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PROLEGOMENES

« ... Si efficaces et bien organisées que soient des
institutions et des lois, elles doivent étre reformées
ou abolies si elles sont injustes »*.

« ... Mais il est trés important, quand on veut faire
ceuvre de transformation et de renouvellement, de
savoir non seulement ce que sont les institutions et
quels sont leurs effets réels, mais également quel est
le type de pensée qui les soutient »2.

1/. Prétendre construire un droit pénal des mineurs (DPM) en République démocratique
du Congo (RDC) parait une ceuvre doublement suicidaire qui appelle a surmonter
d’innombrables difficultés liées a la fois a 1’hétérogénéité de 1’objet d’¢tude ainsi qu’a
I’approche comparative dans laquelle veut s’inscrire ladite étude. Cet intitulé hérisserait, a
coup sir, dans I’esprit de tout lecteur, particulierement congolais, plusieurs interrogations
telles que : qu’en est-il du régime pénal applicable aux mineurs délinquants en RDC ? Existe-
t-il un « Droit des mineurs » en RDC ? L’évolution des droits [subjectifs] des mineurs dans
ce pays est-elle suffisante et homogéne pour prétendre a la création d’un « Droit des
mineurs »? Comment prétendre « punir » — puisque c’est a cela que renvoie le « droit pénal »*
— des individus dépourvus de volonté libre et éclairée ; et qui, dans le contexte africain, sont
« au cceur d’une pauvreté et d’une insécurité routiniéres et persistantes »*, ou sont victimes

d’un mépris caractérisé de leurs droits ? « Et, pourquoi pas les punir comme les adultes ? »,

LRAWLS J., Théorie de la justice, Seuil, col. Points, Paris, 2009, p. 9.

2 FOUCAULT M., Dits et écrits IV, Gallimard, Paris, 1994, p. 637.

3 Le droit pénal, comme I’indique bien son nom, est, nonobstant ses développements ultérieurs et certaines
subtilités, avant tout un droit des peines ou de la punition : le droit de punir ou de réprimer les comportements
antisociaux. C’est la peine (du grec « poiné », du latin « poena » traduit par « compensation ») qui donne a
une regle de droit son caracteére pénal, et fonde la spécificité de cette branche de droit. Lire BOULOC B.,
Droit pénal général, Dalloz, 23%™ éd., Paris, 2013, p.31 ; DEBOVE F, FALLETTI F. & DUPIC E., Précis
de droit pénal et de procédure pénale, PUF, 5™ éd., Paris, 2013, p.237 ; DESPORTES F. et Le GUNEHEC
F., Droit pénal général, Economica, 16°™ éd., Paris, 2009, p.10-12 ; GARCON E. et PELTIER V., Droit de
la peine, Litec, Paris, 2011, 8.49 ; KUTY F., Principes généraux du droit pénal belge, T.1: La loi pénale,
Larcier, 2¢™ éd., Bruxelles, 2009, p. 2! ; T.2 : L’infraction pénale, 2010, p.523 ; LE ROY J., Droit pénal
général, LGDJ, 4°™ éd., Paris, 2013, pp.10, 355 ; PRADEL J., Droit pénal général, Cujas, 21¢™ éd., Paris,
2016, pp.18, 511 et svt ; SCHUIND G., Traité pratique de droit criminel, Bruylant, 3¢™ éd., T.1, Bruxelles,
1944, p.67 ; VANDERMEESCH D., Eléments du droit pénal et de procédure pénale, La Charte, 32™ éd.,
Bruxelles, 2009, p.9.

4 BOUKONGOU J-D., « Le systéme africain de protection des droits de I’enfant : exigences universelles et
prétentions africaines », CRDF, n°5, 2006, pp.97-108.



me rétorquera certainement le citoyen lambda indigné et exaspéré par le laxisme du droit
positif face & une criminalité infantile persistante, galopante et de plus en plus violente. Par
ailleurs, le concept de « droit pénal des mineurs », dont I’encrage n’est plus contestable en
droit européen, voit ses frontieres se dissiper continuellement, a des dimensions différentes
selon les obédiences politico-idéologiques des Etats, au point que 1’on pourrait se demander
s’il reste encore un « noyau dur »° dont la RDC pourra s’inspirer ? Bref, on pourrait multiplier
a ’envi des questions étant donné que 1’incongruité® de toute étude relative a la délinquance
des jeunes, ainsi que ’efficacité des réponses lui apportées, sont éminemment d’actualité,

quelles que soient les époques.

2/. Au demeurant, il ressort de toutes ces interrogations que la présente étude jaillit de
la collision de deux principaux concepts, vraisemblablement banaux et antipodiques —
«enfance » (1) et «droit criminel » (II) — qu’il sied de préciser. A cet effet, cet exposé
introductif, essayant de répondre aux questions sus évoquées, circonscrira la problématique,
esquissera quelques-unes des idées principales de notre théorie et précisera la méthodologie

d’approche. Il se recoupera inévitablement avec des analyses ultérieures.

1. Le statut juridique de I’enfant : (r)évolution et contre-(r)évolution
3/. L’enfant. Avant d’étre un objet pénal, I’enfant est préalablement un objet social. Il
est défini par la Convention des Nations Unies relative aux droits de 1’enfant (CIDE)’ comme

toute personne &gée de moins de dix-huit ans. Ce mot est aujourd’hui beaucoup plus largement

5> Expression utilisée par la doctrine publiciste pour désigner les droits fondamentaux dont la jouissance ne peut
faire objet d’une suspension, quelles que soient les circonstances, a I’opposé des ceux qui le peuvent en raison
des dangers publics graves auxquels pourrait étre confronté 1’Etat. Nous 1’empruntons pour mettre en
évidence I’un des principaux questionnements de notre étude qui consiste a savoir s’il peut aussi se dégager,
malgré les particularités des systémes juridiques nationaux et 1’évolution temporelle, des régles communes
et universelles indérogeables en matiére droit pénal des mineurs.

8 CARIO R., Jeunes délinquants : 4 la recherche d’une socialisation perdue, L’Harmattan, Paris, 2000, p.15.

7 Adoptée le 20/11/1989, par 1’ Assemblée générale, la CIDE entra en vigueur le 02/09/1990 aprés sa 20°™¢
ratification conformément aux prescrits de son art. 49. La France, la RDC et la Belgique, Etats qui feront
particulierement objet de cette étude, 1’ont respectivement ratifi¢ 07/08/1990, le 22/08/1990 et le 16/12/1991.
Aucun autre traité international relatif aux Droits de ’Homme n’a suscité un tel engouement : A ce jour, seuls
quatre pays, sur les 197 Etats souverains et indépendants reconnus par les Nations Unies, ne I’ont pas ratifié.
11 s’agit des Etats-Unis (ayant signé le 16/02/1995), de la Somalie (ayant signé 09/05/2002), du Soudan du
Sud (devenu Etat depuis le 09/07/2011) et de la Palestine. La CIDE compte aujourd’hui, par ailleurs, trois
protocoles facultatifs portant respectivement sur la vente d'enfants, la prostitution des enfants et la
pornographie mettant en scéne des enfants ; I'interdiction d'impliquer des enfants dans les conflits armés ; et
la mise en ceuvre de procédés permettant aux enfants de porter plainte auprés de I'ONU lorsque leurs droits
sont bafoués. Le dernier protocole, adopté en décembre 2011, peine a emballer les Etats-membres ; seuls
trente-sept Etats ’ont signé et six [’ont ratifié a ce jour. Pour plus de précision, voir
http://www.unric.org/fr/actualite/2055-droits-de-lenfant-appel-de-lonu-a-la-ratification-de-la-convention-
relative-aux-droits-de-lenfant, consulté le 20/10/2014.


http://www.unric.org/fr/actualite/2055-droits-de-lenfant-appel-de-lonu-a-la-ratification-de-la-convention-relative-aux-droits-de-lenfant,%20consulté%20le%2020/10/2014
http://www.unric.org/fr/actualite/2055-droits-de-lenfant-appel-de-lonu-a-la-ratification-de-la-convention-relative-aux-droits-de-lenfant,%20consulté%20le%2020/10/2014

entendu que I’on croirait a son unanimité sémantique. Pourtant, il reste polysémique, variable
dans le temps®, dans 1’espace® et selon les disciplines!®. Dans le langage courant, il renvoie
au lien de filiation ou, plus souvent, & une personne humaine de trés bas age ; mais il est aussi

souvent confondu avec «adolescent'! » et «jeune'?». L’emprunt par le droit et ses

8 Les concepts juridiques, selon Daniel GUTMANN [in Dictionnaire de la culture juridique, PUF, Paris, 2003,
p.613], « sont généralement des purs produits de leur temps, par ce que les réalités auxquelles ils renvoient
sont elles-mémes le produit des contingences de 1’époque ». Ainsi, méme au sein d’une société, les seuils de
minorité varient souvent selon les époques et dépendamment de leur conception de ’enfance. En France et
en Belgique, par exemple, Fixés aux alentours de 12-14 ans a I’époque romaine, ils furent élevés aux environs
de 25 ans jusqu’au XVII®™ siécle, pour baisser ensuite a 21 ans au début du siécle dernier, puis aux alentours
de 16-18 ans aprés la seconde moitié du méme siécle. Quant a la RDC, fixé a 18 ans en 1950, le seuil pénal
fut rabaissé a 16 ans en 1978 puis ramené 18 ans en 2009.

° L’ Afrique dite « précoloniale » est une société «equivalenciére» ol, contrairement a une société «numériste»,
le nombre ne constitue pas un critere pertinent d’ordonnancement social. Ce rapport s’apercevait dans les
différents aspects de la vie quotidienne. Dans le commerce, par exemple, les échanges se faisaient sur base
d’équivalence (ou de compensation) des produits en lieu et place de la monnaie (comme valeur d’échange)
et des unités fixes de mesure (comme critére d’échange). La prégnance de cette pratique, communément
qualifiée de « troc », dans la société africaine moderne contredit manifestement la pensée qui la réduisait a
un fait historique (un systeme économique primitif) ou un fait exceptionnel (un systéme supplétif en cas de
raréfaction des signes monétaires) : jusqu’a ce jour, la vente des produits vivriers en RD Congo s’effectue
quasiment par tas (« mipiku » en lingala) en dépit de la présence d’instruments de mesure. Dans le méme
ordre d’idée, la notion d’enfance, pour ces sociétés, n’était pas nécessairement circonscrite dans le critérium
mécanique d’age mais plutét dans un cumul d’indices physiques (la virilité, la fécondité, etc.), socio-
économiques (avoir une case ou savoir la construire, avoir appris ou pratiqué un métier permettant d’assurer
son indépendance économique...) et méme, comportementaux. De telle sorte que deux enfants nés le méme
jour pouvaient adhérer a des moments différents dans le monde adulte. L’on peut également retrouver dans
nos sociétés africaines dites modernes ces stigmates «équivalenciers» appliqués a la fixation du seuil de
I’enfance. En effet, il est fréquent que certaines personnes ayant déja dépassé 1’age 1égal de la minorité soit
encore considérée et traitée, par la société congolaise y compris les intervenants judiciaires, comme des
mineurs. Méme le 1égislateur fait fréquemment usage de 1’expression « d’enfant apparemment dgé » qui ne
traduit toujours pas, & notre avis, un aveu d’impuissance du pouvoir public face a 1’obligation de nantir tout
natif congolais d’un acte de naissance, mais plutét cette idée d’«équivalence » ou d” «a peu-prisme ».

Qu’a cela ne tienne, méme dans les sociétés modernes, culturellement proches, 1’on peut trouver des seuils
différents durant une méme époque, quoi que la tendance actuelle accuse une certaine démarche d’uniformité,
dues a I’essor des entités supranationales.

10 Si I’on ne s’en tient qu’au Droit, il suffirait de prendre un dictionnaire juridique pour se convaincre de la
diversité de seuils de minorité, par conséquent de la capacité dolosive ou contractuelle, selon les branches de
la discipline. Malgré les tentatives d’harmonisation, la capacité juridique différe selon qu’il s’agit du droit
civil (droit de nationalité, droit de responsabilité civile, droit bancaire...), du droit du travail ou du droit pénal.

11 adolescence (« de ad » : faire, « olescere » : croitre ; ou « adolescere » : grandir), construction sociale de la
seconde moitié du XXM siécle, peut étymologiquement étre traduite par la période de la croissance. Elle est
1’age qui succede a I'enfance et qui commence avec les premiers signes de la puberté (Littré) ; ou encore,
I’age de la vie qui suit la petite enfance et s’étend jusqu’a 1’age adulte (Dictionnaire en ligne de I’ Académie
francaise, consultable sur http://www.cnrtl.fr/). La puberté et ’age viril étant flexibles, on s’accorde donc a
situer I’adolescence entre 14 et 21 ans environ.

12 Ce terme est autant polysémique que celui de I’ «enfant ». Pour Le Littré « adolescence » et « jeunesse » sont
synonymes dans le langage scientifique et expriment 1'age compris entre I'enfance et I'état adulte ; mais sont
dissociés dans le langage ordinaire ou « adolescence » désigne la premiére partie de la jeunesse. Quant au
dictionnaire en ligne de 1’Académie francaise, il définit la jeunesse comme étant la période de vie entre
I’enfance et I’dge mir (qu’il situe a trente-cing ans) que 1’on peut scinder en deux ; la premiére jeunesse
(correspondant a ’adolescence) et la seconde jeunesse (de I’adolescence a la maturité). Dans le méme ordre
d’idée, la Charte africaine de la jeunesse définit par « jeune », toute personne agée de 15 a 35 ans. Il s’avére
donc que les limites de la jeunesse ne sont pas précises : le seuil inférieur fait appel a une notion biologique
(fin de I’enfance ou la puberté) et le seuil inférieur, a une notion socio-psychologique plus complexe (la
maturité). Dés lors, pour le sociologue, est « jeune » celui que telle société considére comme tel : le jeune
africain ne sera pas forcement identique au jeune européen. Enfin, pour le juriste, la notion est «incasable»


http://www.cnrtl.fr/

professionnels de ces termes, qui a priori ne sont pas juridiques, complexifie davantage leur
appréhension. N’étant a son aise ni avec le terme «enfant» qu’il estime trop général et
susceptible de déresponsabiliser une catégorie des personnes dotées de discernement suffisant,
ni encore avec celui de « mineur »'2 qui est critiqué au motif de sa dépersonnalisation au profit
de la catégorisation juridique, le juriste fait parfois recours a « jeune » pour désigner les
personnes dont 1’age est a cheval sur le seuil de la majorité. Or, ce dernier concept aussi, —
incluant deux catégories juridiques différentes —, ne résout en aucun cas le probleme. Méme
le Constituant congolais, est tombé dans ce traquenard onomasiologique au point qu’il a
carrément consacré une expression redondante (« enfant-mineur »). C’est a juste titre, que

le concept « enfant » demeure une « énigme pour le juriste en quéte de certitude »*°.

4/. Face a cette tourmente, nous avons été tenté de souscrire, a I’exemple de la plupart
d’Etats, a la définition proposée par les conventions internationales. Hélas, toutes ne sont pas
unanimes sur le seuil maximal de I’enfance : méme si la Charte africaine des droits et du bien-
étre de I’enfant (CADBE)® est plus intransigeante que la CIDE en retirant aux Etats
signataires la latitude de le fixer, les autres conventions, par contre, ne se limitent qu’a

suggérer un seuil minimal de responsabilité pénale. Ce qui augure déja le flottement et les

parce qu’étant a cheval entre deux catégories juridiques (minorité et adulte). Le pénaliste utilise le concept
« jeune-adulte délinquant » pour désigner les délinquants de 18 a 25 ans pour lesquels un courant de pensée,
estimant que leur maturation physiologique, psychologique ou sociale ne soit encore achevée, suggere un
régime de responsabilité proche de celui des mineurs [GUINCHARD S. & DEBARD T. (dir.), Lexique des
termes juridiques, Dalloz, 25%™ éd., Paris, 2017, p. 638].

13 Du grec « minor », le terme « mineur » signifie étymologiquement « moins de ». A chaque qu’il est utilisé, il
doit étre suivi d’un 4ge. Sauf que depuis un temps, certains législateurs I’ont utilisé pour désigner une
catégorie juridique des personne dont age est en déca d’un seuil spécifique et contre qui 1’on ne pouvait
retenir la responsabilité (21, 18 ou 16 ans). D’ou, ’expression de « minorité ».

14 Le droit congolais porte, en effet, plusieurs concepts pour designer cette tranche d’age. Si les textes civilistes
(Code civil Livre 1, Code de la famille de 1987) et pénaux (particulierement, le Décret du 06/12/1950 sur
I’enfance délinquante) parlent du «mineury, I’art. 41 Const. du 18/02/2006, qui est considéré par le courant
protectionniste comme 1’amorce de I’harmonisation des minorités pénale et civile, innove avec le concept d’
(« enfant mineur ») alors que la CIDE et la CADBE [voir note 16], ratifiées avant sa rédaction et son entrée
en vigueur, avaient déja consacré et vulgarisé le concept d” « enfant ».  On aurait cru a une évolution
conceptuelle du constituant jusqu’a ce que I’art. L. n°09/001 du 10/01/2009 portant protection de I’enfant
vienne encore semer le doute en revenant sur le concept « enfant ». Sans réfuter son esprit unificateur,
précisions néanmoins que la formulation de cette disposition constitutionnelle n’est pas heureuse : la présence
dans la méme disposition des concepts [« enfant mineur » (al. 1 & 3, 7) et « enfant » (al.4 a 6)], utilisés
parfois de fagcon synonymique, puis de « parent » (al.5), ne permet pas de savoir aisément si la norme posée
est relative a la filiation ou a la capacité.

15> BONFILS P. & GOUTTENOIRE A., Droit des mineurs, Dalloz, 2¢™ éd., Paris, 2014, p.3.

16Adoptée le 11/07/1990 par la 26°™ Conférence des chefs d’Etat et de gouvernement de I’OUA, entrée en
vigueur 29/11/1999 aprés la quinziéme ratification. 38/53 (en 2002) et 45/53 (en 2009) Etats 1’ont ratifiée.
En Janvier 2014, tous les Etats membres de ’'UA I’ont signé et tous, exception faite de six Etats membres,
I’ont ratifié. Les 6 Etats qui ne I’ont pas encore ratifié, sont : la République Centrafricaine, le Djibouti, la
République Arabe Sahraouie Démocratique, la Somalie, le Sao Tomé et Principe et la Tunisie. Pour plus de
précisions, voir: http://acerwc.org/fr/charte-africaine-des-droits-du-bien-atre-de-lenfant/, consulté le
08/08/2014.
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interactions qui peuvent avoir lieu entre ces différents seuils. Alors, il nous a paru judicieux
de faire fréguemment usage du terme univoque de « mineur » & qui, comme nous venons de
le dire, le droit reconnait un statut!’. Précisons néanmoins que, loin d’étre uniquement un
stérile débat lexicologique auquel le réduisent d’aucuns, le choix par le législateur des
substantifs traduit souvent une orientation de politique criminelle. Car, les mots eux-mémes
sont parfois « utilisés & rebours des conceptions juridiques les plus élémentaires, tantdt par

ignorance, [mais, bien souvent] par volonté délibérée de travestir la réalité »*8,

5/. Si aujourd'hui, I’enfant est au centre de toutes les préoccupations sociétales, il n’en
ait toujours été le cas jusqu’a une époque relativement récente®® : son histoire reléve d’un vrai
parcours des combattants. « Autant dans le passé qu’actuellement, autant dans notre pays qu’a
I’étranger, 1’évolution [et la reconnaissance] du droit des mineurs est inséparable ; d’une part,
de la politique économique et sociale, de la politique criminelle, de la politique culturelle de
I’Etat, d’autre part, du développement du discours scientifique »?°. En d’autres termes, « ¢’est
le changement des regards posés sur I’enfance par la société et ses institutions familiales,
juridiques, religieuses et philosophiques qui est a 1’origine de la considération du
développement de I’enfant [...] en tant qu’objet de connaissance »?*. De ce fait, I’enfance est
profondément inscrite dans les variations historiques du contexte social ; et, le statut qui lui a
été accordé, au cours des siecles, « est éminemment variable : sujet ou objet sacré de
civilisation dans quelques régions du monde, simple bien ou simple valeur économique dans
d’autres »?%. L’on ne peut, dans ce cas, saisir « ce qui est », ni entrevoir « ce qui sera » ou

« ce qui doit étre » sans comprendre « ce qui a été ». La trame historique®® de I’enfance dans

" BONFILS P. & GOUTTENOIRE A., Idem.

18 LECA A., Lafabrique du droit frangais : Naissance, précellence et décadence d’un systeme juridiqgue, PUAM,
2007, p.13.

19 ARIES P., L enfant et la vie familiale sous |’Ancien Régime, Seuil, Paris, 1975, p.316 et svt.

2 TULKENS F. & MOREAU T., Droit de la jeunesse, Larcier, Bruxelles, 2000, pp.11-12.

21 BIDEAUD J., HOUDE O. et PEDINIELLI J.L., L homme en développement, PUF, 4¢™ éd., Paris, 1996, p.5.

22 CARIO R, Op. cit. p.17.

23 Nous avons opté, dans cette partie introductive, pour une présentation historique de 1’évolution des droits de
I’enfant afin de ressortir le plus fidélement possible, les grandes mutations connues par cette matiére. Comme
laffirme Yves JEANCLOS [La justice pénale en France : dimension historique et européenne, Dalloz, Paris,
2011, Préface], rechercher la dimension historique consiste a observer et a analyser des institutions juridiques
considérées ; puis a s’interroger sur leurs origines, leurs développements et leurs avatars. Recourir a une telle
méthode d’analyse et d’interprétation, qui d’ailleurs permet une meilleure compréhension des systémes en
vigueur dans un pays ; autorise une approche, une critique et une projection nouvelle de ’institution juridique
considérée. Mais la principale faiblesse de toute « histoire » reste le découpage et les critéres référentiels
propres a chaque discipline, a chaque courant de pensée, ou a chaque auteur. Ainsi, le découpage adopté dans
la présente introduction est basé sur les représentations dominantes de I'enfance dans le but de mettre
particulierement en évidence la perception sociale, in fine, juridique de I’enfant.



#?* pourrait, non sans risque de simplifier outrageusement la réalité, se

le vieux continen
résumer en trois grandes périodes (de I’inexistence au sujet de droit, en passant par I’objet de

droit) que nous nous sommes permis de représenter par ce lyrisme ; la foi, la loi, le droit.

A. L’enfant inexistant

6/. La place de I’enfant dans les civilisations antiques restera intrigante et contradictoire.
Schématiquement, il est admis que 1I’Antiquité et le Moyen-age ont été des époques
maltraitantes pour 1’enfant. Il convenait aux spartiates et aux romains, selon les
recommandations de Sénéque, d’éliminer simplement les nouveau-nés et jeunes enfants mal
formés, faibles ou débiles au nom de la gloire et de la défense de la cité ou de la république.
Cependant, ’on peut retrouver des élans de sympathie a 1’égard des enfants, du moins les
plus viables, pendant ces périodes. Les textes primitifs (juifs, gréco-romains et chrétiens)

5

semblent ardemment s'entendre pour dire que les enfants étaient spéciaux?, mais ils ne leur

portaient, au contraire, aucune attention particuliére dans la pratique. Bien pire, la valeur des

enfants a davantage décrue au cours des siécles suivants, particulierement dans les sociétés

6

médiévales jusqu’a ce que le droit romain®® innove en les placant sous l'autorité des parents.

24 S'il est incontestable que ces transformations doivent étre rapportées aux contextes nationaux, il est néanmoins
possible de faire ressortir en Europe, vu le fondement commun de ce continent au droit romain d’inspiration
judéo-chrétienne, a la fois des traits communs sur la conception de I’enfance et, plus loin, sur les modes de
gestion de la déviance juvénile.

%5 Ce qui apparait dans les écrits hindous [: « le maitre a dit respectez les jeunes et les enfants... ils devraient étre
considérés comme les seigneurs de I’atmosphere »] ; grecques [(Epictéte, iii. 24) : " Vous n'avez pas vu
Socrate aimer ses propres enfants, mais il l'a fait comme un homme libre... »] ou romains [(Cicéron, De Off,
I, iv et De Legibus, 1. xxi) : "La nature produit un amour particulier de la progéniture... Et, vivre selon la
nature est le bien supréme. En effet, une grande vénération est due a un enfant »]. Quant aux écrits chrétiens,
ils comparent les qualités d'enfant a des qualités divines (Matthieu 18 :2-3 ; Marc 9 :37).

%6 e droit romain traite la problématique de 1’enfance au travers le régime de I’incapacité qui se subdivisait en
trois étapes dépendamment du développement intellectuel de ’enfant, a savoir ; I’ « infantia », I’ « infantiae
proximus », le « pubertati proximus». L’«infans» («in»: négation;  «fari»: parler) est
étymologiquement celui qui ne parle pas ou qui est incapable de parler. Durant cette période (de la naissance
a I’age de 7 ans), I’enfant était considéré comme dépourvu de raison (« admodum impubes » : parfaitement
impubére ; « imbecillitas etatis » : ’excuse ou la faiblesse due a 1’4ge), et ne pouvait, par conséquent,
s’engager juridiquement : dés lors, aucune faute ne pouvait étre retenue en son encontre. Tandis que, la
« pubertati proximus » (« proximus » : proche, « pubertati » : puberté), désignée 1’étape durant laquelle
I’enfant était supposé capable de comprendre ses actes (« doli capax »), et de s’obliger par ses délits tout en
conservant le bénéfice d’une moindre pénalité jusqu’a 25 ans (« minor »). Enfin, L’ « infantiae proximus »,
était 1’étape intermédiaire (généralement entre 7 et 14 ans) durant laquelle il était reconnu a I’enfant une
certaine capacité contractuelle comme dans la pubertati proximus, mais a la différence de cette derniére, il
était incapable de s’obliger pour ses délits comme 1’ «infans ». Mais cette présomption était renversable en
vertu de la maxime : « malica supplet aetatem ». Voir : BART J., Histoire du droit privé de la chute de
I’Empire romain au XIX*™ siécle, Montchrestien, 1998, pp. 67-68 ; BLATIER C., La délinquance des
mineurs : [’enfant, le psychologue, le droit, PUG, 2°™ éd., Grenoble, 2002, pp.15-16 ; LAINGUI A., Petite
histoire illustrée du droit pénal, Litec, Paris, 2010, 113-114 ; LEVY JP et CASTALDO A., Histoire du droit
civil, Dalloz, 2°™ éd., Paris, 2010, pp.229-246.



7/. D¢s lors, « le petit de ’homme » fut considéré, et souvent traité¢, comme une propriété
personnelle vivant sous 1’autorité supra-puissante du pére?’ qui, dans certains cas, avait méme
sur lui un droit de vie?®. N ayant aucun droit a la parole, et ne pouvant, par conséquent, donner

29 sa vie dépendait exclusivement des choix et des décisions des adultes. A peine sorti

son avis
dans le commun des mortels, il devrait faire face a la mortalité, qui caractérisait cette époque
et sévissait particulieérement cette tranche d’age, avant d’étre absorbé, tres tot, dans le monde
adulte. Car « dés qu’il pouvait vivre sans la sollicitude constante de sa mére, sa nounou ou
son rocker de berceau, 1’enfant appartenait a la société adulte »*° et intégrait le processus de
production. Cette entrée précoce au processus de productivité, cette précarité des conditions
d’existence ainsi que cette brieveté de la vie ont eu pour conséquence I’effacement, sinon le

raccourcissement drastique, de I’enfance. Sans statuts 1égal et social indépendants, les enfants

¢taient donc, inexistants, sinon, invisibles dans la plupart des sociétés.

8/. Jusqu’a I’adoption du code civil napoléonien, la situation de I’enfant ne s’est pas
beaucoup améliorée. La famille étant percue comme le seul lieu et lien de socialisation, I’on
s’en remettait a « la sagesse du bon pére de la famille » jugé apte, sinon a protéger son épouse,
a éduquer ses enfants comme il I’entend. Le « laisser-faire » était donc la politique de
’enfance® : la vie privée du pére incluait toute 1’existence juridique et naturelle de 1’enfant.
Comme dans le rapport entre le monarque et ses sujets, le seul lien juridique qui liait I’enfant
a son pére était ’obéissance absolue® a charge de ’enfant. Soulignons, de méme, que ce
statut, dans lequel les adultes enfermaient I’enfant, était présenté « comme le moyen de [lui]
éviter les méfaits de [son] incapacité naturelle »*3, ou encore, de 1I’épargner des aléas et des
subtilités du commerce juridique. Cette vision a 1’inconvénient de dépersonnaliser 1’enfant,

mais point aussi une idée de « protection ».

27 En droit romain : « patria potestas » ; en droit anglo-saxon : «husband’s wing of protection» ou « tremendous
father power » ; en droit islamique « wilaya ».

28 On situe vers I’an 390 apres JC le premier arrété 1égal retirant au pére le droit de vie et de mort sur ses enfants.
Les historiens du droit s’accordent pour voir ici un effet de la diffusion de I’Evangile des premiers chrétiens.

2 DEKEUWER-DEFOSSEZ F., Les droits de I’enfant, PUF, col. Que sais-je ?, 6°™ éd., Paris, 2004, p.17.

%0 JUDSON RICHARDS P., «The Christian Origins of the Law», The Claremont Inst., Feb. 13, 2006, [en ligne]
http://www.claremont.org/writings/021606richards.html, consulté le 11/09/2013.

SILEBRETTON G., «Le droit de I’enfant au respect de son intérét supérieur », CRDF, N°2, 2003, pp.77-86.

32 BART J., Op. cit., p.66.

33 GUTMANN D., art. préc.



B. L’enfant, Objet de droit

9/. 11 faut donc attendre 1’époque industrielle (fin XV11°™ et XVI11°™ Siécle) pour voir
une évolution de la perception de I’enfance. Face a une société qui s’industrialise et améne
un nouveau mode de vie, les rdles respectifs de la famille et de I’Etat vont étre redistribués.
Sortie des grandes famines, la société occidentale ne considére désormais plus I’enfant comme
un «risque » ou une « charge », mais plutdt comme une «source d'espérance », et un «
batisseur®* de la nation ». S’effritera alors la croyance selon laquelle I'enfant, né dans le péché
originel, était essentiellement corrompu et prompt aux pulsions et aux mauvais actes, que
seules 1’éducation, la discipline et la correction pouvaient apprivoiser™. Les adultes se sont
convaincus a I'idée selon laquelle les enfants étaient naturellement innocents, bons et fragiles ;
et devraient étre protégés contre tout ce qui pourrait troubler leur modestie®. Les enfants
seront reconnus comme groupe social en tant que tel, et distinct des adultes. « L’Etat sera
amené progressivement a favoriser la mise en place de ressources plus adéquates afin
d’assurer la protection de ses membres, notamment celle des plus faibles d’entre eux, les
enfants »*’. On verra, dés lors, se multiplier des lois de protection®® de ’enfant (instruction
obligatoire, reglementation du travail des enfants, politique sociale...). La foi en I’enfant se

matérialisa dans la loi.

