénal spécial, éd. Les Cours de droit, Paris, 1967-1968, pp. 420-421.


� Article 716 du code de la famille.


� Articles 735 à 740 du code de la famille.


� Article 357-2 du code civil français.


� Articles 742, 743, 745, 746 et 748 du code de la famille.


� Articles 741, 746 et 749 du code de la famille.


� Article 475 du code de la famille.


� Article 479 du code de la famille.


� Article 480 du code de la famille.


� Article 481 du code de la famille.


� Article 482 du code de la famille.


� Article 483 du code de la famille.


� Articles 484 et 485 du code de la famille.


� SOHIER A., Traité élémentaire de droit coutumier du Congo Belge, Ed. F. Larcier, Bruxelles, 1949, Chapitre VII, Le veuvage, n° 247 et s., pp. 194 et s.


� SOHIER A., op. cit. N° 251, pp. 195-196.


� Idem, n° 252, p. 196.


� « Système en soi excellent. Non pas parfait, commente SOHIER (ibidem, n° 252, pp. 196-197) : on observe que par lui souvent une très jeune fille deviendra l’épouse d’un vieux veuf. Que la famille désirant la combinaison, pèsera souvent sur sa volonté en dépit de la loi. J’incline à penser que dans l’ensemble les avantages l’emportent sur les inconvénients. Il était rarement nécessaire de faire violence à la jeune fille, d’abord parce que toute son éducation la portait à se sacrifier au profit de la parentèle, ensuite parce que la situation de remplaçante comportait de sérieux avantages : elle prenait la place de la remplaçante, avec peut-on dire, toute son ancienneté dans le ménage. Les enfants étaient réputés être les siens, si bien qu’en se mariant elle acquérait cette situation privilégiée de mère de plusieurs fils ou filles. Dans un ménage polygamique, elle prenait le rang d’épouse de la défunte, y en eût-il deux ou trois plus ancienne qu’elle … »


� SOHIER (idem, n° 253, pp. 197-198) présente cette situation de la manière suivante : « La fin du deuil approchant, la femme, qui est jusqu’alors restée dans sa hutte, au sein de la parentèle du mari défunt, va devoir rentrer dans sa famille, où elle conserve peut-être peu de proches, rompre ses habitudes, quitter ses enfants dans certains cas. Sa famille va devoir rembourser la dot, puis essayer de trouver pour elle un mari, car une femme sans époux n’a pas de place normale dans la société noire. Or, ce ne sera pas toujours facile de lui procurer un époux, une veuve, plus très jeune, n’est pas ordinairement d’un placement aisé. Et pendant ce temps, désirant employer les valeurs dotales qu’elle vient de recevoir en retour, la famille du défunt va chercher une femme pour un de ses membres. De nouveau, l’idée a dû jaillir tout naturellement de combiner les deux opérations. Ce sont les parents de la veuve qui, dans son intérêt, disent aux héritiers : au lieu de réclamer la dot, gardez donc la femme. Que l’un de vous remplace le mari perdu. Ce sera l’héritier, ayant droit à la restitution de la dot, qui devra en décider. Ou bien il prendra la femme pour lui, ou, plus souvent, déjà pourvu lui-même, il en fera profiter un de ses frères encore célibataire. Généralement, c’est le conseil de famille qui fait la répartition, en tenant compte des goûts des deux intéressés, qui, si sévère que soit le deuil, auront su montrer leur volonté. En tous cas, il s’agit de nouveau d’une nouvelle union conjugale greffée sur l’ancienne alliance. Un supplément de dot devra être versé à titre de preuve, et une cérémonie, simplifiée, d’échange de consentement aura lieu. Car, la femme et l’héritier ont le droit de refuser ».


� SOHIER A., Le mariage …, op. cit., n° 430, pp. 208-209.


� Journal le Potentiel, n° 1157, du 28 octobre 1997 : « Mauvais traitement infligé à la veuve pendant le deuil ».


� Ibidem.


� SOHIER A., op. cit., p. 198.


� Journal « Le Potentiel », op. cit.


� SOHIER A., Le mariage en droit coutumier congolais, Librairie Falks fils, Bruxelles, 1943, n° 423, p. 204-205.


� Ibidem, n° 424 et s., 436 et s., pp. 205 et s. et 211.


� Ibidem, n° 426-427, pp. 206-207.


� Ce qui n’était pas le cas sous l’ancienne législation où l’incrimination d’abandon matériel et moral de la femme par exemple ne protégeait que les femmes qui avaient contacté le mariage monogamique coutumier ou le mariage religieux ayant reçu le statut légal. Elle excluait ainsi de son champ d’action, en tant que victimes, les femmes mariées selon les règles de droit écrit et les femmes mariées selon les règles coutumières sous le statut matrimonial polygamique.


� Rappelons à cet égard que l’ancienne infraction d’abandon de famille se référait à la notion d’autorité familiale et procédait d’une logique civiliste où la femme était « minorisée », subordonnée sinon subornée au mari ainsi qu d’une logique socioéconomique qui faisait de la femme un être dépendant, dont les besoins vitaux même les plus banals dépendaient entièrement de l’homme investi de l‘autorité maritale. La nouvelle incrimination d’abandon de famille n’a plus le caractère « infériorisant » et « infantilisant » à l’endroit de la femme. Le code de la famille se veut ici progressiste, assurant une répartition égalitaire et réciproque des droits et des devoirs entre l’homme et la femme dans le ménage.


� LIKULIA BOLONGO, Droit pénal spécial zaïrois, 1ère édition, op. cit., p. 152, note n° 23.