10/. Sur les plans nationaux, I’enfance cesse d’€tre une question exclusive de droit privé
pour devenir une question publique : I’Etat et le juge s’immisceront crescendo dans la sphére
privée et familiale pour partager avec le pere, la compétence en matiere d’éducation et du
bien-étre de ’enfant (C.civ.fr. art., 371-1, 375, svt). L’on s’apercoit 1a aussi des premicres
tournures conceptuelles : les expressions telles que « bien-Etre » ou I’« intérét » de I’enfant,
fréquemment utilisées par les partisans de la puissance paternelle pour justifier I’étendu du

pouvoir du pere sur 1’enfant, sont désormais évoquées par le juge pour réduire ce méme

34 MEUNIER G., L application de la Convention des Nations Unies relative aux droits de [’enfant dans le droit
interne des Etats parties, Paris, L’Harmattan, 2002, p.17.

35 HOBBES Thomas (Léviathan, 1651), LOCKE Jhon (Essai sur ['entendement humain, 1690), etc.

36 On peut citer ici les ceuvres innovantes des penseurs comme ERASME (De [’éducation libérale des enfants,
1520), de JJ ROUSSEAU (Emile et I’éducation, 1762).

3" D’AMOURS 0., « Les grands systémes. Modéle de protection, modéle de justice et les perspectives d’avenir
»,  Service social, vol.47, n°3-4, 1998, pp. 15-40, consult¢é le 11/11/2013. URL:
http://id.erudit.org/iderudit/706794ar.

% 1833 : L’Angleterre interdit le travail des enfants de moins de 9 ans dans les fabriques ; 1841 : la France
interdit de I’embauche des enfants de moins 8 ans dans les fabriques de plus de 20 ouvriers ; 1882 : la Loi
Ferry instaure I’instruction primaire obligatoire, laique et gratuite pour les enfants de 6 4 13 ans ; 1898 : L’
Allemagne lutte contre les violences faites aux enfants ; 1899 : Les USA instaurent des tribunaux pour
mineurs. Pour plus de détails, consulter http://www.droitsdelenfant.org/doc/HistoireDroitsEnfant01.pdf


http://www.droitsdelenfant.org/doc/HistoireDroitsEnfant01.pdf

pouvoir qui sera désormais qualifié d’«autorité parentale »*°. Ramenée sur le champ
international, cette impulsion déboucha vers le début du XX siécle a une prise de
conscience collective de la situation fragile de 1’enfant surtout apres les grandes calamités
humaines et naturelles*°. Sous la houlette de I’organisation non gouvernementale « Save the
children », les droits de l'enfant ont été réunis en un seul texte reconnu internationalement

d'abord en 1924*!, puis en 1959*,

11/. C’est a ce stade de son évolution que la civilisation occidentale rencontra celle
d’Afrique. Dés cet instant, I’histoire culturelle, sociale, politique et juridique de cette derniere
sera scindée en avant, pendant et apres la colonisation. Sans oublier que son systeme juridique,
particulierement, sera dorénavant sujet d’une complexité et stratification normative sans

précédent.

12/. L’enfant africain : « Est enfant, toute personne qui n’est pas en dge d’avoir
d’enfant » **, La société traditionnelle africaine, exclusivement rurale, présentait, en général
«un caractere limité et restreint, organisée a une échelle ethnique, tribale, clanique et
lignagere. Elle constituait un ensemble social réel, formé le plus souvent par les descendants
vivants d'un ancétre commun connu [...] La tradition était alors le facteur principal
d'intégration sociale »*. L'enfant en milieu traditionnel était une richesse pour le clan et la
communauté auxquels il appartenait tant pour la main d’ceuvre que pour la pérennité clanique
qu’il représentait. Son éducation était prise en charge par la communauté et ses institutions.
L’enfant était et reste, dans les droits coutumiers africains, un membre du clan dont la prise

en charge et I’orientation professionnelle sont confiées aux parents, sous le regard du chef ou

39 Ce nouveau concept marque non seulement la réduction des prérogatives reconnues au pére sur ses enfants
mais aussi la reconnaissance de ces mémes prérogatives a tous les deux parents, a la mére particulierement,
quoi que le droit belge ait gardé I’ancienne terminologie.

40 Ce mouvement fit son apparition au lendemain de la 1% GM avec la création par la Société des Nations (SDN)
d'un Comité pour la protection de I'enfance ayant pour mission de venir en aide a des millions d'enfants vivant
dans des circonstances vulnérables et difficiles ; puis au lendemain de la 2°™ GM, avec la création en 1946
par ’ONU d’un Fonds spécial pour ’enfance (UNICEF). Il s’est ainsi réaffirmé de fagon générale ou
spécifique dans plusieurs instruments internationaux de droit humanitaire et des droits de I'hnomme (art. 25-2
DUDH, 24 PIDCP, 10 PIDESC).

41 Déclaration de Genéve sur les droits de I’enfant, SDN, 26/09/1924.

42 Déclaration des droits de I’enfant, Résolution 1386 (XIV), ONU/A.G, 20/11/1959.

43 Cette conception, purement biologique de ’enfance, est aussi mis en exergue par I’Amnesty international
[Attention : Enfants-soldats ! Dossier pédagogique 2012, p.7, [en ligne]
www.amnestyinternational.be/IMG/pdf/dossierenfantssoldats-2.pdf

4 MUNGAL A., «La jeunesse africaine et le monde moderne », in NORMANDEU A., MUNGAL A.,
KABUNDI M., (dir.), L'enfance, I’éducation et la déviance en Afrique, Actes du colloque international de
Kinshasa, 12/1986, Les Cahiers de recherches criminologiques, n°10, Montréal, 1988, pp.16 -41.
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du conseil clanique, habilité a régler tous les différends y afférant et de rappeler a 1’ordre les
uns et les autres. Il accédait a la vie adulte des les manifestations des signes de virilité et aprés
une bréve période initiatique orientée essentiellement vers I’apprentissage de la vie conjugale
et du métier en vue de lui permettre d’assurer, a son tour, la prise en charge du foyer qu’il était
prét a construire. La jeune fille était, cependant, réduite au rle de maternité et de ménagere :
elle est estimée apte a convoler dés les signes extérieurs de la fécondité. « Du fait des attentes
qu’a la société dans leurs roles futurs (d’épouse et de mére), les petites filles étaient
encouragées a adopter des attitudes et comportements expressifs (soumission, sensibilité,
affection, dépendance) alors que les garcons sont pousses a avoir des roles instrumentaux, en
lien avec leurs futurs roles de pere et de chef de famille, comme devenir ambitieux, dominants
et forts »*. L’on peut donc affirmer que la protection de I'enfant en milieu traditionnel relevait

du droit naturel fondé sur la dignité de sa personne en tant qu'étre humain et étre social.

13/. Pendant qu’il avait commencé a protéger les siens, 1’Occident, via la colonisation,
a martyrisé les enfants des autres, particulierement du Congo. « Femmes et enfants étaient
violentés. Les recrues pour faire le travail [ménager] des blancs et méme comme soldats
étaient généralement de grands enfants [...] Beaucoup n’avaient que treize ou quatorze ans,
ils étaient enr6lés comme soldats pour une durée de sept ans. D’autres enquétes diligentées
dans la colonie-belge ont révélé que des garconnets agés de cing a dix ans étaient laissés
affamés et emprisonnés, a la place de leurs peres, qui avaient livrés trop peu de caoutchouc.
Les peines de prison pour insuffisance de livraison de caoutchouc, jugées improductives, ont
remplacées [plus tard] par des prises d’otages »*°. Ce qui relativise I’image forgée et relayée
essentiellement les médias internationaux d’apres laquelle I’ Afrique est le continent par
excellence des violations des droits de I'Homme et des enfants. Sans sombrer dans un
africanisme aveugle, ni nier l'existence des pratiques culturelles négatives (telles que le
mariage forcé, le mariage arrangé, le viol-mariage, les mutilations génitales) dans les sociétés
africaines précoloniales, il s’avere que des telles affirmations méconnaissent (volontairement
ou par ignorance) une bonne partie de 1’histoire de ce continent et, surtout, ne tiennent pas

compte de son contexte spécifique. En fait, ’on percoit souvent 1’Afrique sous un ceil

4 SHAFFER D.R., Developmental psychology: Childhood and adolescence, Pacific Grove, Brooks/Cole
Publishing company, 5th éd., 1999, pp. 37 [traduction personnelle].

46 NKUKU KHONDE C., « Droits de I’Homme au Congo colonial : Exposé et analyse de quelques faits et
témoignages des abus », MBUY1 KABUNDA & JIMENEZ LUQUE T. (dir), La République Démocratique
du Congo : Les droits humains, les conflits et la construction/destruction de I’Etat, Fondation solidarité de
I’Université de Barcelone, Barcelone, 2009, pp.10-29, spéc.23.
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occidental. Et, quelle Afrique ? Celle en guerre, en perte des repéres et en quéte d’identité,
laissée par la colonisation. L'approche systémique parait la meilleure méthode pour
appréhender les faits et les événements dans leur contexte de développement.

14/. Neanmoins, il faut reconnaitre que le cadre de vie primaire de cette société
traditionnelle africaine offrait moins de possibilité de choix a I’enfant. Il évoluait dans un
esprit de conformisme des relations par 1’intériorisation des exigences éthiques et
coutumieres : « le respect des pratiques traditionnelles et ancestrales passait avant celui des
droits et libertés individuels »*’. Ses aspirations devant coincider avec les besoins du clan ou
de la communauté, I’enfant, bien plus que 1’adulte, était effacé. Cette perception, toujours
aussi prégnante, va permanemment contraster avec la perception occidentale et individualiste

du droit et de I’ordonnancement social.

15/. L’appréhension difficile de I’enfant en droit africain moderne : articulations
complexes du cadre normatif africain. Conscient de cet écart idéologique, les 1égislateurs
coloniaux avaient, pour la plupart des cas, consacré un dualisme juridique. Pour le cas de la
RDC*® par exemple, il y avait ; d’une part, le droit belge qui s appliquait aux occidentaux et
aux autochtones immatriculés — entendu par évolués ou civilisés —, d’autre part, le droit
coutumier qui s’appliquait aux autres autochtones. Les lois étant personnelles, ce dualisme
avait coexisté sans trop de probléme ; sauf en maticre pénale ou, au nom de la sauvegarde et
du maintien de ’ordre public, la régle occidentale avait une ascendance sur la régle

coutumiere.

16/. Mais a leur accession a la souveraineté nationale, les Etats africains hériteront, de

bonne conscience, les systemes juridiques des anciennes puissances coloniales. En

47 CDE, Rap. initial [Distr. GENERALE CRC/C/3/Add.57 /08.08.2000] présenté par La RDC en application de
I’article 44 de la CIDE, p.17.

48 La République démocratique du Congo (couramment appelée « Congo-Zaire », allusion faite a son ancienne
dénomination, ou « Congo-Kinshasa », par opposition a I’un de ses Etats-voisins « Congo-Brazzaville ») est
un vaste Etat de 1I’Afrique centrale. A cheval sur 1’équateur, elle est entourée au Nord par la République
centrafricaine et le Soudan, a I'Est par I'Ouganda, le Rwanda, le Burundi et la République-Unie de Tanzanie,
au Sud par la Zambie et I'Angola, a I'Ouest par I'Océan Atlantique et la République du Congo. Avec ses
2.345.000 Km?2 (soit 4 fois la France et 24 fois la Belgique), elle est le 2°™ plus vaste pays d’Afrique (et
118 mondial), et probablement le 4™ en termes de population (75.500.000 en 2013 selon les estimations
de la Commission électorale Indépendante). Ce territoire fut tour a tour ; une propriété de Léopold I1, Roi des
belges (1885-1908 : Etat indépendant du Congo), une colonie belge (1908-1960 : Congo-Belge) et un Etat
moderne indépendant depuis le 30/06/1960. Mais avant la colonisation, certaines portions de cet espace
territorial ont fait partie des vastes empires et royaumes traditionnels médiévaux, notamment ; le Royaume
Kongo, I’empire Kuba, I’empire Luba et I’empire Lunda.
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généralisant I’application du droit écrit de souche occidentale, et en réduisant 1’application de
la coutume en cas de silence de la loi et, sous réserve de sa conformité a 1’ordre public et aux
bonnes meeurs définies par cette dernicre, ces jeunes Etats ont créé un fossé, qu’ils n’arrivent
jusque-la a combler, entre la norme sociétale et la norme juridique. Pour ces Etats dont le taux
de la population urbaine et alphabéte n’a jamais dépassé le tiers du taux global, il était évident
que la grande partie de cette population ne se reconnaisse jamais dans ces nouvelles
reglementations en décalage complet avec ses réalités locales. « Fonctionnant par et pour une
petite ¢€lite formée [aussi] selon le modéle importé, le droit étatique s’apparente bien
d’avantage a un instrument de pouvoir qu’a un systéme de régulation sociale viable »*. Dés
la fin de la premiére décennie post-coloniale (70-80), on verra apparaitre des
dysfonctionnements de plus en plus nombreux qui sont la manifestation évidente de « la
contradiction de Iofficiel par le réel »*°. Depuis lors, naitra une « guerre du droit »** sans

fin. L on pourrait aussi, pour ne pas étre conflictualiste, dire un pluralisme juridique®? dans

4 KOHLHAGEN D., « Oser une refondation de la justice en Afrique : attente citoyennes et alternatives au
Burundi », in EBERHARD C. (dir.), Le courage des alternatives, Cahiers d’ Anthropologie du droit, Karthala,
Hors-série, Paris, 2012, pp. 177-195.

%0 KUYU C., «Introduction », In KUYU C. (dir), A La recherché du droit africain du XXI®™ siécle,
Connaissances et savoirs, Paris, 2005, pp.13-19.

51 AKELE A., « Pluralisme juridique et réforme du code pénal congolais », in AKELE ADAU (dir), Réforme du
code pénal congolais : A la recherche des options fondamentales, CEPAS, T.2, Kinshasa, 2008, pp.187-210.

52 Le concept « pluralisme juridique » est susceptible de revétir plusieurs sens et d’englober plusieurs réalités qui
divisent les spécialistes. Il désigne globalement 1’état d’une société d’individus vivant sur un méme territoire
et n’étant pas soumise aux mémes régles. Ce faisant, il prend a contrepied la vision centraliste du droit et
reconnait 1’existence, a c6té du cadre normatif formel (issus des entités juridiques supra étatiques ou infra
étatiques), d’un cadre normatif (ou ordre juridique) non étatique créé par des affiliations culturelles,
religieuses, tribales, ethniques ou autres : que les régles produites par celui-ci soient reconnues, ignorées,
encadrées ou combattues par celui-1a, I’on ne peut réfuter les inévitables interactions entre ces différents
systémes normatifs. Mis initialement en lumiére par la situation des Etats postcoloniaux, le pluralisme
juridique s’est vite imposé comme une approche analytique pour étudier toute sorte de situations 1égales dans
toute sorte de contextes. Son extension a toutes les hypothéses d’enchevétrement normatif a
malheureusement milité pour sa remise en question poussant certains auteurs a exclure de son champ les cas
d’habilitation des normes non étatiques par la norme étatique : ¢’est notamment le cas de la reconnaissance
par le droit étatique du pouvoir normatif des communautés religieuses ou professionnelles. On a aussi
assimilé a ce mécanisme le fait que le droit écrit colonial laisse, soit une matic¢re précise au droit coutumier,
soit un territoire précis sous I’empire d’un droit local. Toutefois, ces diverses tentatives d’étatisation de la
norme informelle ont démontré leur limite : il s’est avéré, particulierement dans les contextes africain et
congolais, que beaucoup d’aspects du droit écrit étaient fondamentalement différents du droit coutumier que
’on ne pouvait espérer un rapprochement, encore moins, une absorption. Surtout, quand ce droit populaire
(« people law » ou « folk law ») est porté par une communauté d’hommes qui, non seulement vit en toute
ignorance du droit étatique en confiant son ordonnancement social & des normes propres a elle-méme ; mais
aussi lorsqu’elle ne s’adresse pas, pour une ou autre raison, a 1’Etat pour ses propres besoins. [Pour
approfondir la question, lire a titre indicatif : BERMAN P.S., « Le nouveau pluralisme juridique », Revue
internationale de droit économique, 2013/1 (t. XXVII), pp. 229-256, [en ligne] http://www.cairn.info/revue-
internationale-de-droit-economique-2013-1-page-229.htm; BODEN D., «Le pluralisme juridique en droit
international privé», Arch. phil. Droit, n°49, 2005, pp. 275-316 ; MULLER M. et LAUNAY-GAMA C. (dir.),
« Le pluralisme juridique et normatif, une voie pour refonder la gouvernance ? Expériences africaines et
latino-américaines de prise en compte de la diversité dans la régulation du droit officiel », Actes du colloque
« Pluralisme juridique dans les sociétés multiculturelles », IRG, Lima (Perou) 12-14/12/2011, [en
ligne]http://www.institut-gouvernance.org/index.html; VANDERLINDEN J., « Vers une nouvelle conception


http://www.cairn.info/revue-internationale-de-droit-economique-2013-1-page-229.htm
http://www.cairn.info/revue-internationale-de-droit-economique-2013-1-page-229.htm
http://www.institut-gouvernance.org/index.html
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lequel le halo normatif coutumier, plus important, avale un petit foyer normatif de souche
occidentale : le rapport étant souvent de méfiance. Il parait, néanmoins, pour I’Afrique en
général, et la RD Congo en particulier, que «cette désillusion face au droit importé
s’accompagne moins d’un désir de le rejeter que d’une volonté¢ de le controler et le

maitriser »°2.

17/. Deux évidences s’imposent alors a I’ Afrique. Premic¢rement, elle ne peut se départir
totalement de son héritage colonial qui la greffe dorénavant dans la continuité, sinon dans la
ramification, de la civilisation occidentale. Elle ne peut, non plus, faire un retour aveugle a un
mode de vie visiblement désuéte au regard du contexte socio-politique actuel ; au contraire,
elle se doit de trouver un juste milieu entre les deux cultures. Secondement, elle ne peut se
soustraire aux interactions de ce mouvement inéluctable de globalisation économique et
juridique que connait le monde contemporain ; elle doit, donc, avancer avec les autres. Ainsi,
aprés pratiquement deux décennies de mimétisme occidental fossoyeur de son équilibre
sociétal, les Etats africains postcoloniaux se sont convaincus de la nécessité d’harmoniser®* le

droit d’essence coloniale et leurs droits coutumiers. Mais comment y parvenir ?

18/. Harmonisation des droits : concept creux ou concept a creuser ? Le constat de
I’anomie juridique, du pluralisme juridique et de la nécessit¢ d’une refonte juridique en
Afrique reléve désormais du lieu commun. Par posture culturaliste, il est fréquent d’entendre,
de la part d’un certain intellectualisme africain, 1’objection formulée a 1’endroit de la voie
d’importation normative ; mais, il est rarement fait mention de ses mérites. Nonobstant ses
limites, on ne peut réfuter, surtout dans le contexte africain d’urgence permanente, a cette voie
son réalisme : elle propose une solution qui est néanmoins référentielle, ¢’est-a-dire, qui a déja
existé et a été appliquée. Tandis que la voie de la refondation (ou d’harmonisation) — méme si
elle reste la seule qui soit a notre avis logique — nécessite, comme 1’ignorent certainement plus

d’un, du courage® tant en amont (pour le désarmement intellectuel qu’elle exige) qu’en aval

du pluralisme juridique », in SERIAUX A.(dir.), Le Droit face au pluralisme, RRJ., 1993-2, pp. 573-583].

S KUYU C., art. précité.

% En RDC, par exemple, le législateur a mis sur pied, via la L. n°76-017 du 15/06/1976 et sous 1’autorité du
ministre de la justice, une Commission permanente de réforme du droit sur fond d’une remise en question de
I’ordonnancement juridique du pays. La vague des conférences nationales, qu’a connue le continent vers les
années 90, est également revenue sur cette question.

55 Christoph EBERHARD, dans I’introduction de I’ouvrage collectif précité (pp.5-24), précise que le courage,
c’est oser . Oser une autre chose (voie...). Or, « ['autre n’est pas un vide a remplir mais une plénitude a
découvrir ». Cette démarche n’est donc possible qu’a travers le dialogue avec soi-méme et son environnement
ainsi qu’a travers des échanges et explorations transpersonnelles. Ce qui implique au préalable une démarche
intrapersonnelle consistant a un désarmement intellectuel et existentiel, une neutralisation des certains « pare-
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(pour I’incertitude du résultat escompté) du processus ainsi qu’une vraie volonté politique
couplée a une importante mobilisation des moyens matériels et financiers. Elle permet a la
fois de se redécouvrir soi-méme et de s’enrichir de I’expérience des autres, mais cela doit étre
graduel (par secteur et par échelon) et inscrit dans le temps®®. Ce qui place alors, contrairement
aux apparences, « le défi africain dans une situation de complexité au moins aussi grande et
peut-étre plus grande que celui des sociétés occidentales ».>” Pour ce faire, ce défi doit étre

voulu et assumé, en connaissance des conséquences.

19/. Par ailleurs, 1’idée d’harmonisation du droit africain n’est pas nouvelle. La
découverte d’une norme paralléle a la norme étatique ainsi que le souci de s’en rapprocher a
déja été I’ceuvre du colonisateur. Ce dernier ne se contentait toujours pas a faire subsister un
¢tanche dualisme juridique mais opérait aussi, a un certain niveau, une certaine symbiose. A
la différence que celle-ci se faisait par le « haut » en privilégiant non pas le souci de produire
un systéme juridique répondant au besoin des autochtones mais surtout et uniquement par le
besoin d’intégrer cette « étrange » norme coutumiere a la norme d’origine occidentale. Dans
ce piege hégémonique sont tombés aussi bien de nombreuses commissions de réforme des
Etats africains que les expertises internationales qui, au nom d’une prétendue « modernité »,
ont cru pouvoir effacer plusieurs siecles d’histoire d’un continent par quelques décennies de
colonisation. Apres I’échec cuisant de toutes ces tentatives de construction de I’état de droit
en Afrique, les décideurs africains formulent désormais une revendication refondatrice. Partir

du «bas » ou «rendre & la population la production normative »°

serait la piste la plus
plausible qui malheureusement n’est souvent pas exploitée au regard de tous les défis dont

elle regorge.

feu » cognitifs. En d’autres termes, il faut admettre que ses armes, ses outils de compréhension du réel ne
sont peut-étre plus tout a fait adéquats qu’il faudrait les déposer pour pouvoir envisager les situations d’un
nouveau point de vue. Puis, il y a une démarche interpersonnelle, qui consiste a s’intéresser a 1’autre pour
comprendre ce qu’il fait nonobstant les aléas temporels, et les risques d’incompréhension et de
marginalisation. Ce qui rejoint la théorie du lampadaire allumé du Professeur LINDICHT. Par un récit
imaginaire dans lequel un individu cherche sa clef perdue uniquement dans 1’espace éclairée par le
lampadaire, I’auteur épingle la ficheuse habitude a vouloir comprendre les situations qui se présentent a nous
et a leur trouver des solutions a travers nos cadres mentaux préétablis ; sans pour autant s’interroger si la
récurrence de la situation ne traduit pas ’inefficacité de la solution existante. Une telle interrogation serait,
selon 1’auteur, le premier pas vers la partie non éclairée par le lampadaire.

% Sachant que le temps social, dont il est ici question, différe du temps judiciaire et du temps politique.

ST ELIKIA MBOKOLDO, « Histoire des droits africains au XX®™siécle » In KUYU C. (dir), Op. cit., pp.9-10.

%8 KOHLHAGEN D, préc.



15

20/. Quant aux travaux entrepris dans différents pays africains, — au sein des structures
créées pour la circonstance —, ils se sont malheureusement pour la plupart des cas arrétés dans
la sphére des droits des personnes®® qu’on a toujours estimé étre, plus que les autres branches
du droit, en déphasage complet avec les réalités sociologiques africaines. Tandis que le droit
public, et/ou plus particulierement le droit pénal, considérés comme fonciérement inconnus
des sociétés africaines traditionnelles, resteront longtemps a I’abri de cette impulsion. Méme
si I’on peut dénombrer quelques tentatives, rares sont celles qui ont réellement abouti. On
ressent encore, plus d’un demi-siccle apres la colonisation ; d’une part, la pérennisation d’un
courant de pensée selon lequel le droit africain précolonial émanerait des sociétés a pouvoir
acéphale, — non des sociétés a pouvoir centralisé (type étatique) — subjuguées par
I’autoprotection et dépourvues de toute idée de droit administratif, constitutionnel ou pénal ;
et d’autre part, la peur d’aller au-dela des concessions faites par le colonisateur au droit

coutumier.

21/. Pire encore, en ce qui concerne les droits de ’enfant, méme les régles issues de
cette vague réformiste semblent adopter a 1’identique la conception protectionniste, pronée
par les textes civilistes coloniaux et confortée par les traités internationaux. En continuum, la
Charte africaine des droits et bien-étre de I’enfant®®, qui s’était pourtant assignée pour mission
la contextualisation de la CIDE, n’aura pas d’autres choix que de s’aligner simplement et
purement sur cette derniere. L’on pourrait alors se demander si ladite harmonisation, tant
réclamée en vaudrait la peine dans la mesure ou elle aboutit au méme résultat que
I’importation normative ? 4 contrario, pourrait-on prétendre que la conception protectionniste
occidentale de I’enfant coinciderait avec la conception coutumicre qui fait de I’enfant un objet
du regard protecteur du « grand clan », que constitue aujourd’hui I’Etat ? Quoi de mieux pour
les adultes africains, particulicrement les hommes, de se libérer de cette votite du controle

clanique pour y laisser I’enfant et la femme !

59 Notamment la RDC (L. n°87-010 du 01/08/1987 portant le Code de la famille qui est I’un, et apparemment
I’unique, des chefs d’ceuvres de ce mouvement), le Mali (L. n°2011-087 du 30/12/2011 portant Code des
personnes et de la famille), le Sénégal (L. n°72-61 du 12/06/1972 portant Code de la famille).

80 Sous I’égide de ’OUA, les Etats africains ont émis le veeu d’adopter un instrument juridique prenant en compte
certaines questions spécifiques relatives a la situation juridique de I’enfant africain qui, par soucis de
sauvegarde du compromis universel cher a I’ONU, n’ont pas été intégrées a la CIDE. Partant des acquis de
la CIDE auxquels tous ses signataires ont souscrit, la CADBE consacre certains droits dont la protection
constitue un progrés dans le contexte africain. Toutefois, la formulation lacunaire et ambigué des certains
d’entr’eux conforte le scepticisme quant a 1’effectivité dudit instrument, et d’ailleurs, de tout le systéme
régional de protection des droits de ’Homme souvent décrit par sa complexité normative et son ineffectivité
procédurale. Au final, il a été produit un instrument régional qui s’aligne quasiment sur la CIDE. Puis, son
faible nombre de ratification (Voir Note n°16) laisse dubitatif sur les motivations des revendications
socioculturelles mises en exergue par les Etats africains dans le concert des nations.
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22/. Harmonisation des droits : un défi linguistique. Aux problémes soulevés par la
substance de la regle de droit, s'ajoutent ceux que propose la langue. En effet, le droit se révele,
se traduit par des mots, des phrases et des textes. Les aspects caractéristiques de la discipline
et la masse des textes qu'il engendre permettent de reconnaitre au sein de bien des langues un
domaine particulier qu'on appelle le langage juridique. Les lois régissant maintenant tous les
secteurs de I'activité humaine, on en retrouve les traces dans presque tous les textes traitant de
I'organisation ou du fonctionnement de ces activités, sous forme de citations, de paraphrases
ou d'emprunts lexicaux. La diffusion du langage juridique deviendrait alors une affaire de
nécessité que de goQt pour sa technicité pendant qu’on lui reproche souvent d'étre abusivement
hermétique aux non-initiés®!. Ce défi langagier se complexifie davantage quand il faut, en
outre, présenter en des langues autres que celle d’origine, un systéme juridique qui est lui-
méme hybride par ses traditions et méthodes : ¢’est le cas notamment de la RDC. Dans un tel
contexte, le langage juridique doit cesser d'étre un simple sujet de préoccupation pour devenir

I'objet de recherches indispensables®?.

23/. Or, le constat malheureux pour I’ Afrique, en général, et la RD Congo en particulier,
est que la traduction juridique ne fait pas partie des préoccupations publiques. Ce qui non
seulement constitue un obstacle majeur a 1’accés au droit mais fait aussi du droit une affaire
de ceux qui manipulent la langue de voltaire ou encore, et une fois de plus, une affaire d’¢élites,
ou des nantis. Au Congo, contrairement a d’autres pays francophones africains, la population
est trés attachée a ses langues nationales, particuliérement véhiculaires®. Le francais reste la
langue des instruits, de ceux qui sont allés a 1’école. Ainsi, méme si elle le souhaitait, la
population aurait du mal a s’approprier les régles juridiques étatiques. Quant aux enfants,
généralement en plein processus scolaire et n’ayant pas encore, de ce fait, la maitrise de la
langue frangaise, ils connaissent le méme probléme quoi qu’a un degré différent. On tente
parfois de remedier a cette lacune au niveau procédural par I’office d’un interpréte ou
carrément par 1’usage, par 1’opérateur judiciaire, d’une langue nationale comprise par le
mineur. Mais il faut avouer que ces pratiques laissent entiére le probléme d’appropriation de

la regle de droit aussi bien par la population que par les mineurs.

61 GEMAR J.C (dir), Langage du droit et traduction, Liguatech : Service des communications du Conseil de la
langue francaise, 4°™ éd., Québec, 1982, Préface.

62 Ce qui explique la place de choix que prend le dégivrage terminologique dans la présente étude.

83 La RDC peut étre divisée en quatre zones linguistiques (kikongo, kiluba, lingala, swahili). Hormis les dialectes
propres a chaque ethnie, tout citoyen congolais connait au moins la langue véhiculaire de sa zone linguistique.
Et, celle-ci est utilisée a tout le niveau (école, Administration, Parlement, commerce, rue...).
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C. L’enfant, Sujet de droit

24/. La conception protectionniste a eu le mérite de marquer un tournant essentiel dans
I’évolution des droits de I’enfant, mais elle I’affectera, a jamais, de ses tares. Elle est méme a
la base de principales controverses que connait le DPM, particuliérement en ce qui concerne
la responsabilité pénale. En effet, I’enfant, « futur » ou « progres », traduit le statut du « pas
encore » et de « non accompli ». Il reste un « éternel incapable », un « bénéficiaire de la
charité », « pour qui », « au nom de qui » et « dans I’intérét de qui » on doit tout faire ; car,
« il ne sait pas encore » ; « il ne peut pas encore ». « Cest pour ton bien, tu comprendras plus
tard quand tu seras grand », dit-on souvent. Ce qui rappelle bien les stigmates médiévaux du
« faible » et « débile » ? Beaucoup d’autres phénomenes ont aussi démontré les faiblesses de
la conception protectionniste ayant prévalu dans les premiers instruments juridiques
internationaux relatifs a 1’enfance. Malgré leur existence, les régles qu’ils consacraient
n’avaient pas de caractére contraignant® : plusieurs Etats ne s’y conformaient pas et ne

s’empressaient pas de les doter d’un corpus contraignant dans leur l1égislation respective.

25/. Une telle conception ne tarda pas a rencontrer des objections. « La dynamique
démocratique de la moitié du siécle dernier ne pouvait plus se satisfaire de cette relation de
tutelle renforcée ainsi que de cette personnalité virtuelle »% : il a paru injuste de considérer
I’enfant, étre doté d’une conscience et d’une volonté propres, uniquement comme destination
des droits dont le bien-étre était présuppose connu par des personnes qui lui étaient extérieures.
De fil en aiguille, ce champ des prérogatives éparses et circonstancielles reconnues a 1’enfant
s’¢largira pour dégager plus tard un noyau des droits de I’enfant (en tant que personne
vulnérable, et surtout, personne humaine). Il sera reconnu a I’enfant une personnalité juridique
et la qualité de détenteurs de droits. On va, donc, passer ; d’une part, d’un droit déclaratoire
a un droit contraignant, d’autre part, d’une graduelle capacité de jouissance a une
graduelle capacité d’exercice. Cette approche libératrice marquera une modification
importante des mentalités : elle conduira les institutions sociales a ne plus considérer dans
I’enfance que sa finalité, — c’est-a-dire son processus d’intégration plus ou moins rapide dans
le tissu social, — mais aussi dans sa spécificité. Le XX®™ siécle restera celui d'affirmation de

la nouvelle place de I'enfant tant dans la société nationale qu’internationale : 1’apothéose d’un

64 Par exemple, jusqu’a la moitié des années 70, le pacte international relatif aux droits civils et politiques du
19/12/1966 fut un des premiers, sinon 1’unique, textes positifs d'application directe reconnaissant des droits
spécifiques aux enfants (art. 6, 10, 24).

8 YOUF D., « Construire un droit de I'enfance », Le Débat, 2002/4, n° 121, pp. 158-166.
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mouvement qui a commencé en 1924 et qui a abouti trois-quarts de siécles plus tard. Mettant
I’« enfant » au méme pied d’égalité que « I’adulte »%’, la CIDE consacrera aussi, un principe,

a la fois révolutionnaire et perturbateur, a savoir : « I’intérét supérieur de I’enfant ».

26/. Mais, le revers de cette nouvelle évolution est I’amenuisement considérable du volet
« protectionnel » : le discours sur « plus de droits » justifiant pleinement celui sur « plus
de devoirs ». Le mineur est, dorénavant, censé étre apte a assumer « son enfance », mieux, sa
personnalité juridique : il est percu comme « un acteur rationnel, équilibré, maitre de ses choix

8 Le clivage « Mineur-Adulte » cesse d’étre celui d’« incapacité-

et de sa destinée »
capacité » pour devenir « capacité spéciale - capacité générale ». Cette modulation, n’est, a
vrai dire, que la conséquence logique, de la capacité d’exercice que sous-entend 1’approche
libératrice ; et, elle se ressent le plus dans le domaine des droits de I"'Homme,

particuliérement dans le procés équitable et dans la victimologie®®, — du droit pénal qui devient

plus répressif a I’égard des mineurs.

27/. L’enfant africain du 21°™ siecle est, par contre, pris dans une spirale de « ni-ni » :
pendant que les pesanteurs sociales et les conditions économiques le maintiennent dans une
« minorité de fait », le droit écrit I’en extirpe presque prématurément. Pendant que le droit
coutumier le rendait responsable plus tot, « le contexte d’acculturation accéléré d’aujourd’hui,

I’infantilise jusqu’a trés tard (25 ans en moyenne) »'°. Dés lors, toute application stricte de la

8 Aprés les deux déclarations (de 1924 et 1959) sur les droits de 1’enfant, plus de quatre-vingt instruments
juridiques internationaux vont suivre, se référant indirectement ou directement a 1’enfant.

67 Jadis les débats sur les droits de ’enfant étaient, dans la pratique, circonscrits dans les droits parentaux. La
reconnaissance de prérogative a I’enfant était percue comme une concession arrachée aux droits des parents ;
d’ou les concepts « puissance paternelle », « autorité paternelle », et « autorité parentale ». Mais avec la
CIDE, le bouchon a été poussé plus loin qu’a n’importe quelle époque : I’enfant sera affranchi de cocon
parental et va acquérir des droits subjectifs qu’il pourra désormais exercer tout seul, voire les opposer a ses
parents, au juge, méme au législateur. D’ailleurs, ALSTON P., [« Courrier des droits de ’Homme », vol. 4,
n° 1, janvier 1991, p. 3] affirme que 1’innovation la plus importante de la CIDE est simplement cette occasion
accordée aux enfants de pouvoir jouir des droits de I’Homme eux-mémes et non par I’intermédiaire de leurs
parents ou représentants légaux. Ce constat a aussi constitu¢ 1’objet principal d’une de nos réflexions :
[Existe-t-il un droit fondamental de [’enfant au respect de son intérét supérieur ? Etude comparée des droits
anglais, belge et francais, Mémoire de M2, DPA/Droits Fondamentaux, AMU, 2012, SCOFFONI G. et
BONFILS P. (dir.)].

% HAMON H., « L'adolescence et la justice des mineurs a I'épreuve du néolibéralisme », Adolescence, 2012/4,
n°82, p. 815-822, [en ligne] http://www.cairn.info/revue-adolescence-2012-4-page-815.htm.

% La victimologie est définie comme la science qui a pour but I'étude de la victime, a travers différents prismes,
et la mise en place d'actions pour 1’aider a sortir du traumatisme et a recouvrer ses droits. La circonscription
de I'objet d’étude de cette discipline est inexorablement liée a la définition que 1’on donne au terme «
victime ». Lire également p.257 et svt.

0 OSOKONDA OKENGE, « Approche socioculturelle de 1’enfant : le contexte africain de deux cultures »,
Rapport du séminaire national sur la Prévention et le traitement de la délinquance juvénile, Centre catholique,
Kinshasa, 1997, pp.36-39.
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norme écrite dans les rapports sociaux concernant les mineurs laisse toujours un arriére-gout
d’injustice et souléve, souvent, des mécontentements. Cette assertion se Vérifie davantage en

droit pénal. Qu’en est-il, spécifiquement de cette branche du droit ?

2. Le statut pénal du mineur : des divergences convergentes

28/. Droit pénal des mineurs : carrefour des mythes. Il va de soi que 1’évolution des
régles pénales relatives aux mineurs en Europe fasse surgir plusieurs niveaux de
questionnement. Premié¢rement, la délinquance, comme phénomeéne social, a toujours été objet
d’inquiétude et de jubilation. Rien qu’a voir la multiplication des professionnels (policiers,
criminologues, profileurs, surveillants pénitentiaires, agents de sécurité, fabricants des
dispositifs de sécurité privée...) qu’elle créée et I’industrie de divertissement (cinéma, bande
dessinée, littérature) qu’elle alimente, 1’on peut aisément s’en convaincre. Deuxiémement,
I’enfant reste aussi 1’objet de fascination et d’incompréhension. Ange et/ou démon, les
théories scientifiques qui tentent de 1’appréhender ne cessent de se renouveler et de se
contredire. Enfin, le droit pénal, nourrissant lui-méme un mythe triomphaliste, se heurte a une
double irrationalité ; celle de I'univers (délinquance/Enfant) qu’il se propose d’analyser, et
celle, des moyens'! avec lesquels il veut le saisir : Si I’on ne considére qu’un de ces principaux
moyens sur lequel il base sa répression, a savoir le libre arbitre ; ’on constatera la difficulté
qu’éprouve le droit pénal pour se déployer aux individus réputés sans discernement. Enfin, a
ce triptyque, il faut encore ajouter I’impasse normative relative au cadre socio-juridique

africain et/ou congolais que nous venons d’épingler.

29/. Ce qui complexifie non seulement 1’objet, mais aussi I’approche et la tdche du
DPM. De ce fait, cette jeune discipline dépasse et déplace certaines questions fondamentales
de droit pénal commun, mais aussi les simplifie au final. L’approche historique, par exemple,
postulerait pour la variabilité et la relativité de la regle juridique. Cependant, en DPM, les
choses, au-dela d’un apparent évolutionnisme, gardent une considérable fixité. Et, si
divergences il y a, elles se limiteraient au niveau du cadre formel de la régle : le fond et la

finalité ont souvent été les mémes a travers les lieux et les époques contrairement au constat

"l La base des incriminations pénales est auréolée d’une représentation du péché. Les critéres de définition du
crime et la justification de sa répression s’inspirent clairement de la religion, ou pour travestir la réalité ou
laiciser ce rapport, de la morale. Les lieux du culte pénal, les rites a travers lequel est chatiée la transgression,
présentent tous un symbolisme rappelant le divin. [Voir CARBASSE J.M., Histoire du droit pénal et de la
justice criminelle, PUF, 38™ éd., 2014, pp.22-24 ; FAGET J., Sociologie de la délinquance et de la justice
pénale, Erés, Toulouse, 2013, pp.11-13 ; FOUCAULT M., Surveiller et punir : Naissance de la prison,
Gallimard, Paris, 1975, pp. 14-15, 24-25].
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généralement admis en droit commun’? qui n’attribue la variabilité qu’aux régles de fond. 11
se remarque, donc, une certaine identité de la perception pénale de 1’enfant et du mode de
gestion de la délinquance des mineurs dues a la prégnance de la pratique sur le fond. Et, c’est
a partir de ces constances que nous essayerons de comprendre le droit européen afin de le

comparer avec le droit congolais.

A. Uniformisation de la gestion pénale des mineurs

30/. L’évolution de la perception sociale de I’enfant ne pouvait s’avérer sans incidence
sur le champ pénal, qui est une forme de « seconde positivité ». En effet, « ’analyse mise en
évidence depuis le XIX®™® siecle du role que joue le droit criminel dans le fonctionnement
général des systémes juridiques marque une espéce de satellisation de la discipline par rapport
aux autres branches du droit »'3. Qualifié de « droit-fédérateur »’*, « droit-gendarme »"°,
« droit-prolongement », « droit-sanctionnateur » « gardien de tous les autres droits »®, par le
fait qu’il assure « au moyen de sanctions qui lui sont propres, le respect de régles posées par
les autres branches du droit, [...] incapables d’assurer seules la protection [totale] des régles

qu’elles édictent »’’, le droit pénal confirme sa fonction ordonnatrice et systémique de

I’ordonnancement juridique’®.

31/. L’enfant-coupable, I’enfant-victime, I’enfant-responsabilisé. Ainsi, ’enfant

face aux sciences criminelles a toujours nagé entre une irresponsabilité absolue et une

2 TROPER M., Philosophie du droit, PUF, Que-sais-je ?, 3®™ éd., Paris, 2015, p.24. L’auteur, critiquant
I’approche privilégiée par la théorie de droit d’orientation positiviste qui se borne a rechercher et a décrire ce
qui est commun a tous les systémes juridiques, affirme que « ce qui est commun [aux systémes juridiques],
c’est seulement la forme ou la structure du droit, tandis que le fond des régles varie considérablement d’un
pays a ’autre ».

8 AKELE A., « Quel avenir pour le droit pénal en RDC », Actes des journées scientifiques de la Faculté de Droit
de I’'UPC : « Le droit congolais face a son avenir », 25-26/05/2000, in Revue de la Faculté de Droit de I’'UPC,
N°2, Kinshasa, 2001, pp.96-117.

" MAYAUD Y., Droit pénal général, PUF, 5¢™ éd., Paris, 2015, p.14/4.

S MERLE R. & VITU A, Traité de droit criminel, T.1 : Droit pénal, Cujas, 7™ éd. Paris, 1997, pp.112-113.

6 OST F., Le temps du droit, Odile Jacob, Paris, 1999, p.295.

" PRADEL J.[20164], Op. cit., n°72-73, p.67.

8Ce liminaire appelle, toutefois, deux précisions évidentes. Premiérement, sans réfuter la particularité de la
sanction pénale, il sied de préciser que chaque branche de droit possede ses propres sanctions ; et qu’aucune
d’elles ne peut prétendre garantir un respect total des régles qu’elle produit. La seconde est que le droit pénal
ne reste pas moins normatif que les autres branches du droit : il contient aussi des régles — indirectes et
généralement négatives — qui ne sont consacrées par aucune disposition extra-pénale. Sur ce, il n’est toujours
pas prouvé, surtout en matiere de délinquance juvénile, que ce soit le droit pénal qui soit continuellement
irradié par les modulations des autres branches de droit. Au contraire, c’est plutot lui qui s’érige souvent en
précurseur. On peut citer, a titre illustratif, la notion d’enfance qui, depuis 1’époque romaine, est soutenue par
un principe de facture pénale (le discernement) ; puis a I’époque moderne, c’est la criminologie (branche du
droit pénal) qui fut la premicre a épingler les particularités de 1’enfant mis en exergue par les psychologues.
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responsabilité atténuée’®. Le droit pénal préclassique, dans une vision bio-capacitaire®, 1’a
considéré comme un adulte en miniature. L’intérét qu’il lui a porté s’est uniquement et
longtemps focalisé sur I’acte délinquantiel en vertu duquel la minorité était analysée comme
une aptitude sanctionnelle®’. Dans la foulé, 1’ére classique a tenté de lui donner un autre
fondement théorique (cause d’atténuation, voire de suppression, de responsabilité pénale) sans
pour autant arriver a le libérer totalement de 1’emprise sanctionnelle préclassique®. Les
aspects criminologiques, chers a la défense sociale, n’intégrérent ce rapport qu’a 1’apogée de

I’Etat-providence (welfare statute) : le mineur-délinquant®®

, per¢u comme une victime de
I’inadaptation sociale et du défaut de la surveillance parentale, sera non seulement épargné de
la méme tarification pénale que 1’adulte mais aussi soumis a une pénologie particuliére (a
vocation préventive et éducative). Il sera donc mis en place une forme de controle socio-
juridique aussi bien du comportement non infractionnel qu’infractionnel des mineurs, et
méme, par ricochet, celui de la puissance paternelle. La cour de justice pour les mineurs de

Chicago sera la premiére institution a expérimenter cette approche, — qui recevra, d’ailleurs,

un écho favorable dans beaucoup de pays européens —, centrée sur I’examen de la personnalité

9 RENUCCI J.F. et COURTIN C., Le droit pénal des mineurs, Dalloz, 4™ éd., col. Que sais-je, Paris, 2001, p.59.

80 Référence au « corps » physique : allusion faite au concept de biopouvoir de FOUCAULT.

81 Tout le droit pénal s’est construit autour du fait criminel qu’il fallait bannir par la neutralisation du délinquant,
en se saisissant de son corps. Le corps du mineur apparait comme ne pouvant pas supporter le méme supplice
que celui d’un adulte ; d’ou I’admission de I’adoucissement de la peine a son égard.

82 Malgré la théorie classique du libre arbitre, en vertu duquel I’enfant et le dément ont quitté le champ pénal, il
a toujours été question de sanctionner les enfants auteurs des faits infractionnels, mais aussi et surtout, de les
éduquer et de les moraliser. Les enfants ont, donc, commencé a étre placés dans des quartiers différents des
majeurs en prison, puis, dans les refuges.

8 Nous avons délibérément choisi I’expression « mineur-délinquant » qui, malgré qu’on lui reproche la
stigmatisation des jeunes déviants, nous parait plus proche de la réalité et du droit positif congolais
contrairement a d’autres expressions consacrées par la doctrine. L’expression « mineur-auteur » est, a notre
avis, trop large et imprécise pouvant englober aussi bien des faits pénaux que des faits purement civils
pendant que cette derniére catégorie de fait n’entre pas dans notre analyse. Et, méme si I’on enjoignait a cette
expression, les termes « crime » ou « infraction » (« mineur auteur du crime ou d’infraction »), elle ne
circonscrira toujours pas 1’objet de notre étude par le fait que certains actes non infractionnels, ¢’est-a-dire
les actes de déviance, qui appellent aussi une intervention publique en I’encontre du mineur, font partie de
notre réflexion. Quant a I’expression « enfant en conflits avec la loi » (ECL) qui nous a paru plus acceptable,
elle a ét¢ aussi écartée dans la mesure ou elle est restrictive et ne désigne en droit positif congolais qu’une
catégorie spécifique des mineurs (14-18ans) ayant commis des faits infractionnels : elle ne sera donc utilisée
que dans ce cadre précité. Enfin, ’expression « mineur en situation-probléme », nouvellement consacrée
par la doctrine, est non seulement plus vague que toutes les autres, mais aussi a-juridique : elle peut englober
des situations diverses qui n’entrent pas forcement dans ce que nous voulons épingler dans la présente étude.
Expression, inventée par des juristes et criminologues qui militent pour la dépénalisation, voire 1’abolition
du droit pénal, elle réduit toutes les situations juridiques nées de ’infraction a des situations conflictuelles
entre deux protagonistes et pouvant trouver une solution économique plutét qu’une intervention du droit
pénal. Or, souvent les auteurs de certains comportements, particuliérement ceux qui concernent les mineurs,
ne sont en conflit avec personne sauf bien sdr avec les autorités qui incriminent et punissent. Mais cette
hypothése n’est que la conséquence de I’incrimination du comportement et ne reléve pas d’un conflit
préexistant.
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et des besoins spécifiques du mineur®.

32/. Mais, depuis la deuxiéme moitié du siécle dernier, I’on observe une tendance
convergente des Etats occidentaux vers une rigoureuse pénalisation de la criminalité infantile
que les auteurs attribuent & la montée du néolibéralisme®. En effet, L’Homo
oeconomicus neolibéral est un auto-entrepreneur ; « il ne se réduit pas du tout a un partenaire
de I’échange, il est plutot un entrepreneur de lui-méme : étant lui-méme son propre capital,
son propre producteur, sa propre source de revenus »%. Une telle perception voudrait
concevoir une société des robustes ou tout le monde est mis, au départ, au méme niveau, avec
les mémes chances : la marginalité et le misérabilisme n’ont donc pas de place. C’est aussi a
une conclusion similaire qu’arrivent Francis BAILLEAU et Yves CARTUYVELS®.
Analysant 1’évolution de la justice pénale des mineurs en Europe, ces auteurs circonscrivent
la remise en cause de la justice tutélaire dans un contexte général marqué par la question de
la sécurité des personnes et des biens, mais aussi par I'‘émergence d'un modele de prévention
et de réduction des risques sociaux, qui induit une plus grande sensibilité et une intolérance

croissante face aux comportements déviants et a leurs conséquences pour les victimes.

33/. Modéles de DPM : Fondements et classification. Dés lors, deux idées sur la
fonction de la responsabilité des mineurs (responsabilité « des causes »® et responsabilité des
« résultats ») s’opposeront et induiront deux grands modeles de DPM. D’un c6té, le modele
dit « pénal » (appelé aussi « répressionnel», « de justice » ou « pénitentiaire ») qui consacre
clairement, — du moins a partir d’un certain age —, la responsabilité pénale des mineurs d’apres

le procédé classique (causalité, culpabilité, imputabilité) et appliqgue aux mineurs une

8 Historiquement, 1’on situe 1’origine des premiers tribunaux pour mineurs (juvenile courts) au tournant du
XX®me Sjgcle a Chicago aux Etats-Unis d’ Amérique. Bon nombre de pays occidentaux prirent modéle sur
eux et instituérent des juridictions similaires (Childreen Act britannique de 1908 ; Loi canadienne sur les
jeunes délinquants de 1908 ; La loi belge sur la protection de I’enfance de 1912) dans lesquelles le juge des
enfants (le centre du traitement de la délinquance infantile) et ’agent de probation (délégué a la liberté
surveillée) formaient un couple difficilement séparable.

8 FOUCAULT M., Naissance de la biopolitique : Cours au College de France, Seuil, Paris, 2004, p. 232 ;
WACQUANT L., « La tornade sécuritaire mondiale : néolibéralisme et chatiment a I'aube du XXe siecle »,
Mouvements, 2010/3, n° 63, pp. 137-154.

8 HAMON H., art. précité.

87 « La Justice pénale des mineurs », Déviance et Société, vol. 26, n°3, 2002. Les professeurs MARY P.,
[Délinquant, délinquance et insécurité. Un demi-siecle de traitement en Belgique (1944-1997), Bruylant,
Bruxelles, 1998, pp.348-385] et Jean TREPANIER [« La justice des mineurs au Canada : Remises en
question a la fin d’un siécle », Criminologie, vol. 32, n°2, 1999, pp. 7-35,] font aussi un constat similaire
respectivement pour a Belgique et le Canada quoi que le canadien Hastings ROSS, [ « La criminalisation de
la jeunesse : les tendances au Canada », Déviance et Société, 2009/3, vol. 33, pp.351-365] le relativise.

8 CHAZAL J., Etudes de criminologie juvénile, PUF, Paris, 1952, pp. 11-13.



23

tarification pénale minimale ou identique aux majeurs (USA, Angleterre, Pays de Galle). D’un
autre coté, le modele dit « tutélaire » (appelé aussi « protectionnel», « paternaliste » ou « de
protection ») qui estime que les mineurs sont des victimes [des conditions de vie] qu’il sied
de leur appliquer des mesures de protection et d’éducation (Belgique, Canada, Portugal). Ce
mode¢le adopte souvent « des modalités d’évitement du procés pénal avec des procédures
déjudiciarisées»® et accorde des larges pouvoirs d’appréciation aux juges d’enfants. Il
apparait alors une cartographie qui distingue les Etats anglo-saxons d’obédience ultra-libérale
des Etats romanistes d’idéologie socialiste. Ce qui conduit certains a dire que le systeme
tutélaire serait inspiré de la doctrine « parens patriz »; tandis que le modéle de justice de la «
due process of law » serait plus soucieuse des garanties procédurales®. Peut, alors aussi se
vérifier le postulat selon lequel les mécanismes d’identification, de qualification et de gestion
de la délinquance des mineurs seraient étroitement tributaires du modele socio-politique
dominant au sein d’une société donnée. Corroborant a cette idée, TULKENS ET MOREAU®,
mettent en exergue 1’autonomie relative du droit des mineurs, en particulier, — et du droit, en
général — par rapport au modele socio-politique ou, selon HAMON H.%2, aux engagements

politiques et économiques.

34/. Remises en question des archétypes. Mais, 1’on est trés vite obligé de constater
qu’aucune classification, n’est aujourd’hui rigoureusement exacte : elles ont toutes du mal a
expliquer et a englober tous les modes de traitement de la délinquance des mineurs et ne se
fondent sur aucun critére pertinent. S’il faut considérer le critére de la « peine »*, 1’on
constate que plusieurs sanctions spécifiques, aux vertus « protectrices» et « réhabilitatrices »,
appliquées aux mineurs ne sont pas trés différentes des peines® (Belgique, France,
Allemagne) ; sans oublier que 1’on ne peut aujourd’hui réfuter a la « peine classique » toute
visee rééducative et préventive. La Suisse, par exemple, qui n’applique que des mesures
éducatives a I’égard des mineurs délinquants, consacre curieusement un seuil inférieur de la
responsabilité penale, qui d’ailleurs a toujours été 1’un des plus bas de I’Europe (7 ans avant

2007 et 10 ans apres 2007). Le critere du privilége de juridiction, qui peut se décliner soit en

8 BONFILS P., « Chronique de droit pénal des mineurs », RIDP, 2009/1, vol. 80, pp.307-315.

% D’AMOURS 0., art. préc.

I TULKENS F. & MOREAU T., Op. cit., p.12.

92 art. préc.

% « Peine » = responsabilité pénale = systéme répressif ; « Mesure de sureté » = irresponsabilité pénale =
systéme protectionnel).

% CEDH, 29/02/1998, n° 9106/80, BOUMAR c/ Belgique ; WILLEMS L., « Un point de vue critique des
carences de ’application de la loi du 08/04/1965 », Déviance et société, vol. 9, n°2, 1985, pp.151-157, spéc.
p.152.
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des aménagements procéduraux, soit en une spécialisation juridictionnelle, n’est pas aussi
pertinent. Quant au critére temporel ou socio-politique, s’il peut justifier la marginalisation de
la justice tutélaire au profit de la justice réparatrice, il ne peut expliquer ni la résistance du
modele tutélaire, ni le choix par deux Etats de méme facture idéologique des systemes pénaux
differents (le cas des Etats-Unis et Canada, par exemple). Aussi, méme s’il apparait clairement
un glissement du curseur vers la répression, il est impossible d’envisager un total retour au
point de départ. Au final, il existe plusieurs systémes qui se revendiquent tutélaires et qui
consacrent expressis verbis I’irresponsabilité pénale du mineur, mais qui admettent la
possibilité d’appliquer a certains mineurs le droit pénal commun (Allemagne, Belgique,
Canada, Luxembourg®). Bien plus, ils organisent tous une action judiciaire visant a la fois la
réparation du dommage et la sanction du mineur-délinquant : la nature d’une telle action, vu
toutes ses imbrications, peut bien étre complexe mais dépasse manifestement le cadre de
I’action civile. C’est a juste titre que cette subversion langagiere est parfois qualifiée
d’hypocrisie juridique® ou de rhétorique déguisement®’ : elle est donc, a la base d’une grande
confusion tendant a lier étroitement, d’une part, la responsabilité pénale a la sanction

applicable des mineurs, et d’autre part, la majorité pénale au seuil de responsabilité pénale.

35/. Humanisme ou utilitarisme du DPM? Une autre préoccupation qui s’impose est
celle de savoir s’il faut sous-tendre le modele tutélaire par des motivations uniquement
humanistes et philanthropiques ? Nous répondrons d’emblée a cette question par la négative :
la philanthropie n’a jamais été 1’apanage exclusif des protectionnistes. Sans plonger dans les
débats d’école, il est évident que depuis le XVIII®™ sigcle, la justice pénale « est mise en
action moins pour servir contre les auteurs d’infractions, que pour guérir et les réinsérer dans
le tissu social »*® ; et finalement assurer le maintien et le rétablissement de la sécurité sociale.

Alors, il serait fallacieux de prétendre que toutes les interventions publiques®® des siécles

% BELLON L., « Discours et pratiques sur le discernement de 1’enfant », in LUDWICZAK F.(dir.), Reformer le
droit des mineurs délinquants, L harmattan, Paris, 2016, pp.68-91.

% CORNELIS P., « Présentation des travaux de la commission nationale belge pour la réforme de la loi sur la
Protection de la Jeunesse », In « Des réponses claires face a la délinquance des mineures », Actes du colloque
organisé a Bruxelles par le MR en Mai 2005, URL : WWW.mr-
chambre.be/.../DELINQUANCE%20JUVENIL...

9 CARTUYVELS Y., « Les grandes étapes de la justice des mineurs en Belgique, continuité, circularité ou
ruptures ? », JDJ, n° 207, 2001, pp.13-33.

% JEANCLOS Y., Op. cit., p.1.

% En France, par exemple, plusieurs lois de cette époque ont souvent été présentées sous un joug humanitaire,
ou éducatif, pendant que les véritables motivations étaient, sans doute, politiques, économiques et militaires.
C’est le cas notamment du Décret impérial de 1750 sur la délinquance des jeunes ou de la Loi du 28/01/1793
sur I’accouchement anonyme. Dans le premier cas, I’empereur, sollicitant la concession des droits parentaux,
suggeéra une solution draconienne pour débarrasser la société de ses jeunes délinquants en les envoyant soit
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passés a destination des enfants avaient un caractere plus philanthropique que militaire,

stratégique ou économique.

36/. Méme le XIX®™ siécle qui, grace a la deuxiéme révolution industrielle, est qualifiée
d’humaniste n’est pas exempt de cette hypocrisie. L’exemple des Etats-Unis est encore plus
paradoxal. Cet Etat ultralibéral qui, a été a la base de la création des premieres juridictions
spécialisées des mineurs et de I’émergence de la notion de 1’intérét supérieur de 1’enfant®,
est curieusement, — du moins dans la majorité de ses Etats-fédérés —, 1’un des pays le plus
rigoureux a 1’égard des mineurs. L’histoire nous apprend que I’essor du modele de Chicago
était plus d0 a des préoccupations d’ordre public qu’a une véritable soif humaniste, consistant
a résorber une criminalité infantile née de la précarité sociale que connaissaient les prolétaires
et les immigrés®®. Ce modele de justice, qui a connu un emballement international, sera trés
vite estompé par une série de décisions de la Cour supréme dans les années 60-70. Dans trois
retentissantes décisions®?, la Haute cour américaine remettra fondamentalement en question
le mod¢le tutélaire en ordonnant I’application d’un certain nombre de régles procédurales a
I’endroit des mineurs (droit a une audition, a la consultation d’un avocat et a la prise de
connaissance des différents rapports que le juge possédait a son sujet), et plus tard, un certain
nombre des sanctions. Du coté de la Belgique, laboratoire® de la défense sociale, la lecture
des travaux parlementaires de la loi du 05/05/1912 ayant instauré le modéle tutélaire laisse

aussi entrevoir « avant tout un réflexe défensif, un souci de gestion rationnelle et efficace

en galéres (pour les familles prolétaires), soit dans les colonies (pour les familles bourgeoises), soit a la
Bastille ou couvent (pour les familles nobles). Mais au fond, la loi avait pour principal objectif le recrutement
de la main d’ceuvre pour les colonies. Quant a la seconde illustration, il s’avére que malgré, une pratique
ancrée dans la société francaise (I’apparition des tours située vers 1630), I’accouchement secret n’a connu
d’encadrement juridique que plus d’un siécle plus tard (1a Loi du 28/01/1793, Décret impérial du 19/01/1811),
puis, une véritable consécration légale qu’avec le Décret-loi du 02/09/1941 de Vichy. Ces trois textes ont
curieusement en commun la période de turbulence politique et sociale. Si pour Napoléon, un enfant
abandonné représentait un potentiel un militaire ; pour Vichy, il était impérial de préserver le moral du soldat
au front face a I’adultére de sa femme et de « blanchir les enfants nés de I’union d’une frangaise et d’un soldat
allemand ». Lire KASONGO LUKOQJI G., Op. cit., pp.90-102, spéc. 90-91 ; PEDRON P., Droit et pratiques
éducatives de la PJJ, Lextenso, 4°™ éd., Paris, 2016, pp. 37-38 ; Rapport de la Mission parlementaire sur
’accouchement dans le secret, Assemblée Nationale, 13°™ législature, 12/12/2010, disponible en ligne sur
le site officiel de I’ Assemblée Nationale ; VERDIER P., DUBOC M., Face au secret de ses origines : le droit
d’acceés au dossier des enfants abandonnés, DUNOD, Paris, 1996, pp.60-66.