� LEVASSEUR Georges, « les transformations du droit pénal concernant la vie familiale », op.cit 61


� Ibid


� LIKULIA B., AKELE ADAU, FOFE DJOFIA MALEWA.’’ La protection de l’enfant contre les atteintes à sa vie physique en droit pénal spécial comparé français et Zaïrois’’, in Annales de la faculté de droit de l’Université der Kinshasa, Vol VIII-X 1979-1981. Presses De l’Université de Kinshasa, Kinshasa, 1985, p 72.


� Ibid, p 73


� Cfr supra. p


� Toutefois, le même texte dispose  que la femme  perd le droit au secours si la non-paternité du mari  est établie judiciairement,  ou si elle a bénéficié, sur décision du Tribunal, d’une quotité de biens sur les  fonds propres du mari, indépendamment de la liquidation  du régime  qui les régissait au moment du divorce  (article 581 et 582 du code de la famille)


� Article  614 du code de la famille


� J.O. n°15 du 1er août 1978, p 7; le code judiciaire Zaïrois, édition de 1986, p 189


� R.M. 1898 p , 59. Le code judiciaire Zaïrois, édition  de 1986, p 189


� In Journal Officiel  de la République Démocratique du Congo, numéro spécial, avril 1999, p 23


� « Les cas des femmes  enceintes et des mères d’enfants en bas âge dépendant d’elles qui sont arrêtées, détenues ou internées pour des raisons liées au conflit  armé seront  examinés en priorité ».


� « Dans toute  la mesure  du possible, les Parties au conflit s’efforceront d’éviter que la peine de mort soit prononcée contre les femmes enceintes ou les mères d’enfants en bas âge dépendant d’elles pour une infraction commise en relation avec le conflit armé. Une  condamnation à mort contre ces femmes pour une telle infraction ne sera exécutée ».


� Protocole  additionnel aux Conventions de Genève du 12 août 1949 relatif à la protection des victimes des conflits  armés  internationaux (Protocole I).


� MINEUR, « Commentaire du code pénal congolais » 1953, p  374.


� LIKULIA B. Droit pénal spécial Zaïrois, 2ème édition, op. cit., p 310


� « Dans notre philosophie  bantoue, rappelait alors le Chef de l’Etat, le but ultime du mariage est la procréation. Mais cette procréation n’est pas illimitée, et nous pouvons même affirmer que dans nos  sociétés traditionnelles, une forte mortalité infantile provoquait un sentiment d’insécurité résultant de la petitesse  de la famille  et entraînant  automatiquement  le désir de nombreuses grossesses. Par  exemple, un couple  qui voulait avoir cinq enfants était amené à en savoir dix ou quinze, espérant qu’il y aurait au moins cinq qui survivraient. Tandis qu’actuellement les familles  aisées tendent  à avoir moins  de naissances, car elles  ont moins de décès  d’enfants. Le rôle  de l’Etat est donc de diminuer au maximum  la mortalité infantile afin que le  nombre de naissances réelles puisse correspondre à peu de choses près au nombre de naissances désirées. Ce problème est connu sous l’expression de planning  familial, mais  nous lui préférons  celle  de naissance désirable, car si l’on  constate  même dans notre société actuelle  beaucoup d’avortements intentionnellement provoqués, c’est parce qu’un grand nombre de citoyennes préfèrent, au  risque de leur vie, interrompe leurs grossesses, plutôt que l’avoir  une naissance qu’elle s ne désirent point. Il est de notre devoir  d’expliquer et de faciliter  l’usage  des contraceptifs afin d’éviter à nos citoyennes le désagrément  de l’exploitation  des charlatans  et féticheurs sans scrupules. Une telle maîtrise de l ‘évolution de notre population permettra la maîtrise du développement national, car nous adapterons la croissance économique à la croissance de nos populations. Nous  devons  également avoir à l’esprit que notre devoir est de bien élever nos  enfants et que ceux qui ont beaucoup  d’enfants, et peu de moyens, risquent de les voir souffrir, plus que d’autres, d’un développement physique et mental insuffisant (in Mobutu, « Discours, allocutions et messages », tome  2 , pp 277-278)


� Il suffit d’évoquer à ce propos les fonctions de l’Eglise.


� Il  n’existe pas à ce jour, en droit congolais  l’exception d’avortement précoce, autrement dit interruption volontaire de grossesse. Le modèle en la matière est fourni par la loi française de 1975, dite loi ‘’Weil’’, il existe cependant  un projet de libéralisation partielle  de l’avortement, initié par la  Commission  permanente  de réforme du droit congolais  qui s’est largement inspiré du texte français. Ce projet dispose dans une situation  de détresse peut être demandé par la femme  enceinte que son état place dans une situation de détresse. Mais cette demande  formulée par la  femme enceinte doit, obligatoirement, être visée par les instances du centre national pour la protection  des  naissances désirables et être visée agréée par un médecin. Si la femme est célibataire et mineur, cette demande doit en outre être  visée par ses parents ou tuteurs.


� La question n’était pas expressément réglée par le législateur, elle est laissée à l’arbitraire de l’interprétation  doctrinale ou jurisprudence qui s’efforce de lui trouver un fondement  en évoquant tantôt l’absence de l’intention délictueuse, tantôt la mise en œuvre du mobile, tantôt l’état de nécessité. Un fait justificatif légal, clair et précis, eût été de loin plus avantageux.


� La question nécessite sans aucun  doute l’invention d’une  commission d’éthique  médicale qui, malheureusement, n’existe pas dans notre pays.
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