10 KOHN L.M, “Tracing the Foundations of the Best Interests of the Child Standard in American
Jurisprudence”, in http://epubs.utah.edu/index.php/jifs/article/viewDow-nloadlnterstitial/46/39), cité par
KASONGO LUKOIJI G., Op. cit., pp.35.

101 MAES C.[20054a], art. précité; SEALANDER J., The Failed Century of the Child: Governing America’s
Young in the XXth Century, Cambridge, Cambridge University Press, 2003.

102 KENT (383, US, 541, 1966); GAULT (387, US, 1, 1967); WINSHIP (397, US, 358, 1970).

103 NIGET D., « Expertise médico-pédagogique et délinquance juvénile en Belgique au XX S.»,
Histoire@Politique, 2011/2, 14, p.38-54: http://www.cairn.info/revue-histoire-politique-2011-2-page-
38.htm
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d’une délinquance en accroissement chronique plutot qu 'une indulgence teintée d’idéalisme
humaniste »'%. 11 sera toujours question, a la fois, de traiter et de protéger le mineur dont le
milieu social est percu comme le terreau du crime, mais aussi de défendre la société et de

préserver I’ordre social contre la pépiniere de jeunes criminels.

37/. Ce qui justifie notre hypothese de départ selon laquelle le carcan archétypique
(pénal/protectionnel) n’explique pas les modalités réelles et effectives de prise en charge des
mineurs. Faut-il rappeler qu’en réalité il n’existe pas de délinquance qui soit, en soi, spécifique
aux mineurs d’age ? « Que la délinquance juvénile est une construction sociale ; que ce n’est
pas tant une soi-disant délinquance juvénile qui fut a la base d’un systéme de justice juvénile
propre, mais [plutdt] un concours de faits sociologiques, de constats, de réflexions et de
réactions dans le monde carcéral, socio-éducatif, criminologue, philosophique et académique
du XVII®™ sigcle finissant » 1®? Faut-il encore préciser que toute question de fond, en
matiere du DPM, appelle impérativement des considérations de forme ? Alors, pourquoi
toujours réduire cette justice aux antipodes ou la définir par le dilemme « sanction » versus
« S0iNns », « protection » versus « punition » ? N’y a-t-il pas une ligne médiane ? N’y a-t-il pas
une autre maniere de voir les choses ? Pourtant aprés une centaine d’années, des nombreuses
expériences, menées un peu partout dans le monde, ont démontré qu’il n’existe pas une
106 qui

doivent étre recherchées dans les caractéristiques propres de chaque société que seule une

solution unique ou univoque au probléme de délinquance juvénile mais des réponses

approche deconstructive, — laquelle sous-entend nécessairement une démarche ontologique,
épistémologique et historique —, peut mettre en lumiére. De méme, « I’évolution de la
protection de la jeunesse montre qu’a toujours €té présent un modele pénal qui se
cache »*% ainsi qu’une quéte d’efficacité'%; et que, dans tout systéme de justice sont pris en

compte les acquis et connaissances scientifiques de la défense sociale qui n’ont jamais été

104 DE FRAENE D., « Historique de la réponse donnée par le Iégislateur au probléme de la délinquance
juvénile », In « Des réponses claires face & la délinquance des mineurs », Op. cit.

15 MAES C., « La justice juvénile dans le monde, ses systemes, ses objectifs : les modeéles », Séminaire de
formation en justice des mineurs pour magistrats et autres acteurs en justice juvénile de 1’Afrique
francophone, Ouagadougou 2004, Working Report, 1-2005, pp.17-32. Voir aussi, YVOREL J.J,
« L'éducation des mineurs de justice en France », La lettre de I'enfance et de I'adolescence, 2004/3, n°57, pp.
113-120 [en ligne] http://www.cairn.info/revue-lettre-de-I-enfance-et-de-ladolescence-2004-3-page-113.htm

196 MOREAU T., « La prise en charge des mineurs difficiles est-elle considérée comme une priorité dans notre
société ? », In « Des réponses claires face a la délinquance des mineures », Op. cit ; ZERMATTEN J.,
« L’observation générale n°10 (2007) du Comité des droits de 'Homme : les droits de ’enfant dans le
domaine de la Justice des mineurs, Bulletin DEI, Juni 2007 Band 13 Nr 2 S.6, [en ligne]
http://www.dei.ch/d/article_dei.php5936 , consulté le 02/02/2015.

107 MOREAU T.[2005], art. préc..

108 RASSAT M.L., Droit pénal général, Ellipses, 3°™ éd., Paris, 2014, p.465.


http://www.cairn.info/revue-lettre-de-l-enfance-et-de-ladolescence-2004-3-page-113.htm
http://www.dei.ch/d/article_dei.php5936

27

totalement remis en cause : ¢’est au législateur (au niveau de 1’élaboration de la norme) et aux
différents intervenants (au niveau de 1’application de la norme) de pouvoir trouver le juste

équilibre.

38/. Raison pour laquelle, certains auteurs, ne sachant plus classer certains systémes
dans les deux grands modé¢les connus, parlent plutot d’une troisieéme catégorie qualifiée du
« modéle mixte ». Cette derniére, de plus en plus importante, conviendrait mieux a beaucoup
de systémes qui se réclament plutot de I’un des modeles traditionnels. Au regard des faiblesses
et inconvenients des deux modeéles traditionnels, il est clair que tous les systéemes sont

aujourd’hui a la recherche d’une troisiéme voiel®:

la voie de I’équilibre, de
’accommodation!® et du pragmatisme. Ce malaise classificationnel traduit également une
difficulté a délimiter matériellement cette nouvelle discipline. Souvent calquée sur les
domaines du droit pénal des adultes, le domaine du DPM dépasse pourtant celui de son
devancier. La reconnaissance de ’autonomie!!! de cette branche passe, nécessairement, par

la reconnaissance de la spécificité de son objet, sa méthodologie et sa terminologie.

B. La prégnance de la forme sur le fond en DPM

39/. Depuis I’¢ere tutélaire, le DPM revendique une singularité qui lui sera complétement
reconnue quand la victimisation sociale mit en exergue d’autres formes de vulnérabilité de
I’enfant. Grace a ’apport de la criminologie, un droit pénal proactif (préventif) titille
désormais le droit pénal traditionnel et réactif. Ce qui conduit a une importante amplification
du domaine de cette jeune discipline qui se manifestera par la tendance ; d’un coté, a
coordonner ou a codifier les reégles (de fond et de forme) relatives a la prise en charge du
mineur-délinquant, d’autre part, a considérer dans un impératif préventif la situation du
mineur en danger. On ne s’intéressera plus uniquement au mineur-délinquant, mais aussi au

mineur-victime!'? de la délinquance ; car il s’est avéré que les mineurs victimes d’infractions

109 MAES C.[2005a], art. précité ; ZERMATTEN J, « La loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs »,
Chronique de I’AIMIJF, n°1, vol.13, 07/2004, spéc.2-3.

110 TREPANIER 1., « Une justice pour mineurs en changement : Evolution nord -américaine de derniéres
années », RICPT, n° 39-40, 1986.

111 pour le professeur GASSIN [« Les lois spéciales et droit commun, D.1961, chro.57], il y a autonomie d’un
dés lors que ce dernier se détache du droit au quel il demandait jusque-Ia les regles applicables a ses matiéres
non régies par des lois spéciales pour s’ériger en un systéme juridique indépendant ayant ses fins propres et
sa technique particuliére ».

112 Cette évolution du DPM est louable, mais en constituera, certes, le talon d’Achille. Contrairement au droit
pénal du mineur-délinquant, cette frange ne saura jamais s’autonomiser et se départir du droit commun. La
victimation directe (pénale ou infractionnelle) relévera du droit pénal spécial — avec des circonstances
aggravantes ou des incriminations spécifiques dues a la minorité de la victime ; tandis que la victimation
indirecte sera souvent submergée dans la protection sociale de 1’enfant (droit des personnes et droit social).
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et d’autres abus, inadaptés, en danger moral fournissent la presque totalité du contingent des
mineurs-délinquants. D¢s lors, la démarcation « responsabilité/irresponsabilité » n’avait plus
d’impact pratique et réel : les concepts « mineur-délinquant », « mineur-victime », « mineur-
dangereux », « mineur en danger » serons désormais liés, déliés, voire méme confondus, mais
iné¢luctablement présents quelle que soit I’orientation pénale prise par le 1égislateur. Le volet
pratique, sinon la question de I’aboutissement de la prise en charge du mineur, apparaissait
désormais comme une préoccupation fondamentale du DPM. La question de la responsabilité
pénale des mineurs ne se décline plus en « pourquoi punir 2» (qui sous-entend comme en

droit pénal commun la rétribution), mais plutot en « comment punir ?», « comment agir ?».

40/. Le « comment agir » : confirmation et enjeux. Selon le constat communément
admis, il y a un durcissement des régles pénales a 1’égard des mineurs qui est principalement
attribué a la perte (ou 1’affaiblissement) de 1’autonomie du flanc procédural 3 du DPM. Si
I’on admet aussi une autre hypothése d’apres laquelle les régles de fond, sinon les principes
de base, en matiére d’enfance délinquante n’ont pas beaucoup changé dans plusieurs pays ;
I’on peut donc logiquement déduire 1’impact considérable qu’a la pratique (droit processuel)
sur le fond (droit substantiel) ; Car, ¢’est apparemment le durcissement procédural qui induit
le durcissement de la régle de fond. D’ailleurs, « I’histoire du systéme pénal montre que bien
souvent, les transformations les plus importantes se produisent moins au niveau de la théorie
qu’au niveau de la pratique, moins au niveau des textes qu’au niveau de leur application »'4,

« La loi consacre des droits et devoirs, mais c’est régulierement la justice qui lui prépare le

terrain »*° dit-on. La pratique se situe donc en amont et en aval, de la production normative.

Toute prétention d’autonomie de sa part paraitrait comme un empiétement du domaine des autres branches.
La, se situe aussi I’un des défis de cette branche de droit qui consiste & savoir jusqu’ou pourrait-elle étendre
ses frontieres. C’est donc dans le DPM (de fond) que se joue non seulement 1’avenir de la structure juridique
romaniste (la suma divisio) mais surtout la répartition du pouvoir étatique. En effet, avec la décentralisation
administrative des Etats modernes, le pouvoir central se partage les compétences avec les entités admiratives
décentralisées (territoriales). Pour des raisons financiéres, la compétence en matiere de la prévention de la
délinquance juvénile et de la protection de la jeunesse bascule de temps a autre entre ces deux poles de
pouvoir (cas de la France et de la Belgique). Les limites devenant de plus en plus floues, il arrive parfois que
se trouve réunit entre les mains de la méme autorité locale, a la fois la fonction Iégislative et exécutive en
matiére de I’enfance délinquante remettant ainsi en question le principe sacro-saint de la séparation des
pouVoirs.

113 BONFILS P., « Autonomie du droit pénal des mineurs : entre consécration et affaiblissement », [en ligne]
http://www.comitasgentium.com/fr/component/k2/item/74-1%E2%80%99autonomie-du-droit-
p%C3%A9nal-des-mineurs,-entre-cons%C3%A9cration-et-affaiblissement du 20/10/2013 ; BONFILS P. &
GOUTENOIRE A., Op. cit., p.19.

14 TULKENS F. & MOREAU T., Op. cit, p.29.

115 ROSENCZVEIG J.P., La justice et les enfants, Dalloz, Paris, 2013, p.2.
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41/. Bien plus, la démarcation (fond/forme) n’est qu’artificielle : ¢’est par commodité
consensuelle, et souvent didactique, que le droit pénal général correspondrait au droit pénal
de fond, et la procédure pénale, au droit pénal de forme. Contrairement au droit privé ou cette
démarcation correspond a une réalité, I’on ne peut imaginer, en droit pénal, I’un sans ’autre.
La procédure pénale est quasiment le seul « vecteur qui permet de transformer une situation
de fait en situation de droit »1° : elle est indispensable a I’application du droit pénal. Le procés
devient, donc, « I’inévitable trait d’union entre I’infraction et la sanction ; contrairement en
matiére civile ou il reste un accident exceptionnel »'7. Ce liminaire se vérifie davantage dans
la justice pour mineurs qui s’est détachée de la justice pour adultes par la multiplicité
d’intervenants ainsi que les larges prérogatives qui leur sont accordés, particuliérement le
juge. Cette particularisation traduit une idée d’accompagnement du justiciable jusqu’au bout
du circuit pénal, ¢’est-a-dire, au-dela méme du circuit judiciaire. Elle déplace ainsi le principal
défi du DPM vers I’application de la norme pendant que cette derniére est susceptible d’étre
fragilisée par la présence méme des organes divers ayant chacun une mission publique propre.
Pour sortir de ce cercle vicieux, il faudrait, d’une part, une action coordonnée, homogene et
synergique des différents intervenants, d’autre part, — du moins sous 1’angle d’approche
pronée dans cette étude —, un examen apparié de la régle et de son application. Or,
’application de la norme en matiére des mineurs, s’inscrit dans une temporalité autre que celle
de la justice ordinaire. Le juge pour/des enfants (JPE) est le « juge du temps » ; et, « ce temps
est différent du temps judiciaire »''8, 11 agit a la fois, dans I’immédiateté (en prenant des
mesures urgentes de sauvegarde) et dans la durée (dans la vie du mineur). Si une décision
définitive sur le fond dessaisit le juge ordinaire d’une affaire, celle du JPE la lie a son
justiciable. Si une décision du juge ordinaire ne peut avoir qu’un effet ponctuel et limité sur
un adulte, celle du JPE scelle souvent le sort de toute une vie. D’ou I’avant-gardisme et le
pragmatisme recommandés a ce juge ainsi qu’a tous les autres intervenants. Car leur mission

dépasse quasiment le cadre de droit et de la justice distributive.

C. La gestion pénale des mineurs-délinquants en RD Congo
42/. Le régime pénal appliqué aux mineurs au Congo : Autopsie. Le droit congolais
[écrit] ne s’était jamais préoccupé de 1’enfant en tant que « sujet particulier du droit », sauf en

matiére pénale avec le décret du 06/12/1950 sur I’enfance délinquante. Devant I’inexistence

116 | E ROY J., Procédure pénale, LGDJ, 3¢™ éd., Paris, 2013, p.8.
17 PRADEL J., Procédure pénale, CUJAS, 18%™ éd., Paris, 2015, p.16.
18 ROSENCZVEIG JP.[2013], Op. cit., pp. 36.
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d’un droit de la protection sociale, seule le Code de la famille portait quelques régles générales
et protectrices de la minorité (enregistrement obligatoire de I’enfant a 1’état civil, filiation, le
régime des incapacités, régime successoral et quelques incriminations dont I’enfant peut en
étre objet...). C’est plus tard que les bouleversements socio-politiques, qui secouent la RDC
depuis pres de deux décennies, ont particulierement mis en lumiére la vulnérabilité de
I’enfant (enfant-soldat, enfant-violé, enfant-esclave, enfant-abandonné...) et I’incapacité de
la loi & le protéger. C’est dans ce contexte que le législateur de 2009, poussé par la société
civile nationale et internationale, a été obligé, aprés une série de réformes du code pénal
ordinaire qui ont débuté quelques années plus t6t, de revoir sa politique de protection des
mineurs. Par la 1oi n°09/001 du 10/01/2009 portant protection de I’enfant (LPE), le Iégislateur
a pourvu l’arsenal juridique national d’une importante 1égislation relative a I’enfance. Ce
texte, qui vient combler les lacunes du D.1950, se veut un mini-code de I’enfance a I’instar de
ses homologues frangais et belge, dont il s’inspire assurément : il régule la quasi-totalité des
aspects juridiques de la vie du mineur en apportant des innovations dans quatre axes majeurs,
a savoir ; le droit privé de I’enfant (droit de la personne et de la famille), le droit de la

protection sociale de I’enfant, le droit judiciaire, enfin, le droit pénal de I’enfant.

43/. Cette derniere portion se pose en matiere-charniéere de cette législation et constitue
d’ailleurs, avec 1a protection judiciaire, les plus prolixes des parties du texte. Elle établit, d’une
part, des regles de fond et de forme spécifiques pour les procédures judiciaires impliquant le
mineur d’age, et d’autre part, des incriminations dont la spécificité tient de la minorité de la
victime. Elle consacre, de ce fait, un droit autonome qui peut étre subdivisé en deux parties
essentielles : le Droit pénal du mineur-délinquant et le Droit pénal du mineur-victime. Dans
la seconde partie, il s’agit principalement des circonstances aggravantes, mais aussi des
incriminations autonomes relevant du droit pénal spécial commun. Dans la premiere, il est
question des regles largement dérogatoires relatives aux conditions et traitement de la
responsabilité, aux comportements prohibés et aux sanctions. Cette partie constitue une

continuité logique du D.1950.

44/. 11 s’avere que cette évolution n’est pas sans écueil. Le 1égislateur congolais n’arrive
toujours pas a trouver la meilleure recette pour endiguer la criminalité infantile : autant, il
peine a intégrer dans ses reformes les particularités sociologiques du pays, autant il peine a
s’aligner sur un régime juridique quasi-importé. En effet, cette composante du droit pénal

congolais n’est pas toujours pleinement opérationnelle sept aprés son entrée en vigueur : seule
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une huitaine des mesures d’application ont vu jour sur une douzaine prévue!*®

, Sans compter
des modifications incidentes de regles de procédure que cette réforme implique. Elle n’a pas
non plus clairement défini ses lignes directrices : on y retrouve toutes les tendances pénales
modernes. Pendant qu’elle se réclame de facture tutélaire et porte beaucoup de similitudes
avec les législations belge et canadienne en la matiére, une étude minutieuse fait aussi ressortir
des ressemblances avec le systeme francais qui est, quant a lui, plus axé vers la répression.
Cette loi, considérée par la quasi-totalité des auteurs congolais comme 1’aboutissement du
modele protectionniste dont les bases furent posées en 1950, contient paradoxalement des
notions antipodiques au modele tutélaire notamment la subdivision de la minorité sur base du
critere de discernement et la fixation d’un seuil minimal de responsabilité pénale. Au regard
de tous ces changements, voulus et subis, plusieurs questions valent la peine d’étre posées.
Quel est aujourd’hui le vrai statut juridique du mineur en droit pénal congolais ? Dans un pays
ou la pauvreté constitue le principal facteur criminogéne, sinon déterminant, de la délinquance
juvénile de quel type de systeme pénal des mineurs a-t-on besoin ? Faut-il encore rester dans
les débats d’écoles — dont les archétypes et leurs critériums ne sont plus pertinents — qui
n’élaguent malheureusement pas les questions de fond ? Faut-il encore continuer, en cette
matiere, a fermer la porte a nos régles coutumiéres ou a nos réalités sociologiques ? Si chaque
systeme juridique se doit de choisir une politique pénale dépendamment de ses propres réalités
sociétales, comment et pourquoi la RDC peut-elle produire un systéme quasi-identique a celui
de la Belgique ou du Canada? Devrons-nous, s’interroge avec nous le professeur
IDZUIMBUIR ASSOP*?° nous employer a reproduire des modeles existants ou plutdt nous
engager dans la voie de la contextualisation ? A cet effet, rappelons que la question de
délinquance juvénile exige une approche holistique et pluridisciplinaire ayant comme
principal soubassement 1’intérét supérieur de I’enfant (ISE). Ce dernier concept sous-entend
aussi la prise en compte des moyens effectifs dont disposent une société pour d’offrir ce qui
est de mieux a ses mineurs d’age étant donné que le systeme tutélaire, plus que le systeme de
justice, appelle une importante mobilisation des moyens (financiers, matériels et humains),
une implication manifeste de 1’Etat et de la communauté dans la rééducation du mineur-
délinquant ainsi qu’une action plus que cordonnée des acteurs institutionnels de la phase pré-

juridictionnelle a la phase post-juridictionnelle. En connaissance des causes, la Belgique a

119 Rap. national soumis le BICE et le corporatif des ONG des droits de ’enfant a la 74°™ session du CDE,
Kinshasa, Mai 2016, [en ligne] http://tbinternet.ohchr.org/traities/CRC/shared%2520Documents/
COD:INTCRCNGOVOD2411E.pdf

120 « Vers une contextualisation du systéme de justice pour mineurs en RDC », Actes des journées scientifiques
de la faculté de droit : « Le droit congolais face a son avenir », Op. cit., pp.133-144, spéc. 134.


http://tbinternet.ohchr.org/traities/CRC/shared%2520Documents/%20COD:INTCRCNGOVOD2411E.pdf
http://tbinternet.ohchr.org/traities/CRC/shared%2520Documents/%20COD:INTCRCNGOVOD2411E.pdf
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construit un systéme global de protection de la jeunesse incluant aussi bien 1’approche sociale
que judiciaire ; et, la France, de son coté, s’est orientée vers une la réponse punitive,
accompagnee, toutefois, de plusieurs mécanismes éducatifs. Pour le cas de la RDC, non
seulement les moyens mis a la disposition de cette politique pénale mais aussi la répartition

des compétences 2!

entre les différents organes ainsi que leur coordination, justifie notre
propos dubitatif sur le caractére paternaliste dudit systeme. Grand a été aussi notre étonnement
de constater que la loi est presque silencieuse au sujet des devoirs, des obligations, surtout de
la responsabilité (pour négligence) de I’Etat congolais : ce sont plus les parents du mineur-

délinquant qui sont mis en porte-a-faux.

45/. « Droit pénal des mineurs » ou « protection des mineurs » en RDC? Une autre
faiblesse du systeme congolais provient de la confusion entretenue par le courant doctrinal
dominant pour qui I’on ne peut pas parler d’un « droit pénal » a 1’égard des mineurs étant
donné que ces derniers sont supposés étre pénalement irresponsables. Rappelons que depuis
1950, le droit congolais prévoit des regles pénales spécifiques relatives a la délinquance des
mineurs. Et, comme en droit européen et nord-américain du début du siecle dernier, la mise
en place de ces régimes spéciaux ont déja « fait soupgonner 1’existence d’un droit pénal de
’enfance[ou des mineurs] »'?2. Mais, a son stade embryonnaire, la doctrine, y compris
certains législateurs, préféraient désigner I’ensemble de ces régles juridiques par leur objet
méme, c’est-a-dire, la « délinquance juvénile » ou «enfance délinquante ». Durant les
années 60, quelques voix s’élevérent contre cette expression, retenue également en droit
congolais sous le D.1950, au motif qu’elle était stigmatisante et large par le fait qu’elle
englobait aussi bien les actes constitutifs d’infraction que les actes de déviance'?. C’est alors
qu’apparut la tendance a designer cette discipline a travers le principal instrument de la prise
en charge de ce phénomene social : « Justice pour/des mineurs ». Cette nouvelle expression
correspond au deuxiéme et long stade de 1’évolution de cette branche du droit durant laquelle
presque toutes les regles juridiques relatives a la délinquance juvénile ne se traduisaient

principalement qu’en une relative autonomisation procédurale. Elles consistaient

121 Plus que celle des adultes, la justice des mineurs fait appel a une diversité d’acteurs et d’organes qui ont mis
en exergue le systématique trio juge des enfants — psychologue — assistant social ou éducateur.

122 pPRADEL J.[2016], Op. cit., n°54, p.55. Voir aussi : ANCEL M. & HERZOG 1J.B, «Introduction», In
HEUYEUR G. & CHOMBART DE LAUWE H. (dir.), Seuil d’dge et législation pénale : contribution &
[’étude du probléme des jeunes adultes délinquants, Cujas, Paris, 1961, pp. IX-XV, spéc. p.XIIl ; AUDEOUD
C., « la conception de la famille & travers le droit pénal des mineurs au XIX®™ sigcle », Droit et cultures,
66/2013, pp. 179-201.

123 POITOU D., « Approche sociologique de la jeunesse délinquante au Niger » in MARGUERAT Y. &
POITOU D. (dir.), Fayard, Paris, 1994, pp.414-431.
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généralement, en d’autres termes, en des régles spécifiques et dérogatoires au droit commun
appliquées par les tribunaux lorsqu’ils connaissaient des faits infractionnels commis par des
mineurs. C’est aussi a ce stade que la discipline fit considérablement saisie et impulsée par la
norme supranationale. Enfin, ’expression « Droit pénal des mineurs », qui traduit un degré
élevé de maturation de ces regles, ne semble s’affirmer qu’au milieu de la décennie 80. Depuis
lors, plusieurs articles, ouvrages et travaux la consacrent. Toutefois, reste encore ouvert le
débat au sujet de I’autonomie de cette nouvelle discipline. Les uns la qualifient de droit
d’exception, ne dérogeant au droit commun que par des dispositions d’interprétation
restrictive, et les autres, particulierement en France, de droit spécial constituant le droit
commun applicable a une matieére donnée. La tendance est a I’affirmation du dernier courant

de pensée!?,

46/. 1l faut cependant souligner que 1’expression « justice pour /des mineurs » encore
aujourd’hui utilisée ; soit par abus de langage étant donné que I’expression est attachée a la
plus importante étape d’évolution de la discipline, soit par minimalisme consensuel (droit
compareé et droit international) étant donné que la spécificité procédurale et juridictionnelle
demeure le dénominateur commun des deux grands modeles de cette discipline, soit pour
désigner les systemes juridiques au sein desquels le mineur-délinquant ne bénéficie que de
ladite spécificité sans d’importantes dérogations aux regles de fond (Hypothéses du droit
congolais d’avant 2009 et, pratiquement de tous les systémes anglo-saxons). Raison pour
laquelle, I’expression reste repandue en droits anglo-saxon et international. Mais en dehors de
ces cas, nous estimons que ce terme est anachronique. Dés lors, nous ne partageons pas 1’avis
de madame IDZUIMBUIR ASSOP*?° selon lequel : « la justice pour mineurs fait penser a la
protection judiciaire de ’enfant [...]. La protection de I’enfant, quant a elle, a un contenu large
qui évoque aussi bien la protection judiciaire que la protection sociale de 1’enfant ». Car, cette
justice, depuis le modéle de Chicago, n’a jamais été envisagée sans concours des structures
extrajudiciaires et administratives que I’on ne peut retenir cette phase sociale comme un

élément nouveau ou distinctif. Toutes les autres lois qui se sont, dés lors, succédés se veulent

124 DUNKEL F., « Le droit pénal des mineurs en Allemagne : entre un systéme de protection et de justice »,
Déviance et Société, 2002/3, vol.26, pp. 297-313, [en ligne] http://www.cairn.info/revue-deviance-et-societe-
2002-3-page-297.htm; CRAWFORD A., « La réforme de la justice des mineurs en Angleterre et au Pays de
Galles », Déviance et Société, 2002/3, vol.26, pp.387-402, [en ligne] http://www.cairn.info/revue-deviance-
et-societe-2002-3-page-387.htm; RENUCCI J.F., Le droit pénal des Mineurs, PUF, col. « Que sais-je »,
Paris, 1991, 3-4 ; MICHEL O., L’autonomie du droit pénal des mineurs, Thése, Aix-Marseille, 1999 ;
RASSAT M.L.[2014], Op. cit., pp.57-60, 464-465.

125 Op. cit., [2013], pp.23-24.
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« proteger les mineurs » des abus et de I’inefficacité du régime pénal appliqué aux adultes.
Par ailleurs, I’intitulé d’une loi relative a la gestion pénale des mineurs ou la terminologie, par
elle adoptée, ne sont pas a elles seules suffisantes pour déterminer I’orientation idéologique et
effective du législateur. En France par exemple, 1’0Ord.1945, qui confirme la justice tutélaire
instaurée par la loi du 29/07/1912, porte bien I’intitulé d’« enfance délinquante». Méme apres
adoption d’un texte (Ord. n°58-1301, 23/12/1958), de portée essentiellement civile, dénommé
de « protection de I’enfant », 1’on continuait a parler a I’Hexagone de « justice des mineurs ».
Tandis que la loi belge du 05/05/1912, tres semblable a son homologue francais, brandissait
déja D’intitulée « protection de ’enfant ». Au Canada'?®s, la loi de 1908 qui a consacré
I’irresponsabilité pénale des mineurs s’intitulait « la loi sur les jeunes délinquants », tandis
que celles de 1985 puis de 2002 qui remettent en question ce principe s’intitulent
respectivement « loi sur les jeunes contrevenants » et « loi sur le systeme de droit pénal pour
adolescents ». Qu’a cela ne tienne, comme on ne peut pas parler de «justice pour
travailleurs » ou de « justice pour commercants » pour designer respectivement le droit du
travail et le droit commercial qui portent, eux aussi, essentiellement des régles personnelles;
on ne peut non plus le faire pour le «droit pénal des mineurs » qui, quels que soient les
systémes juridiques considérés, englobe aujourd’hui aussi bien des régles de fond (allant au-

dela méme du droit pénal commun) que des régles de forme spécifiques.

47/. Au-dela des considérations terminologiques, il appert que la problématique de la
gestion pénale de la délinquance des mineurs en RDC reste entiere et se situe a trois niveaux :
celui des mineurs-délinquants ou des enfants en conflit avec la loi (appelant une refonte),

celui des mineurs-victimes, en danger ou en situation difficile (appelant une reforme!?’), et

126 TREPANIER J., « Une justice pour mineurs en changement : Evolution nord -américaine de derniéres
années », RICPT, n° 39-40, 1986, p.396 ; « La justice des mineurs au Canada : Remises en question a la fin
d’un siécle », Criminologie, vol. 32, n° 2, 1999, pp. 7-35, URL.: http://id.erudit.org/iderudit/004749ar.

127 Plusieurs textes de loi épars contiennent des incriminations liées a la minorité de la victime (le code de la
famille, le code du travail, le code pénal tel que modifié et complété a ce jour, la loi sur les personnes vivant
avec le VIH, la LPE...). Mais, le souci de clarté et d’homogénéité appelle & une codification unique. Par
exemple, le Code du travail (art. 6 L. n°015/2002 du 16/10/2002) voulant protéger ’enfant soumet la capacité
contractuelle du mineur de 15 ans a 1’autorisation parentale (ou tutélaire), administrative (inspecteur du
travail), et exceptionnellement, judiciaire. La loi n°16/010 du 15/07/2016 modifiant et complétant le Code
du travail a revu ces régles en réhaussant la capacité contractuelle en cette matiere a 18 ans et en renforcant
le pouvoir dérogatoire du Président du Tripaix par la suppression de celui qui était reconnu jadis aux parents
et a I’inspecteur du travail. S’il est toujours reconnu a I’inspecteur les droits d’avis et de saisine ; seul le
dernier droit est reconnu aux parents, au méme titre, d’ailleurs que toute personne intéressée. Cette loi ajoute
une autorisation supplémentaire, incluse en droit congolais par I’art.50 LPE, I’avis psycho-médical d’un
expert. Or, dans un pays caractérisé par la lenteur administrative et judiciaire, le monnayage des actes
administratifs (méme gratuits) et la corruption, des telles dispositions ne font qu’empirer la situation
économique de I’enfant-travailleur. L’on peut aussi relever les contradictions au sujet de ’infraction du
mariage forcé d’une mineure dgée de plus de 15 ans, prévue a un moment par trois textes légaux différents
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enfin, celui des modalités de leur prise en charge (nécessitant aussi un réajustement*?®). Elle
suppose aussi un triple degré de dualisme ; le premier est d’ordre légal, voire méme
idéologique, opposant une ancienne législation incrustée dans la pratique et ayant eu plus d’un
demi-siecle de vie a une nouvelle législation qui opte pour un systeme quelque peu différent,
le second est d’ordre temporel relatif a la transition entre les deux systémes juridiques, et
enfin, le troisiéme est d’ordre culturel confrontant un droit d’origine étrangére aux pratiques

sociologiques congolaises.

3. Hypothéses et méthodes de la recherche

48/. Aujourd’huil?®, plus qu’hier, la RDC est interpellée par la question de I’efficacité
de son systéme pénal a I’égard des mineurs ? Quel systéme pénal doit-elle adopter au regard
de toutes ces mutations sociales et idéologiques, — qu’elle n’a forcément pas connu et qui ne
coincident pas nécessairement avec ses propres réalités sociologiques —, qui, ayant conduit a

la modulation des modes de prise en charge des mineurs, s’imposent a elle ?

49/. 11 sera indécent, de notre part, de réclamer la primauté d’une telle étude en RDC.
En effet, Plusieurs ouvrages et travaux de recherche ont déja mis en exergue 1’inadéquation

du droit écrit aux réalités sociologiques congolaises. L’on peut citer, a titre illustratif, les

(art: 174f CP, 336, 352 al.1 et 420 CF, 189 LPE) chacun avec un taux de peine différent, ou encore 1’é1ément
matériel du viol réputé a ’aide de violences (art. 170 al.3 CP) lié a la notion de ’émancipation du mineur
en droit congolais (art. 289 CF). Toutes ces problématiques n’ont été que partiellement réglées par la derniére
modification du code de la famille (L.n°16/008 du 15/07/2016) puis que la LPE en a encore créer d’autres,
particulierement sur le plan pénal, qui n’ont pas apparemment attiré jusque-la I’attention des auteurs et du
Iégislateur. Lire sujet NGOTO NGOIE N., Guide de protection de [’enfant, EDS, Kinshasa, 2017, pp.39-41.

128 Sachant que la plus grande faiblesse des reformes en RDC est la disponibilité des moyens, notre étude évitera
de proposer la création d’organes nouveaux ou supplémentaires pour opter en faveur des réajustements de
ceux qui existent.

129 | es Anglais ont leurs « teddy boys" et « holigans » ; les Belges, leurs « wilds Devils » ; la France, ses
« apaches », « blousons noirs », « loubards», et « jeunes des quartiers » ; la RDC a aussi ses « kulunas »,
« pombas », « shegués », « finders », « phaseurs », « yankee », « balados », « gourbas », « bills ». Tous ces
néologismes, attachés spécifiquement a la délinquance juvénile, parfois dans sa forme la plus violente,
témoignent la recrudescence et de la persistance du phénomeéne dans les sociétés modernes. D’ailleurs,
pendant la réalisation de la présente étude, 1’on a assisté a Kinshasa (RDC) aux exécutions publiques et
illégales des jeunes délinquants (« KULUNA ») par les agents de la police nationale. Cette opération,
dénommée « Opération LIKOFI » (traduit par « Coup de poing »), qui a défrayé les chroniques et ému toute
la communauté scientifique, a curieusement été saluée par la population qui y trouve une solution efficace a
son tourment quotidien. S’il est vrai que cette derniére a, momentanément et manifestement, réduit le taux
de criminalité dans la capitale, 1’on ne peut espérer un grand résultat dans le temps. Car, nous restons dubitatif
au regard des résultats mitigés qu’ont entrainé toutes les autres actions ponctuelles antérieures et tentées
depuis une dizaine d’années : « Opération LIKOFI » (Général KANYAMA/Police Nationale, 2013) ;
« Opération MBATA YA BAKOLO » (Police/Brazzaville, 2012); « Opération Tolérance zéro»
(Prof.LUZOLO/Ministére de la justice, 2010); « Opération KANGA VAGABOND » (MUZUNGU
C./Gouvernorat Kinshasa, 2002).
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ouvrages des professeurs FOFE NDJOFIA® et MATADI NENGA™! ainsi que les récents
travaux de la Commission de réforme du code pénal congolais. Mais toutes ces études, n’ont
pas abordé les aspects spécifiques du DPM. Par contre, celles qui s’y consacrent!®2, n’arrivent
malheureusement pas a se démarquer du carcan idéologique’®®. Essentiellement de facture
tutélaire, ces études se cantonnent sur le mode¢le belge, présenté comme le seul mode de prise
en charge de la délinquance des mineurs ; sinon 1’unique qui vaille. Peu de paragraphes sont
consacrés aux autres modeles. L’approche privilégiée, sans sous-estimer son intérét, reste
éminemment criminologique et empirique. Il existent également trés peu d’analyses des

praticiens du droit (avocats, magistrats) dans ce domaine.

50/. Pour répondre a cette problématique et combler ce vide doctrinal, nous avons estimé
utile d’aborder cette étude sous un prisme comparé'®*. Ce qui nous permettra de prendre [de]
la hauteur et le recul nécessaires. Mais « comparer », ¢’est également « choisir » ; et, pour
« choisir », il faut «connaitre »*. D’ou, la nécessité d’une approche non seulement
descriptive consistant a un examen minutieux des textes de lois et de la doctrine, mais aussi
pratique qui prend en compte le droit vivant (la jurisprudence) et les structures cognitives
fondant les constructions juridiques a 1’ceuvre dans les systémes considérés™®®. Il s’agira de

scruter principalement le systeme juridique congolais, afin d’y déceler les caractéristiques et

130 Justice pénale et réalités sociétales : De [’analyse du modéle RD.Congo a la formulation d’une politique
criminelle participative, L’Harmattan, Paris, 2007.

181 |a question du pouvoir judiciaire en RDC : contribution & une théorie de réforme, Droits et Idées nouvelles,
Kinshasa, 2001.

132 IDZUIMBUIR ASSOP J., La justice pour mineurs au Zaire : Réalités et perspectives, éd. Universitaires
africaines, Kinshasa, 1990 ; La loi sur la protection de I’enfant en RDC : Analyse critique et perspectives,
CEDESURK, Kinshasa, 2013 ; KIENGE KIENGE I.R., Le contrdle policier de la délinquance des jeunes a
Kinshasa : Une approche ethnographique en criminologie, Academia Bruylant & Kazi, Louvain-la-neuve &
Kinshasa, 2011.

133 |_a délinquance juvénile constitue un theme émotionnellement et politiquement trés sensible. 1l est rarement
abordé sans a priori idéologique. MUCCHIELLI L., « L'évolution de la délinquance juvénile en France
(1980-2000)», Sociétés contemporaines, 2004/1, n°53, pp. 101-134, spéc. 101 ; RAIMBOURG D., « La
délinquance juvénile : une passion politique », Note n°31, Fondation Jean-Jaurés, 17/06/2009 ; SPAY P.
Violences urbaines et délinquance juvénile a Bruxelles : les 12-20 ans témoignent, L harmattan, Paris, 2004,
pp.11-12.

134 En effet, vu la structure (sociale-culturelle-juridique) composite des sociétés africaines ci-haut décrites, le
comparatisme est inévitablement le mode par excellence pour la mise en ceuvre d’un droit congolais en état
de répondre réellement aux besoins de sa société.

135 RAMBAUD T., Introduction au droit comparé : les grandes traditions juridiques dans le monde, PUF, 2014,
p.35. L’auteur fait siennes les théories développées par CONSTANTINESCO L.J [Traité du droit comparé,
T.2 : La méthode comparative, LGDJ, 1974, p.122] qui a formalisé la méthode comparative par la régle du 3
C : « connaitre », « comprendre, », « comparer ».

136 JALUZOT B., « Méthodologie du droit comparé : bilan et prospective », RIDC, 2005, Vol.57, n°1, pp.29-48,
[en ligne] http://www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337_2005 num_57_1 19332 ; PONTHOREAU M-C., « Le
droit comparé en question (s) : entre pragmatisme et outil épistémologique », RIDC, 2005, vol.57, n°1, pp.
8-27.
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les particularités, les forces et les faiblesses ; puis, de lui proposer, a partir de I’expérience des
autres, des pistes de solutions. Le choix des systemes de référence sera motivé par un double
objectif. Premiérement, celui de répondre & un besoin de compréhension globale des modes
de gestion de la délinquance juvénile : les systémes juridiques a analyser devraient, de ce fait,
offrir, contrairement a toutes les études réalisées au Congo, un panel diversifié des courants

pénaux en la matiere.

51/. « Un tel exercice aura, sans doute, un intérét théorique et académique mais n’aurait
aucune emprise sur les réalités propres de notre pays [la RDC], sur les exigences spécifiques
de notre systéme juridique et finalement sur la marche de notre société »'3". De ce fait, les
systemes choisis devraient satisfaire a une deuxiéme exigence: celle de la
« contextualisabilité », entendue ici comme I’aptitude d’une norme juridique a étre
réceptionnée et appliquée dans un autre systeme juridique autre que le sien. En effet, si les
besoins spécifiques du systéme d’accueil opérent une sélection normative naturelle,
I’adaptabilité de la norme aux réalités locales, — insinuant que la norme doit s’inscrire dans
le réseau de significations, des symboles et des repéres de ladite société —, en détermine
I’adoption, I’efficacité et la pérennité. Le procédé que nous proposons se realise en amont et
en aval de I’importation normative!3® : il exige d’abord une autopsie du systéme local (droit
coutumier et droit écrit) en vue de I’identification des défaillances et des besoins, ensuite la
recherche des solutions dans le systéme étranger. Avant de faire sienne la norme étrangere, il
sied de se rassurer de sa digestibilité par le systéme local au regard de ses particularités
sociologiques, sans oublier que la pratique pourrait aussi opérer des accommodements et
réajustements mais avec un moindre risque de rejet. Relevant de la sociologie et de
I’anthropologie™®® du droit, sans lesquelles 1’on ne peut accéder a la connaissance de I’ Afrique
et de ses modalités de régulation sociale, ce « métabolisme normatif » se dresse aussi en

palliatif de notre premiére exigence méthodologique. « Il s’agit donc de proposer une méthode

18T AKELE A., « Quel avenir pour le droit pénal en RDC », préc.,

138 Ce procédé ne doit étre confondu avec d’autres qui lui sont proches. La « Transportabilité » est le procédé
par lequel une régle de droit, — en occurrence, un principe général reconnu par les nations civilisées —, est
puisée dans le bloc de légalité interne par le juge international pour étre appliquée a une situation juridique
internationale : Elle suppose une verticalitt normative pendant que la «contextualisabilité », une
horizontalit¢ normative (un transfert normatif). La « contextualisation », quant a elle, suppose un
questionnement en aval de I’importation normative pouvant se muer a un forcing normatif, tandis que la
« contextualisabilité » se congoit avant méme toute idée d’importation normative traduisant une démarche
volontaire et utilitaire.

Nous ne prétendons aucunement nous attribuer les compétences de 1’anthroposociologue. Nous ne nous
limiterons qu’a I’interprétation des travaux déja réalisés par les spécialistes de ce domaine pour dégager des
caractéristiques nécessaires a la compréhension des sociétés africaines et étayer notre argumentation.

139
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quelque peu distante du comparatisme [traditionnel], a partir de 1’idée que le comparatisme a
le défaut relatif « de poser I’existence d’objets et de catégories nationales distincts par essence
puis a les dépasser, en construisant de maniére artificielle un niveau méta-national (celui des
similitudes et des caracteres universels) ; il presuppose des aires culturelles closes, met en
paralléle des constellations synchroniques ; mais aussi des groupes sociaux trop divers. [...].
S’arrétant sur des objets censés exprimer une identité, il met 1’accent sur les différences,
oubliant ’importance des métissages »*4°. A 1’évidence, la méthode proposée ici est un

comparatisme culturaliste et contextualiste!**.

52/. A cet effet, notre dévolu s’est jeté sur les droits pénaux belge et frangais. Ces deux
systemes entretiennent avec le systéme congolais des liens sociologiques (historiques et
juridiques) étroits. La RDC, par le truchement de la colonisation a adopté le droit écrit de
souche occidentale, en occurrence le droit belge, qui jusqu’a ce jour constitue, pour elle, une

142 -3 son tour, a intensément subit ’influence du droit

source d’inspiration. Or, ce dernier
francais qui constitue, d’ailleurs, un des systémes pilotes de la famille romaniste a laquelle ils
appartiennent tous les trois. Mais en matiére de 1’enfance, le droit belge, en instaurant un
systeme tutélaire plus proche du modéle canadien, s’est démarqué du droit frangais qui a opté,
quant a lui, un systeme mixte plus répressif. Soulignons aussi qu’il ne sera pas exclu de faire
recours, de maniére ponctuelle, a d’autres systémes juridiques, notamment le systéme anglais

qui partage avec le systeme traditionnel africain beaucoup de similitudes.

53/. Annonce de la subdivision. Ainsi, la présente analyse s’articulera autour de deux
principales interrogations qui mettrons en exergue la mixité du droit pénal des mineurs (ou de
I’enfant) en RD Congo. La premiére démontrera comment la nouvelle regle pénale tend a se
durcir a I’endroit du mineur-délinquant, en instituant particuliéerement une responsabilité
pénale pour certains d’entre eux (I). Tandis que la seconde est axee sur les mécanismes qui

tendent, contrairement a la premiere partie, a renforcer la protection des mineurs-délinquants

140 MBONGO P. (dir), Op. cit.,

141 SACCO R, Le droit africain : anthropologie et droit positif, Dalloz, 2009, pp. IX-X.

142 De son coté, la Belgique fut aussi, durant une période de son histoire, une colonie francaise. Juridiquement
parlant, le royaume de la Belgique, produit des vicissitudes historiques, n’existe qu’a partir de 1830 mais
I’adjectif « belge », quant a lui, est plus ancien. L’espace territorial que représente aujourd’hui cet Etat a
souvent été englobé dans des ensembles plus vastes notamment ; I’empire romain, 1’empire franc, 1I’empire
hollandais, le royaume espagnols, I’ Autriche... Champ de bataille des armées européennes, ses fronti¢res ont
été remaniées de guerre en guerre en fonction de I’équilibre des puissances. Si toutes les colonisations ont
laissé leurs traces dans la culture de ce pays, la domination francaise (1795-1814) a marqué cette derniére
d’une encre indélébile : elle lui a Iégué non seulement sa langue mais aussi son Droit.
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(I). 11 s’agira a la fois d’une approche fondamentale et appliquée étant donné que les deux
parties sont reliées par la notion de « contextualisabilité » qui désigne en méme temps un type
d’objet théorique et I’ensemble des pratiques sociales caractéristiques de la société congolaise
a la merci d’un pluralisme a multiple facettes (norme supranationale, norme étatique d’essence

coloniale et norme non étatique d’essence coutumicre).

Partie | : Le durcissement de la régle pénale a I’égard du mineur-délinquant

Partie Il : Le renforcement de la protection pénale du mineur-délinquant
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1¢¢ Partie :
LE DURCISSEMENT DE LA REGLE PENALE A L’EGARD DU
MINEUR-DELINQUANT

« Tres souvent, les principes de la criminalité se
trouvent dans [’enfance ou l’adolescence. C’est a ce
stade que la bataille de [’adaptation se gagne ou se
perd »143

« ... [Alors] un Etat doit oser dire a quel modeéle il
entend ancrer sa justice pour les mineurs et quels
objectifs il veut atteindre ».14*

143 CHARLES R., « Police et Enfance inadaptée », RDPC, Bruxelles, fév.1956, pp. 473-491.

144 ZERMATTEN J., « Mineurs délinquants : une problématique a dimension européenne », Actes du colloque,
15-16/05/2006, Ecole nationale d’ Administration pénitentiaire, p.5, [en ligne]
http://www.afmjf.fr/IMG/pdf/actes_coll_mineurs.pdf, consulté le 19/02/2015.


http://www.afmjf.fr/IMG/pdf/actes_coll_mineurs.pdf
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54/. Le mineur, personne a part entiére ou une personne entiérement a part ? Toute
étude relative a la minorité ne peut ignorer I’ambiguité (juridique, biologique et sociale)
constante qui caractérise le mineur (personne, mais aussi personne particuliére). D’une part,
I’adolescence est, par essence, une période d’organisation psychique individuelle et
d’expérimentation durant laquelle I’individu construit sa personnalité via 1’apprentissage
social. Elle est le trait d’union entre le capital héréditaire et I’apport socio-culturel. Elle est
donc, en ce sens, une perpétuelle dialectique entre les pulsions internes, de surcroit, plus
puissantes qu’a une autre période de vie, et la réprobation sociale qui, par la norme, établit un
processus évaluatif, « modélateur » et régulateur dont le droit, — a travers la notion de
responsabilité —, en constitue la modalité, par excellence. Mais d’autre part, le comportement
contrevenant du mineur, particuliérement de 1’adolescent, qui reléve souvent de ce processus
de maturation et de croissance, tend a disparaitre spontanément chez la plupart d’entre-eux
avec le passage a I’age adulte!*® qu’il importe de construire un cadre juridique contenant (au
regard de cette période particuliere de la vie humaine) mais aussi conciliant (tous les intéréts

en présence).

55/. DPM, un cadre juridique contenant et conciliant. En effet, au travers 1’histoire
humaine, I’on ne peut que constater ce défi majeur qui caractérise cette branche du droit
récemment autonomisée. Au regard de son évolution, ’on reléve aujourd’hui, en droit
comparé comme en droit congolais, une tendance vers le durcissement (tacite ou implicite) de
la régle pénale a I’endroit du mineur-délinquant qui n’ignore pourtant pas cette ambivalence
biologique et juridique du mineur. Ce durcissement peut observer ; d’une part, par I’approche
juridique réservée désormais a ce phénomene qui tend a responsabiliser d’avantage les
mineurs (Titre 1), pas a la méme enseigne que les majeurs, mais au contraire et lorsqu’il est
possible, via des procédés juridico-judiciaires plus souples, plus tendres, et parfois, plus

complexes (Titre 2). Telle sera la structure de la premiere partie de notre étude.

Titre 1*" : L’APPROCHE JURIDIQUE DE LA DELINQUANCE DES MINEURS
Titre 2°™: LE TRAITEMENT EXTRA-JUDICIAIRE DE LA DELINQUANCE DES
MINEURS

145 Voir Pt 5 des principes directeurs des Ryad (Rés. 45/112, ONU/AG, 14/12/1990).
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TITRE1* : ’APPROCHE JURIDIQUE DE LA DELINQUANCE DES MINEURS

56/. La responsabilité. Le droit saisit le phénoméne de la délinquance a travers la
notion d’infraction et, in fine, de responsabilité pénale. Le mot « responsable », — (du latin,
« respondere » : répondre) —, peut avoir une double signification. La premiére se rapporte a
I’aptitude d’agir et désigne celui qui est capable de prendre une décision réfléchie en pesant
les consequences de ses actes ; la seconde se refere aux conséquences et désigne celui qui doit
répondre de ses actes ou réparer une faute!#®. Souvent liée a la premiére!*’, la seconde facette
induit traditionnellement la conception juridique. La responsabilité se définit alors, sur le plan
juridique, comme I’obligation pour une personne de répondre de ses actes. Conséquence
logique et naturelle de la liberté, elle est la qualité de ceux qui doivent [...], en vertu d’une
régle, étre choisis comme sujets passifs d’une sanction »'*8, On dit qu’elle est civile quand la
personne est appelée a répondre de tout fait quelconque dont il est auteur'*® et qui a causé
préjudice a autrui. Elle est dite « pénale », lorsque I’individu est obligé de répondre de ses
actes infractionnels en subissant une peine. Dans les deux cas, il y a une valeur nettement
morale®™ : celle-ci reste, néanmoins, plus prononcée dans le second type qui a su garder un
caractéere personnel contrairement a I’autre qui s’est complétement dématérialisé. Il y a lieu
de relever aussi que la ligne de démarcation devenant de plus en plus confuse, les deux notions

s’influencent mutuellement.

57/. La responsabilité pénale. CIé de volte du systeme pénal, la responsabilité pénale
n’est pourtant définie par aucun législateur, en occurrence ceux faisant I’objet de notre étude,
laissant ainsi libre cours a la doctrine et la jurisprudence qui n’ont pas aussi su dégager une
définition unanime. Il est généralement admis qu’elle requiert, pour étre établie, un
comportement ainsi qu’une attitude psychologique particuliere : c’est-a-dire, pour qu’un

individu, quel que soit son &ge ou son sexe, soit supposé pénalement redevable, il doit d’abord

146 NERAC-CROISIER R., « Irresponsabilité ou responsabilité ? », Le Mineur et le droit pénal, NERAC-
CROISIER R. (dir), L’Harmattan, Paris, 1997, pp.133-148

147 Une autre complexité de la responsabilité pénale, méme civile, des mineurs tient du fait qu’elle dissocie ces
deux sens du concept, pendant que chez 1’adulte la démarcation entre la compréhension de 1’acte au moment
de sa commission et I’aptitude de tirer profit de sanction ne se pose pas. L’orientation du Iégislateur dans 1’'un
ou I’autre sens appelle également une conception particuliére du droit pénal des mineurs.

148 EAUCONNET, cité par PRADEL J.[2016a], Op.cit., p.383.

149 Sous réserve de la responsabilité civile pour fait d’autrui, notamment de ses enfants, des personnes ou des
animaux que I’on a sous sa garde.

150 BONFILS P. & GOUTENOIRE A., Op. Cit., pp.831, 791-796.
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transgresser, en connaissance des causes, une norme'®! tenue généralement pour essentielle.
C’est la norme d’interdiction qui est, sur le plan juridique, le soubassement de la
responsabilité pénale!®2. Car, si ’exigence de répondre de ses actes a toujours été percue
comme un devoir naturel de base émanant des impératifs de la vie communautaire, la
rationalité penale moderne lui donne un fondement textuel : le citoyen a, en matiere pénale,
droit a une sécurité juridique et a une attente légitime au nom desquels il devrait savoir
expressément ce qui lui était permis, ce qui lui était interdit et ce qu’il encourait en cas de
violation de ces limites. Ce qui sous-entend un double degré d’entendement ; d’une part une
idée temporelle, a la fois globale et abstraite (prévenir, préséance), et d’autre part, une idée

matérielle, organisationnelle et de précision (prévoir).

58/. La responsabilité pénale des mineurs. La question qu’il faudra alors se poser est
celle de savoir s’il existe des régles juridiques qui appellent les mineurs a répondre des faits
infractionnels dont ils viendraient a étre auteurs ? Sinon, quels sont les mécanismes prévus a
leur égard, quelles en sont la quintessence et la nature ? En droit congolais, ces questions sont
censées ¢€tre réglées par la loi du 10/01/2009 portant protection de I’enfant (Chapitre 2). Mais
au vu de sa novelleté, il convient de restituer le contexte historique, social et juridique de son
adoption afin de mieux cerner les enjeux, le sens et les causes des évolutions intervenues. Ce
qui conduit a analyser préalablement le premier texte ayant spécifiquement régulé la prise en
charge des mineurs-délinquants en RDC, a savoir ; le D.1950 (Chapitre 1). A I’issue de cette
analyse, il ressortira un fondement complexe, partagé entre le dogmatisme et le mimétisme,
de la responsabilité pénale des mineurs en droit congolais. Face aux hésitations et au
laconisme du législateur congolais, nous serons impérativement amené, pour dénicher la

portée des certaines regles, vers les sentiers du droit international et du droit comparé.

151 DREYER E., Droit pénal général, LexisNexis, 4°™ éd., Paris, 2016, pp.495-499.
152 WANE BAMEME B., De la responsabilité pour crime de guerre : étude comparée des droits francais et
congolais, These, Aix-Marseille, 2012, p.86.
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CHAPITRE 1. UNE RESPONSABILITE PENALE INNOMMEE

59/. Plan et Objet du chapitre. Prenant pour critére 1’apparition dans le systéme
juridique congolais d’un régime spécifique pour les mineurs délinquants, le décret du
06/12/1950 sur I’enfance délinquante (D.1950)!* se pose en pierre angulaire. Il est réputé
avoir posé, a la suite de son géniteur direct, — le droit belge —, un régime d’irresponsabilité
pénale des mineurs. Mais aprés une analyse minutieuse, certains aspects de ce régime
semblent contredire ladite approche, a moins que celle-ci ne soit complétement dogmatique
et conjecturelle : il ressort bien une responsabilité pénale du mineur que 1’on se retient de
nommer. Pour s’en convaincre, nous allons aussi circonscrire le contexte historique et
juridique dudit décret (section 1) avant d’aborder les controverses liées a sa mise en

application (section 2).

60/. Néanmoins, avant cette analyse substantielle, il nous a paru utile de préciser, dans
une section préliminaire, le role de 1’identification de la norme en droit pénal. Car cette
derniere est consécutive de la place qu’occupe, a son tour, un principe sacro-saint de cette
discipline, a savoir, le principe de légalit¢ pénale. Ce principe faisant déja objet d’une
importante et variée littérature, nous n’en aborderons que les grandes lignes de son évolution

ainsi que les aspects qui intéressent notre theme afin de canaliser notre lecteur.

Section préliminaire. La légalité pénale : origine, signification et portée.

61/. La légalité pénale : définition. Le principe de la légalité des délits et des peines,
dont la paternité est attribuée a Montaigne et/ou a Beccaria mais coulé sous la forme latine de
«nullum crimen, nulla poena sine lege » par FEUERBACH, est devenu un principe
fondamental a la fois du droit pénal moderne et de droit public « sur lequel s’appuie 1’idée
méme du contrat social »>* et dont la violation constituerait « un mangquement grave a la

loyauté de I’Etat »'%°. Souvent réduit, confondu ou associé a ses trois corolaires initiaux'*® (le

153Bulletin officiel du Congo-belge, 1951, n° 2 (15/02/1951), pp. 91-99, consultable en ligne sur:
http://www.leganet.cd/Legislation/DroitPenal/enfance.delinquante/D.06.12.1950.htm, consulté le 10/01/15.

154 EAVOREU L. et al., Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 7™ éd., Paris, 2016, n°648, p.548.

155 WASCHMANN P., Les droits de I’Homme, Dalloz, 32™ éd., Paris, 1999, p.65 ; CmADH, Communication
N°105/93-128/94-130/94-152/96, 31/10/98, Media Rights Agenda, Constitutional Rights Project, Media
Rights Agenda & Constitutional Rights Project / Nigéria, §.60 : « violation du caractere sacré des lois ».

1% ESIKA MAKOMBO, Code pénal zairois annoté, éd. personnelle, Lubumbashi, 1977, p.13 et svt;
NYABIRUNGU MWENE S., Droit pénal zairois, DES, 3™ éd., Kinshasa, 1995, p.35 et svt.


http://www.leganet.cd/Legislation/DroitPenal/enfance.delinquante/D.06.12.1950.htm
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droit a la sOreté personnelle, la prohibition de la rétroactivite de la loi pénale et de
I’interprétation analogique du juge en maticre pénale), il signifie qu’il ne peut exister ni de
crime, ni de peine sans que la loi les ait prévus. Apres avoir été systématisé et sacralisé par les
Lumiéres (XV111°™ siécle), il trouvera une place de choix dans la DDHC. Il connaitra, ensuite,
une consecration universelle en tant que principe majeur du droit international des droits de
I’Homme™’. 1l sera aussi relayé, dans un style rédactionnel relativement proche, par les
constitutions™® puis les codes pénaux™®® des Etats modernes, principalement d’obédience

romaniste dont la France, la Belgique et la RDC.

62/. Légalité, textualité, normativité ou juridicité de la norme pénale ? En
cristallisant 1’exigence de sécurité juridique sous le principe de légalité criminelle, le droit
pénal moderne a répondu non seulement a la problématique de la temporalité de la norme
pénale mais aussi a celle de la compétence répressive (QUI doit punir ?) et de la modalité
répressive (COMMENT doit-il punir?). Nettement déduite de la scientificité!®® de 1’époque
qui I’a vu naitre, les réponses apportées par ce principe nous permettent ; d’une part, d’affirmer
que le cadre politique, structurel, historique et idéologique dans lequel il a émergé a
vraisemblablement prédéfini sa formalisation, et d’autre part, de nous interroger sur ladite

formalisation dans un cadre socio-politique différent. Ce questionnement vaut son pesant d’or

157 Au niveau international ; la DUDH (10/12/1948, art. 11 al.2), le PIDCP (16/12/1966 ; art. 9, 10, 14 et,
particuliérement 15, al.1), les Conventions de Genéve et les Protocoles de 1977 (art. 99 de la 3™ Conv., 65
et 67 de la 4™ Conv., 75 du Protocole | et 6 du Protocole 11). Au niveau régional ; la CESDH (04/11/1950,
art. 781), la CIADH (22/11/1969, art. 9), la CADHP (27/06/1981 ; art. 6, 7 al.2), la CDF (07/12/2000, art.49).

158 En France, le Préambule de la Constitution du 04/10/1958, couplé a la décision du 13/07/1971 du Conseil
constitutionnel (n° 71-44 DC, Liberté d'association), forment I’assise constitutionnelle du principe de légalité
criminelle. En effet, la Constitution de 1958 ne comporte pas un catalogue complet et ordonné des droits
fondamentaux. C’est plutdt son Préambule qui fait sommairement référence a d’autres textes antérieurs qui,
eux contiennent plusieurs de ces droits, en occurrence la DDHC (avec les droits de la 1% génération dont la
Iégalité criminelle consacrée a ses art. 7 et 8) et le Préambule de la Constitution de 1946 (avec les droits de
la 2™ génération). Ces deux textes n’ont été dotés de valeur juridique qu’aprés que la décision précitée ait
reconnu une valeur constitutionnelle au Préambule de 1958. Des lors, la norme constitutionnelle ne sera plus
I’apanage exclusif du corpus de la Constitution de 1958 : elle inclura désormais les textes précités, la Charte
environnementale européenne (2004) et la jurisprudence du C.const. C’est ce que le doyen Louis FAVOREU
qualifiera de «bloc de constitutionnalité ». En Belgique, le principe résulte des art.12 (al.2) et 14 de la
Constitution et de leur interprétation constante par la Cour constitutionnelle, anciennement Cour d’arbitrage.
Enfin, en droit congolais, le principe est énoncé a I’art. 17 (al. 2-6) de la Constitution du 18/02/2006 : elle
ne semble pas encore avoir fait I’objet d’une interprétation de la juridiction constitutionnelle.

159 Au niveau légal, le principe est porté respectivement par les articles ; 111 (al. 2 et3) du code pénal francais, 2
du code pénal belge (dont la réforme se fait toujours attendre depuis 1976). En droit congolais, il est porté
par les art. 1 et 2 D. du 30/01/1940 portant le code pénal congolais tel que modifié a ce jour, 2 L. n°024/2002
du 18/11/2002 portant le Code pénal militaire congolais et 9 de I’ Avant-projet du Code pénal du 19/03/2009.

160 |ire PIRES Alvaro « Kant face a la justice criminelle » pp.145-205, spéc. pp.157-161, In DEBUYST C.,
DIGNEFFE F., et all, Histoire des savoirs sur le crime et la peine, T.1I : La rationalité pénale et la naissance
de la criminologie, PU Montréal & De Boeck Université, 1998. L’auteur recycle quelques théories, souvent
d’origine religieuse, de la justice pénale précédant 1’époque préclassique mais qui ont été toutes adoptées et
laicisées a 1’¢re classique.
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étant donné que méme dans son cadre structurel originel, le principe de la Iégalité criminelle
ne cesse de se métamorphoser dépassant largement sa portée et sa signification initiales : il

\

ressemble aujourd’hui a un avatar juridique et partage les auteurs entre une perception

161 et négative'®. S’il a vu le jour sous une conception formelle, reconnaissant

positive
exclusivement a la loi le pouvoir de déterminer les actes prohibés sous menace de sanctions
pénales?®® la complexité de la vie sociale et des activités humaines en ont trés vite démontré
les limites : ne pouvant pas toujours suivre le rythme des évolutions sociétales, la loi courrait
le risque de se muer en charte des malfaiteurs pour quiconque saurait se mettre hors portée
des prévisions légales. Les législateurs modernes se sont mis a concéder progressivement une

partie de leur compétence pénale a I’Exécutif 164,

63/. A cette érosion opérée par le bas, — c’est-a-dire, provenant du réglement —,
s ‘ajoutera une érosion par le haut, consécutive a 1’autorité!® que les constitutions modernes

reconnaissent aux traités internationaux. En effet, la configuration actuelle des Etats laisse

6l«Elargissement» pour WEYEMBERGH A. & KENNES L., [Droit pénal spécial, Anthemis, Bruxelles, 2011,
pp.23-32 ; «Extension» pour LOPEZ G. & TZITZIS S.[(dir), Dictionnaire des sciences criminelles, Dalloz,
Paris, 2004, pp.587-589].

162« Déclin » pour le Professeur REBUT D., [« Le principe de la légalité des délits et des peines » In
CABRILLAC R. (dir), Libertés et droits fondamentaux, Dalloz, 20°™ éd., Paris, 2014, pp.681-696] ;
« Lacheté » pour KUTY F (2009)., Op. cit., p.65] ; « Erosion » pour SEUVIC J.F, [« Force ou faiblesse de
la constitutionnalisation du droit pénal », [en ligne] https://www.courdecassation.fr/IMG/File/pdf_2006/16-
03-2006/16_03_06_seuvic.pdf, consulté le 18/11/2014.

163 Cette conception témoigne de la confiance des Lumiéres au parlementarisme : Porte-voix de la volonté

générale, le parlement ne pouvait mal faire ; ¢’était donc a lui seul que devrait étre confié la sauvegarde des

libertés des citoyens. Ainsi, a la suite de Montesquieu qui réduisait les juges a la bouche qui ne prononce que
les paroles de la loi ; Portalis exhortait « qu’en matiére de droit pénal, il n’y ait que des lois précises et point
de jurisprudence ». Certaines jurisprudences confirment aussi cette conception : CEDH : 22/11/1995, n°

20166/92, SW c/RU, 8§35 ; 27/02/2001 ; n° 29295/95 et 29363/95,Ecer et Zeyrek c/Turquie, §29 ; C.Const.fr,

n°98-399 DC, 05/11/1998, RESEDA, cons.7).

En droit francais, c’est I’art. 111 CP qui, conformément aux art. 34 et 37 Const. et leur interprétation

concordante, établit une répartition positive de la l1égalité. La détermination des crimes et des délits ainsi des

peines leurs sont attachées est confiée a la loi ; tandis que celle des contraventions, dans les limites fixées par
la loi et dans les cas ou elles ne comportent pas des peines d’emprisonnement, revient au réglement. Ce qui
n’exclut pas que le pouvoir réglementaire puisse déterminer souverainement les faits qu’il veut punir (C.E.ft.,

12/02/1960, Sté Eky, cons.3-4; C.Cons.fr. : déc. n°63-22L, 19/02/1963, Tribunaux de police, cons.1-3 ; déc.

n°73-80L, 28/11/1973, Peines privatives de liberté, cons.11; Crim.: n°72-93/438, 26/01/74, Claude X, 883-

5; 18/02/2004, « Nathalie X »). En droit belge, c’est la réforme institutionnelle du 08/08/1980 qui repartit

cette compétence entre le législateur fédéral, les régions et les communautés. La loi du 16/07/1993 déroge au

premier livre du code pénal en élargissant la compétence décrétale en matiére pénale ; permettant, ainsi, aux
régions et communautés d’établir librement des infractions et des peines (C.Const.be.: n°27/2005,

02/02/2005, §B.4 ; n°82/2008, 27/05/2008, 88B.5-7). En droit congolais, la situation est plus complexe.

Pendant que la Constitution (art. 202-36C) confie exclusivement cette compétence au pouvoir centrale, la

pratique (a la fois législative et judiciaire), consolidée par la forme de 1’Etat congolais (régionalisme tendant

vers le fédéralisme) et la participation de ce dernier a la vie internationale, démontre le contraire. 1l y a bien
un alignement de facto sur I’acception formelle.

165 art. : 167, 75-3, 77-6 Const.[be] ; 55 Const.[fr] ;215 Const.[RDC] ; Crim.[fr], 22/10/70, Sté Les Fils d’Henry
Ramel ; Ass. 24/05/1975, Sté des cafés Jacques Vabres.
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https://www.courdecassation.fr/IMG/File/pdf_2006/16-03-2006/16_03_06_seuvic.pdf
https://www.courdecassation.fr/IMG/File/pdf_2006/16-03-2006/16_03_06_seuvic.pdf
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apparaitre plusieurs niveaux de législature tant au niveau interne (les assemblées
représentatives nationales, fédérées, provinciales ou locales et les exécutifs correspondants a
ces entités administratives respectives) qu’international (organisations internationales sous
régionales, régionales, a vocation universelle, d’intégration et de coopération...). Tous ces
organes peuvent avoir, dans les limites de leurs compétences respectives, le pouvoir d’établir
des incriminations'® et des peines : dés lors, la disparité!®’ et la hiérarchie!®® normatives
s’invitent aussi en matiére pénale. Ce qui pousse certains auteurs'®® a préférer le concept de
« textualité » ou « normativité » criminelle, symbole du passage de 1’acception formelle a
I’acception matérielle du principe. Quoi que cette configuration politique ne soit pas
totalement étrangere a la RDC, son incidence sur le principe de l1égalité, n’est encore réalisée
dans ce pays. Au Congo lorsqu’une incrimination est uniquement de source conventionnelle,
elle est boudée, voire ignorée, des juges. Et, lorsqu’elle n’est pas portée par un texte 1égislatif
ou de valeur équivalente, elle ne fait généralement objet que d’une intervention administrative,
particulierement policiére, et non judiciaire. Ce qui nous nous pousse a nous interroger,
particuliérement ce dernier cas, s’il n’y a pas la lieu d’adopter une division tripartite des
infractions ou la notion de I’infraction administrative pour réprimer ces infractions de « bas

de gamme »?

64/. Qu’a cela ne tienne, la derniére, et peut-étre la plus remarquable, évolution du
principe de légalité provient des conventions et juridictions internationales qui évoquent

I’interprétation jurisprudentielle!’®, comme source d’incriminations. Parfois, on évoque

166 T ’essentiel de ’analyse doctrinale relative a la portée du principe de 1égalité criminelle en droit international
ne se limite malheureusement qu’a son énonciation et au contréle, de la part des juridictions régionales, de
son respect par les lois internes. La question de I’existence des incriminations dans le corpus des traités est
tres peu abordée. A ce sujet, nous estimons qu’il n’est pas interdit qu’une norme internationale porte
substantiellement des incriminations et leurs sanctions. C’est le cas notamment des traités instituant les
juridictions pénales internationales, de I’ Acte uniforme d’OHADA sur le droit des sociétés ou des multiples
accords bilatéraux de lutte contre la criminalité transfrontaliere. Toutefois, pour certains auteurs [RASSAT
M.L(2014), Op.cit, pp.168-174 ; KOLB P. Droit pénal général, Lextenso, Paris, 2015, pp. 45-49], les traités
ne constituent pas de véritables sources du droit pénal ou d’incrimination. Lorsqu’ils sont évoqués pour
repousser une source pénale nationale, ils ne deviennent pas pour autant source du droit pénal : ils empéchent
de faire (de condamner) mais ne peuvent pas faire (servir de condamnation) en lieu et place des textes
nationaux. Ils ne formulent des injonctions prescriptives que les Etats reprennent a leur compte en précisant
1’assise matérielle ainsi que la sanction.

167 SEUVIC J.F, art. précité ; REBUT D., art. préc..

1688 BARBERGER C., Droit pénal, La Découverte « Repeéres », Paris, 1997, pp. 27-54.

169 LOMBOIS C., Droit pénal général, Hachette, 1994, p.13 ; RASSAT M.L.[2014], Op. cit., p.90 ; ZEROUKI
D., La légalité criminelle, enrichissement de la conception formelle par une conception matérielle, Thése,
Lyon 3, 2001, pp.5-25; WANE BAMEME B., Thése préc., pp.89 et svt; Cours de Droit pénal général,
G2/Droit, Université Libre de Kinshasa, 2016, p.48.

10CEDH :25/05/1993, n° 14307/88, Kokkinakis ¢/ Gréce, §8 40-52 ; 22/11/1995, n° 20166/92, SW. ¢/ RU, 8.36 ;
15/11/1996, n° 17862/91, Cantoni ¢/ France, §8.29-31 ; 06/07/2005, n° 42758/98 et 45558/99, KA. et AD. c/
Belgique, 88.51-53; C.Const.[fr] : n°82-145 DC, 10/11/1982, Négociation collective ; C.Const.be. :
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carrément la coutume™ ou le « droit » (art. 7 al.1 CEDH et 15 al.1 PIDCP) et non la « loi ».

Ainsi, de la légalité a la normativité'’2 pénale, les frontiéres sont aujourd’hui flouées ou

revisitées : « les principes fondamentaux du droit pénal, tel que celui-ci qui s’est constitué a

la fin du XVIII®™ siécle, connaissent en effet des mutations profondes [...]. Les dogmes

s’écroulent » 173, Toutefois, 1’on peut encore entrevoir une résistante de ’approche matérielle

du principe, comme les dernieres tentatives d’un agonise, par 1’ambiguité qui caractérise la

jurisprudence : lorsque cette derniere reconnait aux sources extra-textuelles la production

normative, elle s’efforce d’emblée a les encadrer par une casuistique au regard de la substance

de I’infraction et a la qualité des destinataires. Ce qui fait, par ailleurs, resurgir le debat

permanent sur la portée normative de la jurisprudence ou des travaux préparatoires en droit

17

iy

n°136/2004, 22/07/2004 §B6.2 ; n°92/2005, 11/05/2005, §B.3.2 ; CARTUYVELS Y., « Légalité pénale,
délégation au juge et habilitation de I’exécutif : le juge pluriel des sources en droit pénal », in Les sources du
droit revisitées, Anthémis, Normes internes et infra-constitutionnelles, Vol. 2, Bruxelles, 2012, pp. 55-104 ;
FAVOREU L. et al. [2016b], Op. cit, n°648 et svt, p.548 et svt ; JACOBS A., « Le principe de légalité en
matiére pénale au regard de la jurisprudence de la Cour d’arbitrage », Strafrecht als roeping, Liber amicorum
Lieven Dupont, Universitaire Pers Leuven, 2005, pp. 821-845 ; NIHOUL M., « A propos de la précision
requise pour définir une infraction en vertu du principe de légalité ou de prévisibilité du droit pénal », JT.,
2004, pp. 2-6.

La saisine du phénomene criminel international a jadis privilégié une approche ré-active : les traités
définissant les incriminations et instituant les juridictions pénales internationales étaient pour la plupart des
cas postérieurs a la commission des faits, sauf pour le cas de la CPI. Ce qui occasionna un heurt a la fois
culturel (entre romanistes et anglo-saxons) et juridique (entre la nécessité de répression et le respect des
certaines valeurs proclamées). On s’est évertué a contourner ce dilemme en fondant cette répression dans la
coutume internationale. Or, cette derniére, — « internationale » soit-elle —, reste sujette & des interprétations
divergentes et variées. Ainsi, cette solution ne remportera aucunement 1’unanimité. Il a fallu pour mettre fin
a la controverse, ’introduction, dans le corpus des traités internationaux a caractére pénal, de la « clause de
dérogation exceptionnelle » (\Voir art. 7 al.2 CEDH, 15 al.2 PIDCP, 9 CIADH, 49 al.2 CDF, 22.3 CPI) qui
n’est que la retranscription in extenso de la clause de Martens. Cette régle marque la pérennisation d’une idée
qui, méme dans I’esprit de son propre initiateur, ne se voulait que provisoire. Voir : Aff. Yamashita
(Commission militaire des Etats-Unis, Manille, 07/12/1945 ; Cour Supréme des Etats-Unis, 04/02/1946) et
Norman (TSSL, Ch. Appel, Procureur ¢/ Norman, « Décision on Preliminary Motion based on Lack of
juridiction (Child recrutement », 31/05/2004) ; KASONGO LUKOJI G., « La responsabilité du commandant
et du supérieur hiérarchique, une irresponsabilité empéchée ou une responsabilité en péché », Séminaire de
Droit international pénal, AMU, M2/Droits fondamentaux, 2012 ; KOERING J.R., « Droits fondamentaux
et droit pénal international », Allocution Colloque de Beyrouth, 6-7/11/2003, Université Saint-Joseph, [en
ligne] http://www.cedroma.usj.edu.lb/pdf/drtsfond/koering.pdf, consulté le 24/06/2015 ; SCALIA D., Du
principe de légalité des peines en droit international pénal, Bruylant, Bruxelles, 2011, p.434 ; SCHABAS
A., « Perverse effects of the Nulla poena Principle : national Practice and the Ad Hoc tribunal », European
Journal of international law, vol. XI, 2000, pp.521-540 ; « Droit pénal international et droit international des
droits de ’Homme: faux fréres? », in HENZELIN M & ROTH R. (dir.), Le droit pénal a I’épreuve de
linternationalisation, LGDJ-Georg-Bruylant, Paris, 2002, pp. 172.

172 \/oir les travaux de Catherine THIEBIERGE sur normativité. [(dir.), La force normative : naissance d’'un

concept, LGDJ, Paris, 2009] Partant de la question centrale de « source du droit », les auteurs concluent qu’il
y a toujours eu un paramétre social qui assure le continuum entre genése et devenir de la norme juridique,
méme pénale. La force d’une norme est le reflet de ses interactions avec la réalité sociale : le réseau I’emporte
sur le top-down entériné par nos traditions juridiques. Prendre en compte ce paramétre, ¢’est autoriser un jeu
qui tire sa complexité autant du va-et-vient entre « forces créatrices » et « forces réceptrices » du droit, que
des chocs pratiques entre normes juridiques et celles qui émergent dans d’autres champs, de 1’éthique au
politique en passant par I’économique et le social.

18 TULKENS F., [préface], In MARY P. (dir.), Systéme pénal en Belgique : Bilan critique des connaissances,

Bruylant, Bruxelles, 2002.


http://www.cedroma.usj.edu.lb/pdf/drtsfond/koering.pdf
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pénal. Ce qui est certain est que la rationalité pénale moderne ne peut, a ce jour, abandonner
le principe de 1égalité, sauf a intégrer ses nouvelles approches qui mettent plus 1’accent sur la
qualité (intelligibilité, la clarté, précision)'’* de la norme pénale que sa nature juridique : le
trait d’union entre toutes ces conceptions reste encore le caractére €crit de la norme pénale.
Des lors, les sources non écrites du droit pénal, particulierement, la jurisprudence, ne peuvent
constituer que des normes explicatives, et non creatrices, des incriminations. Cette affirmation
nous permet donc ne plus dénier au droit coutumier africain, essentiellement de nature orale,

la qualité de source potentielle du droit de la responsabilité pénale des mineurs.

65/. Textualité et minorité pénales. La prise de conscience a I’effet que ’appareil
judiciaire se doit de réserver un traitement particulier aux mineurs, que ce soit en termes de
protection, de traitement ou de punition, remonte, comme nous ’avons déja précisé, a plus
d’un siécle. Mais ce traitement doit-il ou peut-il s’accomplir en dehors du droit pénal ? En
d’autres termes, les régles pénales applicables au mineur-délinquant ne doivent-elles aussi
obeir a cette exigence de textualité, de prévisibilité et de précision ? A cette question, nous
répondons que la responsabilité pénale des mineurs ne peut étre exemptée du respect du
principe de légalité : tout texte qui la prévoit ou I’exoneére doit étre écrit, identifiable, claire et
accessible. La responsabilité pénale des mineurs doit, en principe, répondre doublement a cette
exigence ; d’une part, en tant que norme pénale, et particuliérement de fond ; et d’autre part,
en tant que norme dérogatoire. En cette derniere qualité, que ca soit la responsabilité pénale

(par le fait qu’elle prévoit des modalités différentes et propres) ou 1’irresponsabilité pénale

174 C. Const.[fr] : n°80-127 DC, 20/01/1981, Sécurité-liberté, cons.7-10, 30 ; n°84-181 DC, 11/10/1984,
Entreprise de presse, cons.30 ; n°84-183 DC, 18/01/1985, Redressement et liquidation judiciaires, cons.12 ;
n°86-210 DC, 29/07/1986, Régime juridique de la presse, cons.25 ; n°92-307 DC, 25/02/1992, Séjour des
étrangers, cons.25 ; n°98-399 DC, 05/05/1998 ; n°99-411 DC, 16/06/1999, Sécurité routiere, cons. 16 ;
n°2004-492, 02/03/2004, Evolution de la criminalité, cons.5; n°2011-625 DC, 10/03/2011, LOPPSI 2,
cons.75 ; Crim.fr, 01/02/1990, 89-80/673, §3-4. C.Const.[be] : n°136/2004, §B6.2 ; 22/07/2004, §B.7.5;
n°158/2004, 20/10/2004 ; n°27/2005, 02/02/2005, 88B.3-B.8; n°109/2005,22/06/2005, 8§§B.3.1-B7.2;
n°98/2006,  14/06/2006, §8B.3-B.6.6;  n°82/2008,  27/05/2008,  §8B.4-B.10.2;  n°143/2008,
30/10/2008, §8B.7.1-2; n°140/2010, 16/12/2010, §8.B.4-B.9 ; n°145/2012, 06/12/2012, §8B.6-B.8.2.2;
n°127/2013, 26/09/2013, §8B.13-B.15. La jurisprudence belge va encore plus loin que son homologue
frangais en s’arrogeant, au nom du principe de la non-discrimination (art.10 et 11 Const.) couplé a celui de
la légalité criminelle, le droit de sanctionner une réglementation qui opere une distinction dénuée de
justification raisonnable (Cour d’arbitrage, n°116/1999, 10/11/1999, §8B.14-B.16). Lire aussi : Association
des magistrats de 1’ordre judiciaire, « droit pénal et droit constitutionnel», [en ligne] http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/penal.pdf, consulté le 05/02/2015;
COMMARET D., « L’application de la constitution par la Cour de Cassation : jurisprudence de la chambre
criminelle », Cahier du Conseil Constitutionnel, Dos. Le réalisme en droit constitutionnel, n°2, 2007, [en
ligne] www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahuers-du-conseil/cahier-
n-22/l-application-de-la-constitution-par-la-cour-de-cassation-la-jurisprudence-de-la-chambre-
criminelle.50736.html, consulté le 05/02/2015 ; http://www.const-court.be/ [Rubrique : Affaires pendantes
et jurisprudence].


http://www.const-court.be/public/f/2004/2004-136f.pdf
http://www.const-court.be/public/f/2005/2005-027f.pdf
http://www.const-court.be/public/f/2005/2005-109f.pdf
http://www.const-court.be/public/f/2006/2006-098f.pdf
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/penal.pdf
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/penal.pdf
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahuers-du-conseil/cahier-n-22/l-application-de-la-constitution-par-la-cour-de-cassation-la-jurisprudence-de-la-chambre-criminelle.50736.html,%20consulté%20le%2005/02/2015
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahuers-du-conseil/cahier-n-22/l-application-de-la-constitution-par-la-cour-de-cassation-la-jurisprudence-de-la-chambre-criminelle.50736.html,%20consulté%20le%2005/02/2015
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahuers-du-conseil/cahier-n-22/l-application-de-la-constitution-par-la-cour-de-cassation-la-jurisprudence-de-la-chambre-criminelle.50736.html,%20consulté%20le%2005/02/2015
http://www.const-court.be/
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(par le fait qu’elle contredit un principe naturel et fondamental qu’est la responsabilité pénale
des étres humains), elles ne peuvent aucunement se présumer. Malheureusement, la minorité
est souvent traitée en droit pénal général sous 1’égide des causes d’irresponsabilité pénale ou
des obstacles a I’'imputabilité, sans que les auteurs ne précisent toujours et clairement le
fondement textuel de ces regles. Est-elle un principe général de droit ou une regle écrite
specifique ? Et, le cas échéant, (lequel) laquelle? Une telle préoccupation pourrait sembler, a
premiere vue, assez banale a cause de I’encrage de ladite présentation ; mais, dés qu’on
approfondit la question, 1I’on se rend trés vite compte de la complexité de la maticre, de
I’importance des incertitudes, des insinuations et des problemes soulevés. Les sections
suivantes, qui feront largement appel au droit européen, inspirateur de notre droit pénal écrit,

nous le confirmerons.

Section 1. Cadres normatif et contextuel du décret du 06/12/1950 sur 1’enfance

délinquante

66/. Le D.1950 est, certes, aujourd’hui caduc en RDC ; mais son analyse reste
fondamentale en ce qu’elle nous permet de saisir I’origine, le fondement et 1’évolution de la
prise en charge, sinon de responsabilité pénale, des mineurs a la fois en RDC mais aussi dans
le monde. En effet, dans le contexte d’internationalisation croissante que connait le monde
depuis le XIX®M siécle, aucun Etat ne peut prétendre aujourd’hui vivre a vase clos sur le plan
juridique. Non seulement qu’ils s’influencent mutuellement, de maniére tacite ou apparente,
par des liens historiques, politiques ou culturels'’, les Etats se réferent volontiers a ce que
font les autres avant de légiférer sur une matiere. Ainsi, par des mécanismes d’emprunt, de
transfert ou d’acculturation, se construisent les systémes juridiques des Etats modernes. Si le
D.1950 pouvait constituer une innovation pour 1’Afrique et pour cette colonie belge que
constituait le Congo, il n’en était pas dans le monde. Il s’est nécessairement inspiré d’autres
textes qui 1’ont précédé : il a une histoire et un contexte politique, social et juridique précis
qui ont concouru & sa promulgation. Pour circonscrire ce contexte, un état des lieux des
Iégislations étrangéres qui ont un lien plus ou moins direct avec laRDC et qui ont certainement
influencé I’économie de ce texte de 1950 parait nécessaire (81). Mais au-dela des similarités
avec ses inspirateurs, ce texte, appelé a réguler un cadre social bien spécifique, portait

également des particularités (82).

175 GERKENS J-F., Droit privé comparé, Larcier, Bruxelles, 2007, pp.14-15.
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§1. Evolution comparée de la réglementation sur la délinquance des mineurs

67/. Droit pénal des mineurs : Du droit exceptionnel au droit spécifique, du droit
constitué au droit codifié. De manicre globale, 1’évolution des regles relatives a la
délinquance des mineurs laisse entrevoir aujourd’hui un ensemble de régles qui a muri et s’est
homogénéisé. Ces régles ont timidement vu jour comme des exceptions aux régles générales,
pour s’affirmer et constituer un corps autonome jouissant parfois, dans certaines législations,
d’une codification propre. Dans certains autres systémes juridiques ou le mineur est considéré
comme un sujet particulier du droit, il est précisé spécifiquement si une nouvelle norme pénale
¢dictée lui sera aussi applicable : dans un tel systéme, le droit pénal des mineurs y apparait
comme un droit constitué. Les deux procédés sont généralement successifs dans le temps mais
ils peuvent bien aussi coexister ; surtout que méme apreés une codification des nouvelles
situations peuvent appeler a la réécriture ou a la modification de la loi. On retrouve les deux
modes en droit francais et belge, mais un seul en droit congolais. Alors, notre démarche a ce
stade consistera a identifier les textes de base qui traitent de la délinquance des mineurs dans
les systémes juridiques sous-examens ainsi que leurs apports spécifiques afin d’y déceler les

regles de la responsabilité pénale.

A. Les textes francais relatifs a la délinquance des mineurs

68/. Contrairement a ce qui a souvent été évoqué, une bonne compréhension du droit
positif congolais relatif a la délinquance des mineurs passe aujourd’hui par I’analyse non
seulement du droit belge mais aussi du droit frangais. Cette affirmation ne se base pas, comme
nous le démontrerons, uniquement sur liens historiques qui existent entre ces Etats (la France
et la Belgique, d’un c6té, la Belgique et la RDC, de I’autre c6té¢) mais plutot sur les exigences

techniques consécutives a 1’évolution de la l1égislation congolaise en la maticre.

69/. Le droit francais de la responsabilité pénale des mineurs. L’évolution de la
responsabilité pénale des mineurs en France peut étre comprise sous trois balises temporelles ;
le code pénal de 1971, la loi du 22/07/1912 sur les tribunaux pour enfants et adolescents et
sur la liberté surveillée et la loi du 09/09/2002 d’orientation et de programmation pour la
justice. Mais, il est évident qu’a ce niveau de I’analyse, seules les deux premicres étapes nous

intéresseront.
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1. Le code pénal francais de 1791

70/. Les traces historiques de la prise en compte du mineur par le droit remontent a
I’époque romaine. Il y apparait clairement que la subdivision de l’enfance avait pour
fondement le discernement, entendu « comme la faculté¢ de comprendre la nature, la portée et

le caractére [pénal] de ses actes »''8.

Li¢ au développement progressif de I’intelligence, la
prise en compte du discernement postulait sur le plan pénal, pour un régime d’incapacité
dégressif (ou une capacité progressive) et d’atténuation des peines, sauf en cas de crime
atroce!’’. Si 1’on ne peut parler encore a ce stade de la « responsabilité pénale », le substantif
n’ayant apparu dans la langue francaise qu’en fin XVI®™ siécle!’8, I’on peut néanmoins se
convaincre que le mineur, a partir d’un certain age ¢était appelé a répondre a certains de ses
actes tant sur le plan civil que pénal mais dans les modalités certainement différentes a celles
des adultes. Le code criminel de 1791 (Titre V : art.1-3) et le code pénal de 1810 (art. 66-69)
n’engendrérent pas des transformations fondamentales en cette maticre : «les députés
républicains, comme les jurisconsultes de I’Empire, n’ont fait que reformuler les principes
plus ou moins stables de I’ Ancien Régime et du droit romain »’°. A seule différence que le
code pénal de 1791 mis fin au flottement des seuils en introduisant la notion de la majorité
pénale. Fixée a 16 ans, elle s’entend comme 1’age a partir duquel, le jeune délinquant est
considéré moralement et pénalement responsable de tous ses actes et, par conséquent, soumis
au droit pénal commun. En deca de cet age, le droit pénal avait dorénavant I’obligation, non
pas d’ignorer I’acte et son auteur, mais de s’y prendre différemment s’il s’avérait que I’auteur
été doté du discernement. Donc, la question de I’age ou du seuil se pose ici pour savoir jusqu’a
quelle limite le mineur bénéficierait-il d’un régime pénal tendre. Et, la responsabilité pénale
des mineurs devient subordonnée a la question du discernement qui induit a coté des peines,
le prononcé d’une moindre peine. Cette innovation suscita des vifs débats a la Constituante
étant donné que certains parlementaires, y voyant un culte d’impunité, voulaient abaisser ce

seuil a treize ou quatorze ans. Mais curieusement, elle ne mobilisa plus 1’attention des

législateurs ou des juristes jusqu’a I’avénement de la 3™ République qui a vu la loi du

176 TREPANIER J. & TULKENS F., Délinquance et protection de la jeunesse : Aux sources des lois belges et
canadiennes sur [’enfance, Montréal/ Ottawa/ Bruxelles, PUM/ PUO/ De Boeck Université, 1995, pp.53 et
svt.

17 |es crimes atroces, dont ’attentat contre le roi et I’assassinat selon André LANGUI [Op. cit., p.114], faisaient
perdre au mineur le bénéfice de ’atténuation des peines au regard du principe « la malice suppléant 1’age ».

178 Dictionnaire en ligne http://www.cnrtl.fr;, BERNARDINI R., Droit criminel, vol. Il : L’infraction et la
responsabilité, Larcier, 2012, p.202.

179 YVOREL J.J, « C’est la faute aux parents... : Délinquance juvénile, famille et justice au XIX®™ siécle »,
ERES/Dialogue, n° 194, 2011/4, pp.9-20.


http://www.cnrtl.fr/
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12/04/1906 réaffirmait le principe de la majorité pénale en la fixant a dix-huit ans'®. Le DPM
s’est alors construit sur ces trois principes majeurs, a savoir : majorité pénale (seuil maximal

de minorité), discernement et atténuations des peines.

71/. D’autres questions resterons néanmoins en suspens. Il s’agira particuliérement de
la juridicité de toutes les infractions commises par les mineurs étant donné que certaines
d’entre elles, relevant encore de la correction parentale, ne pouvaient étre soumises au juge.
Le Code de 1791 n’avait instauré 1’obligation pour le juge d’apprécier le discernement du
mineur uniquement en matiére criminelle. S’il s’avérait qu’il en possédait, il était condamné
a une peine atténuée. Au cas contraire, il était acquitté mais selon les circonstances il était,
soit rendu a ses parents pour €tre corrigé, soit placé dans une maison de correction pour y étre
¢levé et détenu pendant une période déterminée par le jugement qui ne pouvait pas excéder
I'époque a laquelle il aura atteint 1'dge de vingt ans. C’est le Code de 1810 qui étendra
I’appréciation du discernement aux délits. Mais qu’il s’agisse de la matic¢re criminelle ou
délictuelle, d’une condamnation ou d’un acquittement avec mise a la disposition du
gouvernement, il n’y avait pas des grandes différences dans le traitement des mineurs-
délinquants. Sauf en cas de remise aux parents, mesure rarement prononcée, tous les mineurs
en contact avec la justice pénale subissaient presque le méme sort. Parfois méme, la condition
de ceux qui étaient acquittés et mis a la disposition du gouvernement était pire par le fait qu’ils
pouvaient rester en « détention » plus longtemps que la durée prévue sur le tarif pénal de
I’infraction pour laquelle ils étaient poursuivis et condamnés. Et, jusqu’a la promulgation des
lois du 5 et 12/08/1850 relatives a ’aménagement des quartiers spéciaux pour mineurs, les
mineurs purgeaient leur « mesure éducative » dans les prisons d’adultes. L’initiative privée
va tenter de compenser a ce déficit avec des colonies (Neuhoffen en 1833, Oullins en 1835,
Mettray en 1840) et sera suivi par I’Etat. Ces établissements tant privés que publics
préconisaient un mode de vie rurale et une discipline paramilitaire. Toutes ces réformes
fragmentaires sont apparues insuffisantes au fur et a mesure que se modifiait la délinquance
juvénile. Une réforme plus générale fut réalisée par la loi du 22/07/1912, remaniant

profondément le systéme du code pénal sur la responsabilité pénale des mineurs.

180 Une idée de protection renforcée du mineur-délinquant apparait dans la loi du 12/04/1906 qui diminue le
régime répressif et augmente le régime éducatif. Elle éleve aussi la majorité pénale de seize a dix-huit ans et
fixe a vingt et un ans 1’4ge jusqu’auquel peuvent se prolonger les mesures d’éducation. Cependant, elle
reconnait au tribunal la prérogative de ne pas retenir 1’excuse de minorité et d’appliquer au mineur de 16 a
18 ans les mémes peines qu’a un majeur. Cette loi aura aussi une grande renommée dans le droit positif
francais étant donné que tous les textes ultérieurs y tireront le fondement de la majorité pénale et, surtout,
quand le C.const.[fr] en tirera un Principe fondamental reconnu par les lois de la République (PFRLR) en
2002.
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2. Laloi du 29/07/1912 sur les tribunaux pour enfants et adolescents et sur la liberté
surveillée

72/. La loi du 29/07/1912 va, dans la continuité d’une dynamique ayant touch¢ le droit
occidental au tournant du 20°™ siécle, réellement installer un régime juridique distinct a
I’égard des mineurs délinquants et sonner 1’¢re tutélaire en France. D’inspiration positiviste,
elle innovera en instituant le seuil de présomption irréfragable d’irresponsabilité (13 ans), la
premiere mesure éducative (la liberté surveillée) et la premiere juridiction spécialisée pour
mineurs (le tribunal pour enfants et adolescents). Néanmoins, les juridictions de droit commun
restaient compétentes pour les mineurs de seize a dix-huit ans accusés de crime et pour tout
mineur de treize a dix-huit ans ayant des co-inculpés majeurs (art.18). Si le code pénal de 1791
a eu le mérite de fixer un seuil maximal de la minorité pénale, ce texte a, quant a lui, eu
’audace d’en fixer un seuil [minimal] de la responsabilité pénale®®, contrairement & ses
prédécesseurs qui I’ont laissé a I’ office du juge. La loi s’applique a toutes les matiéres pénales,
y compris les contraventions (art.14), et abandonne le caractere définitif de la décision (art.
10, 11), — et son corollaire, le principe de dessaisissement —, permettant ainsi au juge de
modifier & tout moment les mesures ordonnées. Une loi de Vichy, en 1’occurrence celle du
27/07/1942%2 relative a 1’enfance délinquante, va supprimer la notion de discernement, pour
la remplacer par celle de 1’éducabilité du mineur, et la distinction entre les mineurs sur le
fondement du seuil d’age de treize ans. Elle préconise, enfin, a, 1’endroit des tous les mineurs
reconnus auteurs ou complices de la perpétration d’un crime ou d’un délit, le prononcé d’une
mesure de protection et de redressement (art. 17 et 18) ; seuls les mineurs criminels de seize
a dix-huit ans sont susceptibles d’encourir des mesures répressives, si le tribunal 1’estime

nécessaire.

73/. L’ordonnance Nn°45-174 du 02/02/1945 relative a I’enfance-délinquante. Dans
le contexte social calamiteux de I’aprés-guerre, le texte de 1945 va poursuivre la méme

philosophie paternaliste en essayant de concilier éducation, protection et répression. Elle avait

181 Etant donné que la majorité pénale est jusque-la percue uniquement comme un droit a la différence de
traitement ou un privilége pénal, seul son seuil maximal marquant la limite entre les deux régimes pénaux
intéressait le 1égislateur. Mais avec la loi de 1912, un seuil minimal apparait. Et, parallélement s’effacaient
des textes les notions de capacité dolosive progressive et de « la malice suppléant a I’dge » qui avaient inspiré
aux rédacteurs des codes de 1791 et 1810 la question du discernement chez le mineur-délinquant agé de
moins de seize ans [Voir LAINGUI A. Op.cit, p.114]. L’idée d’une présomption irréfragable
d’irresponsabilité en faveur des jeunes enfants commencga alors son chemin.

182 Bien qu’elle n’ait jamais été appliquée, ’on retrouve certains autres de ses principes dans 1’ord. 02/02/1945.
BOURQUIN J., « Le mineur de justice : enfance coupable, enfance victime ? », RHEI, 2007, Hors-série,
URL : http:// rhei.revues.org/3011, consulté le 12/10/2015.
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constitué une « véritable charte de I’enfance délinquante » ou « un code pénal des mineurs »
établissant des normes de fond et de procédure. Elle avait créé, — ou du moins, développé —,
des mesures éducatives, une juridiction spécialisée (Tribunal des enfants) et, surtout, un juge
spécialisé (juge des enfants). Grace a son apport, 1’on est passé des regles dérogatoires de fond
a une autonomisation procédurale. Aux trois principes classiques du DPM (majorité pénale,
discernement, atténuations des peines), le courant protectionniste ajoutera celui de la
specialité juridictionnelle et amplifiera celui de la spécialité sanctionnelle (dépassant la

simple atténuation des peines) ; mais mettra par contre en ballottage celui du discernement.

74/. L’Ordonnance n°58-1301 du 23/12/1958 relative a la protection de I'enfance et
de I'adolescence en danger. En paralléle de ce droit pénal spécifique aux mineurs (1906,
1912 et 1945) émargeant s’établit aussi un dispositif de protection de I’enfant inadapté,
moralement abandonné ou maltraité (Décret du 19/01/1811, loi du 24/07/1889 sur les enfants
moralement abandonnés, loi du 18/04/1898 relative a la répression des violences faites aux
enfants, la loi du 27 juin 1904)8, Les deux volets sont toujours restés juridiquement distincts
en France au point que les réponses apportées a certaines situations, qui n’entraient pas dans
ces deux stéréotypes, était parfois catastrophiques. Le cas du vagabondage d’enfant est tres
illustratif. Sur ce, rappelons que les mesures de protection prévues par la loi de 1912 n’étaient
pas applicables & cette infraction ; et que ses auteurs étaient donc confiés a 1’ Administration
pénitentiaire. Le décret du 30/10/1935 va dépénaliser le vagabondage en instituant des
établissements spécialisés, au méme titre que 1’ Assistance publique, habilités a recevoir des
mineurs, auteurs de ce fait. Or, plus de dix ans apres ce décret, ces structures n’étaient toujours
pas opérationnelles ; et 1’ Assistance publique ne voulait pas non plus accueillir ces mineurs
qui etaient pourtant assimilés par la loi aux orphelins et aux enfants moralement abandonnés.
Par ailleurs, tous les « moyens d’éducation mis a la disposition du juge des enfants par les
textes de 1912 ou 1945 sont refusés a de nombreux enfants dont les conditions de vie mettaient

en danger physique ou moral ou prédestinaient a la délinquance et aux formes graves de

183 Pour plus de détails sur I’évolution de la protection de 1’enfant en danger en droit frangais, Voir : BOURQUIN
J., «Genése de I’ordonnance du 23/12/1958 sur I’enfance en danger », RHEI, 2007, Hors-série, URL :
http://rhei.revues.org/3013, consulté le 12/10/2015 ; LAFORE R., «Les mutations institutionnelles de la
protection de I'enfance : sens et portée », Les Cahiers Dynamiques, 2010/4, n° 49, pp.16-26, URL:
http://www.cairn.info/revue-les-cahiers-dynamiques-2010-4-page-16.htm,  consulté le  12/10/2015;
I’Observatoire national de I’enfance en danger [oned.gouv.fr/historique ].


http://rhei.revues.org/3013
http://www.cairn.info/revue-les-cahiers-dynamiques-2010-4-page-16.htm
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184

I’inadaptation sociale »~°* : il fallait, donc, un acte infractionnel pour déclencher I’intervention

judiciaire a 1’égard du mineur.

75/. L’ordonnance de 1958, abrogée et remplacée par la loi n°2007-293 du
05/03/2007 réformant la protection de I’enfance, voudra mettre fin a ces situations en
renforcant la protection civile des mineurs en danger. Ce texte aura pour ambition de
développer la prévention, de renforcer les mécanismes d’alerte et d’évaluation des risques de
danger pour I’enfant et d’améliorer et diversifier les modes d’intervention aupres des enfants
afin de mieux répondre a leurs besoins. Il innovera en mettant sous 1’autorité du juge des
enfants, qui a la base est un juge pénal, une matiere qui reste éminemment civile en droit
francais (relevant jusqu’a ce jour du code civil, précisément aux articles 375 et svt. CASF).
Ce juge, — saisi soit d’office, soit par requéte du pére, de la mére, de la personne investie du
droit de garde, du mineur lui-méme, ou du procureur de la République —, pouvait désormais
intervenir rapidement et efficacement en faveur de tout jeune® dont I’avenir était compromis
en prenant des mesures de protection qui sont essentiellement la remise ( aux pere, mere,
gardien, autre parent ou a une personne digne de confiance) et la garde (dans un établissement
d’enseignement, d’éducation spécialisée ou de rééducation ; dans un établissement sanitaire
de prévention de soins ou de cure; ou dans un service de 1’Aide Sociale a 1 'Enfance). C’est
justement cette approche particuliere de la notion de I’enfant en danger qui démarquera le

droit francais au droit belge qu’il sied d’analyser maintenant.

B. Les textes belges de la délinquance des mineurs

76/. Le droit pénal belge des mineurs. Trois périodes phares peuvent étre citées en
matiere de la gestion de la délinquance juvénile en Belgique ; la loi du 27/11/1891 pour la
répression du vagabondage et de la mendicité, la loi du 15/05/1912 sur la protection de
I’enfance et la loi du 08/04/1965 relative a la protection de la jeunesse. 1l y a lieu d’épingler
aussi la période transitoire que traverse ce systéme depuis les années 90. Mais, comme pour
le droit frangais, nous n’analyserons a ce stade que les deux premicres périodes qui ont

précédées le texte congolais de 1950.

184 http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-fondamentaux-10086/justice-des-mineurs-10088/lordonnance-du-
23-decembre-1958-10132.html, consulté le 28/11/2015

185 Contrairement a 1’0Ord.1945, celle de 1958 étend le bénéfice de ses mesures d’assistance éducative aux
personnes agées de vingt et un ans révolus dont la santé, la sécurité, la moralit¢ ou 1’éducation sont
compromises.


http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-fondamentaux-10086/justice-des-mineurs-10088/lordonnance-du-23-decembre-1958-10132.html
http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-fondamentaux-10086/justice-des-mineurs-10088/lordonnance-du-23-decembre-1958-10132.html
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1. La loi du 27/11/1891 pour la répression du vagabondage et de la mendicité

77/. En continuum avec les Codes francais de 1791 et 1810, le Code pénal belge de 1867
(art.66-69, 72-77) fait siens les grands principes classiques relatifs a la gestion de la
délinquance des mineurs (la majorité pénale a 16 ans, le discernement et I’atténuation des
peines) a la différence qu’il les étend a la fois aux contraventions (extension matérielle) et aux
jeunes majeurs (16-18 ans : extension personnelle). Mais c¢’est plutot la loi du 27/11/1891 qui
apportera des innovations majeures ; lesquelles démarqueront désormais le systéme belge de

son géniteur, le systeme francais.

78/. En effet, la mendicité, et son corollaire le vagabondage, constituaient des plaies
sociales dans la société occidentale en plein boom économique et industriel. Plusieurs types
de mesures (répressive ou d’aide sociale)!® ont été prises mais leur application n'a jamais
donné les résultats attendus : d'année en année, le phénomene se pérennisait malgré la séverité
croissante de la réponse répressive. Sous I'empire des lois antérieures®®’, particuliérement celle
de 1866, le juge n‘avait pas a rechercher si le genre d'existence de ces hommes était volontaire
ou s'il était forcé. Toute personne, quels que soient sa condition de vie et son age, pouvait pour
le fait seul d'avoir tendu la main ou d'avoir vécu sans domicile certain, sans profession
habituelle, sans ressources avouables, étre arrété et condamné. Le vieillard, I’orphelin,
I'invalide, le chdmeur étaient assimilés au professionnel, condamnés comme lui et soumis au
méme régime que lui. Grace a I’approche sociale du phénomeéne criminel, la loi de 1891 a
voulu rompre avec ce systéme qui apparaissait de plus en plus injuste. L’on s’est alors
convaincu que ; d’une part, le moyen le plus efficace d'empécher le développement de cette
plaie sociale était de détruire, dans la mesure du possible, toutes les circonstances qui
pouvaient conduire a mener une vie errante et oisive, et d’autre part, il y avait nécessité
d’apporter une distinction de traitement entre les auteurs de ce fait. Coexistera désormais, a
coté d’une mendicité délictuelle dite « qualifiée », une mendicité non-délictuelle dite « non
qualifiée » faisant objet d’un accompagnement social et des mesures administratives. Pour

cette derniére catégorie, I’acte sera vidé de sa portée dolosive si I’auteur, en raison de I'age,

18 FIERENS J. & LAMBERT M., « De l’inutilité¢ de la répression de la mendicité : aspects historiques et
juridiques », In Pauvérité, n°5, Sept 2014, [en ligne] http://www.fblp.be/IMG/pdf/pauve_rite_05-web.pdf,
consulté le 25/11/2015 ; KITTS A., « Mendicité, vagabondage et contréle social du moyen age au XIX®me
siécle : état des recherches », Revue d'histoire de la protection sociale, 2008/1, n°1, pp. 37-56, [en ligne]
http://www.cairn.info/revue-d-histoire-de-la-protection-sociale-2008-1-page-37.htm

187 Notamment les lois du 13/08/1833 et 06/03/1866, le Code pénal de 1867 (art. 342 a 347).


http://www.fblp.be/IMG/pdf/pauve_rite_05-web.pdf
http://www.cairn.info/revue-d-histoire-de-la-protection-sociale-2008-1-page-37.htm
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de la maladie ou de I'état social, ne parvenait pas a exercer ou a obtenir un travail

quelconque?®®,

79/. Bien plus, cette loi accordera une attention particuliere aux personnes agées de
moins de dix-huit ans qui seront, peu importe les circonstances de la commission de I’acte®®®,
placés par le juge de paix a la disposition du gouvernement pour étre internés jusqu’a leur
majorité dans une école de bienfaisance (art. 2). Elle innovera encore en imposant au juge de
paix la relaxe ou la mise & la disposition du gouvernement, selon la nature et la gravité du fait,
de tout individu agé de moins de seize ans (au moment du fait) qui sera traduit devant lui du
chef d'une infraction que la loi ne punissait que d'un emprisonnement de moins de huit jours
et/ou d'une amende de moins de 26 francs. Et, ce méme en ou il y aurait récidive. La loi de
1891 sera abrogée, en méme temps que les dispositions du code pénal relatives a la répression
de la mendicité, par la loi du 12/01/1993 contenant le programme d’urgence pour une société
plus solidaire. Mais, elle influencera a plusieurs égards tout le systeme belge ultérieur par le
fait d’avoir intégré une approche préventive a I’égard des mineurs ; d’une part, en voyant dans
la mendicité et le vagabondage, faits qui ne sont pourtant pas constitutifs d’infraction, des
signaux forts d’une délinquance future, mieux des situations a risque, appelant une
intervention publique qui pour étre déclenchée devrait contourner a la fois la question du
discernement et celle de la culpabilité, et d’autre, en prévoyant la possibilité¢ d’entendre dans
la durée I’application des mesures de garde sur le mineur auteur des faits pénaux légeérement
punis. La question de la prise en charge de I’enfant vagabond est bien illustrative de celle de
I’enfant en détresse (ou en danger) et constitue aussi I'un des traits distinctifs entre les
systemes tutélaires et de justice. Nonobstant le fait qu’il soit dépénalisé dans les deux systémes
(comparer avec le décret francais du 30/10/1935 précite), le vagabondage des mineurs appelle
une intervention publique différente qui est sous 1’égide civil et administratif dans le systeme
frangais mais pénale dans le systéme belge. Cette conception sera poursuivie en 1912 et

généralisée en 1965.

2. Loi du 15/05/1912 sur la protection de I’enfance

80/. La promulgation de la loi de 1912 coincide, comme toutes ses congéneres

européennes et nord-américaines, avec 1’apothéose de la théorie déterministe, qui par Souci

18 PUSSEMIER M.L., « La répression de la mendicité et du vagabondage d’aprés la loi belge du 27/11/1891 »,
Congrés Société d’économie sociale et des unions de la paix sociale, Paris, 1894, [en ligne]
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5854003s/f3.item.zoom , consulté le 24/09/2015.

189 Mendiants ou vagabonds habituels et occasionnels (art. 24).


http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k5854003s/f3.item.zoom
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prophylactique, souligne 1’intérét d’agir principalement sur les causes de la délinquance que
I’on retrouve dans le milieu de vie de I’individu. Cette loi congoit, a cet effet, un systeme
tutélaire, présenté comme un rempart contre I’échec du droit pénal a contenir la délinquance
des mineurs : elle s’est inscrite dans une totale rupture avec la pensée légaliste du droit pénal
classique!®. Elle s’est déclinée en droit belge en deux grandes parties dont la premiére est

191 et la seconde sur ’institution,

axée sur le contrdle de 1’exercice de la puissance paternelle
— pour la premiére fois en Belgique —, d’un corpus des regles personnelles, dérogatoires au
droit commun et hybrides (vacillant entre le pénal et le civil). Ce régime innovateur, piloté
par un juge spécialisé (le juge des enfants), se déployait aussi bien sur des faits purement
pénaux!®? que des faits non pénaux!®. 11 s’ appliquait donc, aux délinquants de moins de seize
ans ; aux mineurs de moins de seize ans se livrant a la prostitution, a la débauche, au jeu ou
aux trafics ; aux vagabonds et mendiants de moins de dix-huit ans ; enfin aux mineurs
indisciplinés de moins de dix-huit ans (sur demande en correction paternelle). En résumé,
deux seuils de majorité pénale se dessinent: celui de seize ans pour les faits qualifiés
d’infractions, et celui de dix-huit ans pour les faits assimilés a des infractions. Saisi pour les
deux types de faits, le juge des enfants applique des mesures a vocation éducative, appropriées
a la nature et aux besoins du mineur (art.13 et 16) en lieu et place des peines jugées nuisibles

et surtout inefficaces sur les mineurs.

81/. A ce stade de son évolution, le droit belge avait déja poussé plus loin, que ses
congéneéres, son systéme tutélaire au point qu’elle est, depuis lors, présentée comme un Etat
protectionniste, innovateur et progressiste. Son systéme de justice pour mineurs accusait une
plus grande autonomie (substantielle et processuelle) que beaucoup d’autres Etats : comme
son homologue francais, il était caractérisé par les principes de la majorité pénale, de la

spécialité juridictionnelle et de I’atténuation des peines ; mais contrairement a lui, il avait déja

1% MAES C.[2005a], art. précité; « Analyse des législations en matiére de justice des mineurs: Cas de la
Belgique », Ministére de la Justice/Service des affaires européennes et internationales, CNRS-JURISCOPE,
Paris, 10/04/2009, pp.4-5.

La loi prévoit la déchéance de la puissance parentale a 1’égard des parents (ou tuteurs) coupables d’avoir mis

en danger la santé, la sécurité ou la moralité du mineur.

92 C.A  Mons, 14/02/1913; Cass. 11/11/1912, Pasicrisie 1913, [consultable en ligne]
https://www.law.kuleuven.be/lib/plone/tijdschriften/cassatie/1913/1.pdf ;

193 Parfois qualifiés d’« actes de déviance », d’«actes de prédélinquance » ou de « délits d'état ». Ces actes, dont
la possibilité de poursuites pénales ne serait inenvisageable s’ils étaient commis par un adulte portent,
dépendamment des systemes juridiques, des faits multiples notamment ; I'absentéisme scolaire, l'indiscipline
a I'école et en famille, l'ivresse publique, la mendicité, vagabondage. Par I’ordonnance de 1958, le dispositif
francais de protection de mineurs en danger rattrape celui de la Belgique ; a la différence que ce dernier a
coulé quasiment ces faits sous forme d’infraction (définie et prévue par la loi), tandis que son homologue
francais les laissé, depuis 1935, sous 1’égide du droit civil et social.

191
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confirmé sa spécificité sanctionnelle!®* (effective en France qu’en 1945) et son autonomie
substantielle!® (que ne connaitra, peut-étre, jamais le droit francais). Il se construit, d’une
part, autour d’une fiction qui « consiste a ce que le mineur (jusqu’a 1’age de seize ans) ne soit
plus passible des peines, mais uniquement au sens penal du terme, [et qui] conduit a la
neutralisation de la notion de la faute et, en méme temps, celle des garanties procédurales »,
et d’autre part, autour du juge doté de pouvoirs importants et aidé par des experts
psychiatriques et sociaux dans le but de trouver la mesure la plus adaptée a I’intérét de 1’enfant
mais aussi a la protection de la société. Mais le compromis entre les deux objectifs (protection
et répression) étant souvent difficile a trouver, le systeme mis en place en 1912 ne tardera pas
a démontrer ses limites ; lesquelles militeront en faveur de la réforme orchestrée en 1965.

C’est ce systéme qu’héritera le droit congolais.

§2. Le Décret de 1950 et son irresponsabilité pénale dogmatique

82/. Le Décret de 1950, un texte belge régulant une problématique congolaise. En
1950, la RDC était une colonie-belge régie par une loi du 18/10/1908 adoptée par le parlement
belge et dénommée « Loi sur le gouvernement du Congo » ou « la charte coloniale ». Ce texte
a sanctionné la cession a la Belgique du territoire qui était jusque-la une propriété privée du
roi Léopold Il & qui I’on a reproché une gestion humaine calamiteuse. Mais sur le plan de
I’organisation et de la répartition des pouvoirs!®’, la situation n’avait pas beaucoup changé :
les pouvoirs législatif et exécutif étaient toujours concentrés entre les mains du Roi qui les
exercait par le canal du gouverneur général et de ses adjoints (art. 7, 8, 21 de la Charte!®®),
comme il en était le cas avec les administrateurs qu’il nommait souverainement durant I’EIC.
Il faut aussi dire que « malgré les différences des conceptions inhérentes a chaque metropole,
la participation des africains aux prises de décision [a I’époque coloniale] était pratiquement

nulle. lls pouvaient tout au plus avoir un réle consultatif limité dans les instances locales par

194 Subrogation totale de la peine par des mesures de garde, de préservation et d'éducation a durée indéterminée.

195 par le fait que la loi prévoit réprimait a la fois les actes de délinquance et les actes de déviance.

19 MAES C.[2005a], art. précité. Les mots en italique sont ajoutés par nous.

197 Lire avec intérét ; AZAMI S.M., « Le systéme constitutionnel de la République démocratique du Congo »,
RIDC, vol.22, n°2, juin-avril 1970, pp.325-340, [en ligne] http://www.persee.fr/doc/ridc_0035-
3337_1970_num_22 2 15704 ; DJOLI ESENG’EKELI J., Droit constitutionnel : L'expérience congolaise,
L’Harmattan, Paris, 2013 ; KALUBA DIBWA D., La justice constitutionnelle en RD Congo, Academia,
Paris, 2013 ; MOJU MBEY | et al., Recueil des textes constitutionnels de la République du Zaire, Consult-
Kinshasa, 1991, pp.11.

198 Art. 7 al.1 : « La loi intervient souverainement en toute matiére. Le Roi exerce le pouvoir législatif par voie
de décret, sauf quant aux objectifs qui sont réglés par la loi ». Art 8 : « Le pouvoir exécutif appartient au
Roi. Il est exercé par voie de réglements et d arrétés ». Art. 21 al.1 : « Le roi est représenté dans la colonie
par un Gouverneur général, assisté d’un ou plusieurs vice-gouverneurs généraux ».
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I’intermédiaire des personnalités nommeées, ce qui n’était méme pas le cas pour les colonies
allemandes, belges et portugaises »*°°. Sur le plan des droits subjectifs, 1’on pouvait relever a
la fois une légére amélioration du traitement des autochtones?®® mais aussi un statu quo en ce
qui concerne leur citoyenneté. La charte coloniale, a la suite de I’EIC, avait en effet consacré
une discrimination du statut personnel des différents habitants de la colonie séparés en deux
groupes ; d’une part, les belges, des congolais immatriculés, des étrangers qui jouissaient de
tous les droits civils reconnus par la législation belge ; et d’autre part, les indigénes qui étaient
soumis a leurs coutumes respectives tant que ces derniéres n’étaient pas contraire aux bonnes
mceeurs et a I’ordre public (art 4). Toute I’ceuvre juridique, politique ou sociale du législateur
colonial obéissait a ce dualisme. S’il est autant clair qu’« a cette époque la race des justiciables
était I’¢lément déterminant de la compétence matérielle de la juridiction répressive et de la
procédure pénale applicable »*°*, il sied de se poser ici la question de I’identification du
destinataire originel du texte de 1950, sinon comment s’est opérée la symbiose entre ces deux
franges de la société congolaise au cas ou le texte était appelé a s’appliquer a tout le monde.
La réponse a cette question est bien prévisible ; le texte de 1950 a mis en place un régime
paternaliste, selon le modéle belge (A), qui a eu du mal & s’appliquer, malgré les correctifs

apportés, au contexte congolais (B).

A. L’économie du décret de 1950

83/. Avant le décret sur I’enfance délinquante. Avant 1950, les mineurs congolais
traduits devant la justice étaient soumis au régime de droit commun, ¢’est-a-dire le droit pénal
belge d’inspiration francaise. La situation fut confuse quand le territoire est devenu une
colonie-belge. Face d’une part, & 1’absence de toute consécration expresse de la notion de
«minorité pénale » en droit de la colonie, et d’autre part, a une pratique confirmée en
métropole qui reconnaissait un régime spécifique aux mineurs-délinquants, les juges
recouraient au bricolage : les infractions étaient réglées au cas par cas, en fonction de la race,

I’age, du délit commis et de la capacité de discernement?®? du mineur. Le décret ne fut, non

19 D’ ALMEIDA TOPORH., L Afrique du XX*™ siécle, Armand Colin, Paris, 1993, p.28.

20 1 °¢poque 1éopoldienne reste 1’une des pages les plus tristes et sanglantes de ’histoire congolaise. Lire
NDAYWEL-e-NZIEMI ., Histoire générale du Congo, Afrique éditions, Paris-Bruxelles, 1998, pp. 266,
337-339 ;NKUKU KHONDE C., art. précité.

2011 UZOLO BAMBI L. et BAYONA-BA-MEYA N., Manuel de Procédure pénale, PUC, Kinshasa, 2011, p.28.

22 ENIKA NGONGO, « Le traitement de I'enfance délinquante au Congo belge : réflexions et état de la question
», Bulletin de [I'Association Belge pour [I'Histoire Contemporaine, xxxvi - 2014 - 2, p. 10-13;
DELNEUVILLE J., Les enfants mineurs traduits en justice au Congo belge, Bruxelles, 1936 ; WEMBOLUA
OTSHUDI K., « L’anachronisme du décret sur I’enfance délinquante en RDC : Réflexion sur le vagabondage
et les droits de I’enfant », Nouvelle tribune internationale des droits de !’enfant, n°12, Mars 2007, pp.22-28,
http://www.dei-belgique.be/IMG/pdf/reflexion_sur_le vagabondage_et_les_droits_de_|_enfant.pdf.
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plus, le premier texte de droit écrit, a caractére pénal, a s’intéresser particuliérement au
mineur-délinquant au Congo. Plusieurs autres textes?®, dont la plupart concernait la
protection des enfants indigénes moralement abandonnés, 1’ont précédé. Mais il constitua une
rupture idéologique avec tous les textes qu’ils ont précédé : les principes qu’il porte, les
mesures et la procédure qu’il prévoit a 1’égard des mineurs étaient une nouveauté en droit écrit

jusque-la d’application en RDC.

84/. Principes fondamentaux du décret de 1950. Le texte de 1950 aura le mérite
d’avoir rassemblé toutes les régles éparses de droit écrit relatif a ’enfant (dangereux et en
danger) en le mettant sous le contréle d’un juge spécial. Il est une copie, sans commune
mesure, de la loi belge de 1912. Il était trés conciset ne comptait que vingt-trois
dispositions reparties en huit titres dont les quatre premiers portent 1’essentiel du texte ; le
premier qui comprenait une seule disposition se rapporte a la définition du terme « mineur »,
le second (art. 2 a 12) se rapporte a la compétence matérielle de la juridiction spéciale instituée
; enfin le troisieme et la quatriéme traitaient de la procédure (art.13-19). En dehors des
dispositions abrogatoire et générale, il prévoyait des sanctions pénales a 1’égard des personnes

adultes qui tenteraient de soustraire le mineur a la procédure intentée contre lui.

85/. La consécration du modeéle tutélaire. Le décret consacrait globalement les
principes de base du droit pénal relatifs a la gestion de la délinquance juveénile (la majorité
pénale®®, la spécificité sanctionnelle et la spécificité juridictionnelle) auxquels la touche
protectionnelle avait ajouté le contréle socio-judiciaire des comportements déviants des
mineurs. Car, comme en Belgique, il se déployait aussi bien sur les faits pénaux que non-
pénaux (le vagabondage et la mendicité, 1’inconduite et I’indiscipline, la débauche et la
prostitution, les jeux, les trafics et les occupations déviantes)?® : et substituait les « peines »

par les « mesures de garde, d’éducation et de préservation »*®, Par contre, il n’établissait

203 On peut, a titre illustratif, citer ; D. 04/05/1885 sur la correction paternelle, D. 12/07/1890, Arr. 05/05/1896
sur le vagabondage et la mendicité, D. 23/05/1896 donnant également qualité au magistrat pour intervenir en
cas de vagabondage, Arr. 03/01/1911, Arr. 1937 de la Sous-commission d’Elisabethville (Katanga), Ord.
76/J du 15/10/1931 sur le régime pénitentiaire.

204 Fixée a 18 ans en 1950, puis a 16 ans en 1978.

205 Articles 2 a 4.

208 Art. 5 : « Si un mineur a commis une infraction, le seul juge compétent pour en connaitre au premier degré
sera le juge de [paix] siégeant avec officier du ministére public, magistrat de carriére. La peine sera
remplacée par une mesure de garde, d'éducation ou de préservation d'apres les distinctions suivantes ». Art.
6 : « Quelle que soit la qualification pénale du fait commis, le juge pourra, selon les circonstances, soit
réprimander I'enfant et le rendre aux personnes qui en avaient la garde, avec injonction de mieux le surveiller
a l'avenir, soit le confier jusqu'a sa vingt et uniéme année a une personne, a une société ou a une institution
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« pas clairement un age minimum au-dessous duquel les enfants [étaient] présumés ne pas
avoir la capacité d'enfreindre la loi pénale [... mais instaurait plutdt] le recours systématique
a une procédure judiciaire pour tous les mineurs infracteurs »?%’. Donc, les notions du seuil
minimal ou irréfragable de responsabilité pénale et du discernement étaient inconnues, mieux,

inopérantes dans ce systeme.

86/. Des larges pouvoirs accordés au juge des enfants, disjonction des poursuites.
Sur le plan procédural, le juge des enfants constituait la plaque tournante du systeme. Il est
assisté d’un officier du ministére public, a chaque stade de la procédure (art.1 al.1, 5 al.1, 15),
et des délégués a la protection de I’enfance (art. 14). Avant de prendre une décision sur le
mineur, il diligente une enquéte sur son état physique et mental, ainsi que ses conditions de
vie. Sa décision ne le dessaisit aucunement de 1’affaire : il veillait sur I’évolution du mineur
durant I’exécution de la mesure. D’ailleurs, méme les mineurs qui n’avaient pas été mis a la
disposition du gouvernement ou ceux dont I’internement avait été levé, demeuraient sous un
régime de la liberté surveillée jusqu’a leur vingt et unieme année (art.13 al.1). Enfin,
I’exclusivité de compétence du tribunal de paix en matiere de I’enfance délinquante appelle
la disjonction des poursuites au cas ou le mineur aurait commis une infraction en complicité
avec un adulte. Telle a été la charpente, longtemps en vigueur, du régime pénal applicable aux

mineurs impliqués dans une infraction au Congo.

B. Les difficultés récurrentes de la mise en place de ce régime
87/. Le régime de 1950 rencontrera d’énormes difficultés ; les plus importantes étaient
de nature matérielle et structurelle (absence des moyens humains et matériels), mais certaines

autres étaient liées aux insuffisances méme du texte.

88/. Les difficultés matérielles et structurelles. D’abord, la mise en place de ce
nouveau régime ne sera pas simple : elle a posé, de sa promulgation a son abrogation, des
sérieux soucis tant a I’administration coloniale qu’a la république nouvellement indépendante.

A sa promulgation, tout restait a faire : aucune infrastructure adaptée n’existait dans la Colonie

de charité ou d'enseignement, publique ou privée, soit encore le mettre jusqu'a sa vingt et uniéme année a la
disposition du gouvernement ».

207 « La protection légale et judiciaire des enfants en RDC : Problémes centraux et propositions », Document de
discussion, BICE — MONUC/Section Protection de I’Enfant - Save the Children/UK - UNICEF, Kinshasa,
Déc 2004, p.8 [8. Les enfants criminellement responsables]. Voir aussi « Recueil sur la minorité : Analyse et
commentaires de la Iégislation applicable aux mineurs en RDC », BICE, Kinshasa, 2002, pp. 21-22, [en
ligne] http://www.kira-international.org/downloads/recueilminoriterdc.pdf, consulté le 26/02/2015.
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et le personnel devrait encore étre recruté et formé?®. Face a cette difficulté, le Gouvernement
général avait revu, a la baisse, ses ambitions en réduisant le ressort géographique et matériel
d’application du décret qui d’ailleurs n’entrera en vigueur qu’au premier janvier de I’an 1954.
Et ce, dans deux districts uniquement et qu’a I’égard des mineurs masculins et indigeénes. Ce
n’est qu'aprés I’indépendance, soit seize ans plus tard®®, que les nouvelles autorités
généraliserent 1’application du décret et prévirent la création des plusieurs structures socio-
¢ducatives d’accompagnement qui resteront, malheureusement, aussi inopérationnelles.
Méme la juridiction spéciale prévue ne sera qu’autre chose qu’une chambre du tribunal de
premicére instance (devenue plus tard le juge de paix) statuant au premier degré en matiere
pénale. En pratique, la seule différence avec le droit pénal commun était un moindre
formalisme et une spécificité sanctionnelle. Le droit pénal congolais applicable aux mineurs
est longtemps resté a ce stade-1a, — celui d’un « droit de la peine » —, pendant qu’on assistait
en droit comparé a une remarquable évolution : On avait franchi ce cap de la spécificité
procédurale et/ou sanctionnelle pour s’étendre a un corpus propre des régles englobant aussi

bien le droit social, le droit civil et le droit pénal.

89/. Les difficultés intrinseques au texte : laconisme et inadéquation aux réalités
locales. 11 sera aussi reproché a ce texte son laconisme. Trente-cing ans apres la promulgation
de son inspirateur, la loi belge de 1912 qui comptait une soixantaine des dispositions, il était
incohérent et incompréhensible que ce décret, avec tous les apports de la jurisprudence et de
la doctrine, n’en porte qu’une vingtaine. Le texte ne définissait pas les concepts qu’il utilisait
obligeant les juges a se référer constamment a la jurisprudence et a la doctrine belge ou encore
aux travaux préparatoires. Aucune régle spécifique relative au déroulement de la poursuite a
I’égard de I’enfant n’était établie : on recourait donc généralement aux regles de droit
commun. L’exigence d’un officier du ministére public, magistrat de carriére pouvait
apparaitre ici comme le seul gage du proces équitable étant donné que la mission du juge de
district (ou de premicre instance) €tait durant longtemps confi¢ en RDC, par manque des
juristes de formation, au commissaire de district qui était fonctionnaire et représentant de
I’exécutif dans cette entité administrative. On a parfois justifié¢ cet état de chose par la
nécessité d’agir urgemment contre la criminalité infantile, surtout autochtone, en pleine

croissance dans une colonie économiquement vitale pour la métropole.

208 |_jre IDZUIMBUIR ASSOP [2013], Op. cit., pp.24-26, 31.
209 Ord.n°6/290, 01/05/1966.
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90/. Le lourd tribut payé par les sociétes traditionnelles suite au contact avec le
mode de vie occidental. Toutefois, le contexte social immédiat de 1’adoption de la loi de 1950
était trés complexe. Cette époque s’est caractérisée par migration urbaine massive, la perte de
vitesse du droit coutumier et la non assimilation du droit de souche occidentale. « L afflux
des migrants, souvent jeunes, vers les agglomeérations, la liberté réelle, — bien que tres relative
—, offerte par le milieu urbain a certaines catégories particuliéres (jeunes donc, mais aussi
femmes) qui ne sont généralement pas favorisées par la coutume ; et le mode de vie nouveau
qu’elles y établissent (ou y inventent), parfois €loignés des schémas traditionnels de I’autorité,
ont concouru a faire redouter les pires conséquences sociales tout d’abord puis que 1’ordre
social tout entier apparait menacé par ces relachements des disciplines coutumiéres [...] La
déliquescence des liens coutumiers et I’influence déstructurante de 1I’absence du groupe font
de I’indigéne un étre isolé, abandonné, voir désaxé »*¥°, En effet, « dans ces sociétés ot plus
de la moitié de la population a moins de dix-huit ans, la transition massive du genre de vie
traditionnel et rural vers la vie urbaine rend caduque les régles élémentaires de solidarité
(familiales, tribales, de voisinage, de pairs, etc.). Le ciment méme des liens sociaux se dissout.
Les instances de socialisation (famille, clan, milieux de travail et d'apprentissage, etc)
déclarent forfait. L'essor économique, ayant implanté des normes et des techniques nouvelles
de production, a confronté en Afrique, [en général et au Congo, en particulier], deux types
d'organisation sociale qui pouvaient difficilement s'harmoniser sans passer préalablement par
un long processus de désagrégation puis de rééquilibration : 1a ou I’Europe a pris deux siécles,
il lui est demandé un quart de siécle. L'industrialisation et l'urbanisation engendrérent
également tout un phénomeéne de migrations qui eurent pour conséquences de déséquilibrer
les régions rurales et de développer dans les zones urbaines le sous-emploi, le paupérisme et
le parasitisme, créant ainsi des conditions favorables a la délinquance et a la criminalité. La
scolarisation est souvent mal adaptée aux besoins en main-d’ccuvre et aux priorités
économiques du pays : elle privilégie une formation générale et intellectuelle qui conduisait
vers l'administration, la fonction publique ou les carrieres libérales alors que la demande la
plus grande se faisait surtout sentir dans les secteurs de I'agriculture, de la sylviculture, de la
chasse et de la péche, etc... En méme temps, elle détourne des jeunes de toutes activités
agricoles ou manuelles en constituant une des principales motivations de I'exode rural. Le

passage de la famille élargie, clanique et rurale, a la famille nucléaire urbaine fut lent et

20 | AURO A., « Maintenir I’ordre dans la colonie-modeéle. Note sur les désordres urbains et la police des
frontieres raciales au Congo-belge (1918-1945) », Crime, Histoire & Sociétés, vol.15, n°2, 2011, pp.97-121
[en ligne] http://chs.revues.org/1292 consulté le 11/02/2016.
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laborieux. La superposition de ces deux structures familiales entraine, dans certains cas, de
lourdes conséquences : séparations, divorces, refus de la femme de continuer a assumer son
role traditionnel, etc. Ces conflits se répercutérent inévitablement sur la socialisation des
enfants qui ne pouvaient plus compter sur la participation active et affective qu'offrait la
famille élargie ».2'! Les adolescents, particuliérement perméables a la culture des sociétés
post-industrielles contraire aux valeurs de leur communauté se trouvaient dans une position
anomique, inconfortable et insécurisante susceptible de provoquer le désarroi et des
inadaptations psychologiques et sociales. Cette « dislocation du clan, le caractére outrancier
et immoral de I’individualisme, la tendance de plus en plus marquant chez les jeunes de
s’affranchir de ’autorité coutumiére et de la discipline des parents, 1’abandon du milieu
coutumier et I’exode d’enfants et d’adolescents par milliers dans les cités et les centres extra-
coutumiers »?*? ont bien constitué des risques graves de la criminalité infantile : car, du désaxé

au criminel, il n’y a qu’un pas.

91/. Dans un tel contexte, la meilleure action pourrait étre une politique de lutte contre
les causes, éminemment sociales et culturelles, de cette délinquance. A cet effet, la justice
tutélaire pourrait paraitre comme le modele le plus adéquat. Mais, ce dernier, pour étre
efficace, appelle a la fois, d’énormes moyens humains et matériels que le Congo ne disposait
pas et que I’administration coloniale n’était pas prompte a mobiliser, ainsi que la prise en
compte des spécificités sociales du milieu dans lequel vit le mineur. Or, le 1égislateur colonial,
contrairement a ses homologues européens, n’avait jamais diligenté une étude sérieuse et
complete sur la problématique de la délinquance dans la société congolaise soumise, en proie
aux mutations rapides et incontrolées : il s’est contenté de I’expérience belge et des études
mengées au niveau international. Dans les colonies frangaises, par exemple, nous renseigne un
chercheur?®, le législateur, aprés la conférence de Brazzaville en 1944, s’était installé
progressivement aux cotés du droit traditionnel et coutumier en vigueur chez les populations
africaines. Il s’instaura une sorte de compromis entre la tradition juridique et le code pénal
issu de la métropole. C’est ainsi qu’il fixa, déja avec la loi du 28 avril 1832, a seize ans la
majorité pénale dans les territoires de I’ Afrique Occidentale Frangaise (AOF) considérant que

les hommes devenaient plus rapidement adultes qu’en France. Ce qui a manqué en droit

211 S7ZABO D., « Préface », in NORMANDEU A., MUNGAL A. & KABUNDI M., (dir.), Op. cit.

22 PIRON P. & DEVOS J., Codes et lois du Congo-Belge, T.II, Larcier, Bruxelles, 1960, pp. 99.

213 GASSAMA Y., Les caractéristiques de la déviance des adolescentes judiciarisées a Dakar (Sénégal) en
comparaison aux adolescentes judiciarisées de Montréal (Canada), Mémoire de Master, Université de
Montréal/Ecole de Psychoéducation, 2009, p.17.
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congolais : il sera, alors, toujours reproché au texte de 1950 son inadéquation aux réalités
locales?'*. En définitive, ce décret avait mis en place un régime minimaliste qui, d’une part, a
laissé subsister plusieurs des zones d’ombres, et d’autre part, a souffert d’une ineffectivité

congénitale.

Section 2. Les controverses et incongruités du régime du 06/12/1950

92/. La justice des mineurs constitue I’un des domaines le plus sensible des pouvoirs
publics pour deux raisons évidentes ; « Tout d’abord, c’est le domaine ou I’Etat est appelé a
utiliser directement a 1’égard des enfants son droit de punition (la force publique) et ou trés
souvent, il le fait en ayant recours a la privation de liberté. Ensuite, parce que les Etats se
trouvent confrontés a une équation difficile a résoudre : sécurité générale versus protection
des enfants auteurs d’infraction, d’une part, et punition versus soins, d’autre part »*1°. L’¢re
tutélaire a sanctionné une nouvelle étape, sinon la maturation, des régles pénales relatives a la
délinquance des mineurs. Il a eu le mérite d’intégrer, a I’approche punitive traditionnelle, une
approche scientifique d’ordre social et curatif de la délinquance juvénile. Mais, il a également
apporté a cette jeune discipline d’énormes controverses qui la caractérisent encore
aujourd’hui. « Le modele protectionnel incarne a ses débuts la logique et les ambiguités du
mouvement de la défense sociale dont il est un produit exemplaire »?18 : pour répondre au défi
cornélien qui caractérise la prise en charge pénale des mineurs, il va carrément recourir a des
tournures, des insinuations ou des mosaiques, parfois contre-nature, masquant vainement la

réalité et, de surcroit, sujettes a des multiples controverses.

93/. Ces derniéres sont, a quelques exceptions prés, communes a tous les systemes
protectionnels tels qu’adoptés en France (1912 et 1945), en Belgique (1912) ou en RD Congo
(1950). A la difféerence que les autres Etats s’en sont vite convaincus et ont, si pas reformé,
amandé leurs textes par une jurisprudence active. Mais au Congo, il n’en était pas le cas (81).
A c6té de ce premier handicap, il y a lieu, au regard de la structure politique et juridique de la
gestion de la colonie, de se poser la question sur les motivations et les visées originelles de

texte de 1950 en rapport avec les réalités sociologiques congolaises (82).

214 Tous les auteurs congolais sont unanimes sur ce point. BAYONA-BA-MEYA N., « Considérations sur la
protection de la jeunesse », Annales de la Faculté de droit, Vol. IV — VII, 1975 -1978, PUK, 1984, Kinshasa,
pp.92-105 ; IDZUIMBUIR ASSOP [2013], Op. cit., p.21; KIENGE KIENGE R., Op. cit., p.32.

215 ZERMATTEN J.[2006], précit..

218 CARTUYVELS Y. etal., « Lajustice des mineurs en Belgique au prisme des sanctions », Déviance et Société,
2009/3, vol. 33, pp. 271-293.
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§1. Les controverses communes au systéme paternaliste

94/. Les controverses issues de la justice tutélaire portent généralement sur le contour et
la portée de trois ou quatre notions fondamentales, a savoir ; la dequalification pénale (la
subrogation terminologique) avérée ou supposée, I’exclusivité de la compétence reconnue au
juge des enfants (ou incidemment 1’incompétence des juridictions répressives ordinaires), la
specificité des sanctions. Ces notions sont souvent évoquées pour déduire I’irresponsabilité
pénale des mineurs, sans que les législateurs n’aient parfois le courage de la consacrer
expressement. Aussi, les systémes qui 1’ont instituer, appliquent en méme temps certaines
regles qui semblent contredire ce principe. Nous n’aborderons pas séparément tous ces
concepts. Nous ne nous concentrerons que sur les plus pertinents, a travers lesquels nous
pourrons aussi nous projeter sur les autres. Il s’agira ; d’une part, du seuil de sanctionnabilité

(ou seuil sanctionnel) (A), et d’autre part, de la déqualification pénale (B).

A. Le seuil de sanctionnabilité
95/. La problématique du (des) seuil(s) de sanction s’est principalement posée en droit
francais (1). Les régimes congolais et belges (2), qui ne ’ont pourtant pas légalement

consacré, n’en ont pas été épargnés.

1. Controverses francaises sur le seuil de sanctionnabilité

96/. Interprétations divergentes des dispositions pertinentes de ’ordonnance de
1945. Le mérite d’avoir entretenu durant des décennies une vive polémique sur la
responsabilité pénale des mineurs en droit francais revient a ’ordonnance de 1945. Cette
controverse €manait principalement de I’interprétation (faite par la doctrine et la
jurisprudence) de ses articles 1 et 2 qui extirpaient les mineurs delinquants de la compétence
des juridictions de droit commun et, surtout, établissaient un seuil de treize ans, en deca duquel

il ne pouvait étre appliqué au mineur que des mesures éducatives.

97/. Certains auteurs®’, se fondant sur cette spécificité de la sanction prévue par le
Iégislateur, ont déduit un renversement de la notion de la responsabilité pénale morale, par
conséquent de la charge de la preuve, chez le mineur-délinquant : I’irresponsabilité (ou la

présomption d’irresponsabilité) devenait le principe, et la responsabilité, 1’exception. Cette

27 NERAC-CROISIER R., art. préc., spéc. pp.140-141 ; PRADEL J. & VARINARD A., Les grands arréts du
droit pénal général, Dalloz, 10°™ éd., Paris, 2016, p.668 (9/214) ; PINATEL J., Traité élémentaire de science
pénitentiaire et de défense sociale, Sirey, 1950, pp. 417-419 ; ROBERT P., Traité de droit des mineurs,
CUJAS, 1969, n°60 ; ROSENCZVEIG J.P., Justice pour les enfants, Laffont, Paris, 1999, p.!!
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présomption d’irresponsabilité pénale aurait deux formes. Elle serait simple, renversable ou
relative lorsque le mineur était 4gé de treize a dix-huit ans et découlerait de I’interprétation a
contrario de I’article 2 al.2 qui instituait la peine a titre exceptionnel. Elle était irréfragable
ou absolue en ce qui concerne les mineurs de moins de treize ans étant donné que 1’Ord.1945,
dans la continuité des principes posés par la loi de 1912, avait fixé expressis verbis une ligne
rouge a ne pas franchir?'8, Et, le débat est resté houleux pour cette derniére catégorie des
mineurs. Pour ce courant de pensée, si I’on pouvait encore admettre une responsabilité pénale
atténuee pour les mineurs de plus de treize ans a I’encontre de qui pouvaient étre prononcé
des peines ; il en n’était pas le cas pour ceux agés de moins de treize ans contre qui il n’était

prononceé que des sanctions civiles, ceuvres d’un tribunal civil réuni en chambre du conseil.

98/. Par contre, d’autres auteurs?'® ont estimé, — arrét LABOUBE?% (Crim., 13/12/1956,
n°55-05.772) et code pénal de 199422 4 I’appui —, qu’il n’était question ni d’une présomption
irréfragable, encore moins d’une présomption simple d’irresponsabilité mais plutét de
responsabilité pénale. Car, en dessous de treize ans, le mineur engageait pénalement sa
responsabilité sauf s’il était établi qu’il était non discernant au moment de 1’acte. Néanmoins,
en fonction de son age, il bénéficiait d’un allégement de responsabilité se traduisant par une
exemption légale de peine ; d’ou, 1’application des mesures spécifiques. Corroborant a cette
pensée, Anne METTETAL??? estime que la circulaire du 30/01/1914 avait déja démélé le
régime instauré par la loi de 1912 a I’endroit des mineurs de treize ans : elle ne supposait pas
absolument I’irresponsabilité de 1’enfant puisque les mesures a prendre étaient les suites
judiciaires d’actes appréciés selon le droit pénal et poursuivis d’apres les régles essentielles
du code d’instruction criminelle. Quant au mineur-délinquant d’au moins treize ans, il ne
bénéficiait que d’une simple diminution légale de peine : il pouvait, alors, &tre condamné a

des peines trés longues allant jusqu’a la réclusion a perpétuité (au-dela de seize ans)??3. Cette

218 Cette approche est expressément consacrée aujourd’hui dans le code malien de la protection de ’enfant que
nous évoquerons plus tard (voir, les articles 96, 156, 763, 165, 169).

219 | AZERGUES C., « De l’irresponsabilité a la responsabilité pénale des mineurs délinquants », RSC, 1995,
pp.148-150 ; PERMINGEAT J.M., « La détention dans I’ordonnance du 2 février 1945 : philosophie et
pratique », Adolescence, 4/2005, N°R4, pp.983-991; RASSAT M.L[2014], Op. cit., p.146 ; RENUCCI J.F,
Droit pénal des mineurs, Masson, Paris, 1994, p.124 et svt; YOUF D., « L'enfant doit-il étre tenu pour
responsable de ses actes ? », Cités, 2001/2, n°6, pp. 215-228 [en ligne] http://www.cairn.info/revue-cites-
2001-2-page-215.htm

220 Dans cet arrét, la Cour a exigé que 1’on établisse le discernement chez un mineur 4gé de 6 ans pour pouvoir
lui appliquer des mesures éducatives contredisant ainsi le seuil de 13 ans de 1’0Ord.1945. Elle érige, par
ailleurs, un nouveau seuil, le discernement.

221 1 ’ancien article 122-8 et la loi du 08/02/1995.

222 De la spécificité du proces pénal des mineurs, Thése, Montpellier 1, T.1, 2003, pp.18-19.

223 BONFILS P., Cours de Droit pénal des mineurs, Master 1/Droit privé, AMU, 2010-2011.


http://www.cairn.info/revue-cites-2001-2-page-215.htm
http://www.cairn.info/revue-cites-2001-2-page-215.htm
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¢cole se fonde sur la nature de I’action diligentée en 1’encontre du mineur, auteur d’une
infraction, au regard de laquelle les imbrications de la sanction prononcée ne sont que
subsidiaires. Par ailleurs, a partir de I’intitulé de la partie®** du code pénal de 1791 qui portent
les dispositions instauratrices de la majorité pénale, on pouvait comprendre, d’aprés ce
courant, la conception du legislateur sur cette question : 1’dge n’avait d’incidence que sur la

peine et non sur la culpabilité.

99/. Toutefois, il y a lieu de relever, a charge et a décharge de chaque école, que
« I’ordonnance de 1945 d’une part ne fixe aucun seuil age en déca duquel I’enfant échapperait
totalement a 1’emprise du droit pénal et d’autre part ne fait pas référence a un quelconque
discernement »2%°, En outre, le 1égislateur avait expressément fait allusion dans I’exposé des
motifs??® 3 un régime d’irresponsabilité pénale & d’endroit des mineurs délinquants, qui n’était
susceptible de dérogation qu’a titre exceptionnel. La jurisprudence, quant a elle, n’a pas
toujours, jusqu’a une certaine époque, était tout a fait claire : 1’arrét Laboube, par exemple,
exigeait la recherche du discernement chez le mineur pour lui imputer un fait infractionnel
matériellement établi tout en rappelant au préalable le principe de I’irresponsabilité pénale des
mineurs consacré par 1’Ord.1945, pendant qu’un autre arrét de 1984 (Ass. Mai 1984) semblait
revenir sur cette approche. Profitant de ces zones d’ombres, chacun tirait les draps de son coté

jusqu’en début des années 2000 ou les choses se sont précisées.

100/. Depuis lors, le législateur a tranché en faveur du second courant, en introduisant
dans le code pénal I’article 122-8 (ajouté par la loi Perben | du 09/09/2002) aux termes duquel
« les mineurs capables de discernement [étaient] pénalement responsables des infractions
dont ils auront été reconnus coupable, dans des conditions prévues par une loi particuliére ».
Par cette disposition, le législateur apporte deux précisions ; d’une part, la reconnaissance de
la responsabilité pénale des mineurs, mais seulement, dés qu’ils sont pourvus de discernement,
d’autre part, la confirmation de plusieurs seuils sanctionnels. Le concept de « discernement »,

tant reprouve par les protectionnistes, va gagner ses lettres de noblesse en droit francais,

2241 e Titre V du code pénal de 1791 est intitulé : « De ’influence de 1’Age des condamnés sur la nature et la
durée de la peine ».

225 NERAC-CROISIER R., art. précité ; ROSSIGNOL C., « La législation relative a I’enfance délinquante : De
la loi du 27/07/1942 a I’ordonnance du 02/02/1945, les étapes d’une dérive technocratique », RHEI, n°3,
2000, pp. 17-54, URL : https://rhei.revues.org/70, consulté le 28/11/2014.

226 § 6 : « Désormais, tous les mineurs jusqu a I'dge de dix-huit ans auxquels est imputée une infraction a la loi
pénale ne seront déférés qu’aux juridictions pour enfants. Ils ne pourront faire l’objet que de mesures de
protection, d’éducation ou de réforme, en vertu d’un régime d’irresponsabilité pénale qui n’est susceptible
de dérogation qu’a titre exceptionnel et par décision motivée...».


https://rhei.revues.org/70
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depuis sa réintroduction par 1’arrét Laboube. Certains estimeront que la loi de 2002 n’est
aucunement une clarification de 1’0Ord.1945 dont elle contredit la pensée majeure, mais un
revirement « législatif » incité par le courant néo-liberal qui domine notre époque.
Néanmoins, depuis cette loi de 2002 et I’arrét confirmant sa conformité a la Constitution, il
n’est plus évoqué en droit frangais une irresponsabilité pénale des mineurs, mais plutét une
responsabilité graduelle ou atténuée : le débat se situant dorénavant, similairement a celui de
1791, sur les modalités et I’efficacité de la sanction a la différence qu’a notre époque certains

vont jusqu’a proposer une responsabilité [indirecte] des parents??’.

101/. Les seuils en droit pénal des mineurs : nature et portée. Ce débat a aussi permis
de mettre en lumiére la nécessité de distinguer, en DPM, la reconnaissance de la responsabilité
pénale des mineurs et 1’application de la sanction, aussi spécifique soit-elle, aux mineurs-
délinquants. La responsabilité pénale des mineurs induit incontestablement un régime
specifique de sanction qui appelle deux principaux seuils ; d’une part, un seuil inférieur qui
est la limite a partir duquel I’individu commence a bénéficier dudit régime, d’autre part, un
seuil supérieur (appelé aussi « majorité pénale ») qui est la limite au-dela duquel I’individu
n’en a plus droit??®, Ce qui fait de la détermination de I’age de I’auteur, plus particuliérement
lorsqu’il frole ce seuil supérieur, une question préalable, voire préjudicielle, en DPM. La
fixation du second seuil n’a jamais posé beaucoup probléme étant donné qu’elle se base sur
le critére mécanique de 1’age et vacille généralement autour de la majorité civile (entre vingt-
et-un, dix-huit et seize ans). Mais c’est la fixation du premier qui est plus complexe’?®

principalement a cause de la duplicité du critere de référence (age et/ou discernement) et des

227 En principe la responsabilité pénale reste personnelle ; les parents ne peuvent donc étre inquiétés, sauf cas de
complicité, pour des infractions commises par leurs enfants-mineurs. Mais depuis peu I’idée de sanctionner
les parents fait son chemin en Europe aux prés des politiques (SARKOZY N.: Discours de Grenoble du
30/07/2010 faisant suite & des émeutes urbaines ; CAMERON David : suite aux émeutes urbaines de Grande-
Bretagne d'ao(t 2011 ; SOMERS BART, député libéral flamand déposait en mai 2011 une proposition de loi
visant & infliger une amende de 200 euros & titre de sanctions administratives aux parents en cas
d'absentéisme scolaire de leurs enfants). En France, particuliérement cette tendance se confirme par la
multiplication des sanctions a 1’endroit des parents au motif qu’ils auraient failli & leur devoir d’éducation et
de surveillance. Ces manquements sont parfois constitutifs d’infractions autonomes (cas de 1’abandon moral
de I’art. 227-17 du CP), parfois passibles des sanctions civiles séveres (« privations des allocations » : art. L
222-4-1 CASF, « stages parentaux a la PJJ » : Circulaire du 13/12/2002, Note DPJJ du 04/02/2005, L.n°
2007-297 du 05/03/2007 relative a la prévention de la délinquance , art. 41-1 CPP). En Belgique, la mesure
de stage parental prononcé par le tribunal de la jeunesse va aussi dans le méme sens. Voir : C.const[be],
n°49/2008, 13/03/2008, §.B.8.2 ; §.55 OG n°10.

228 |_jre aussi a ce sujet les développements de : DUNKEL F., Jugendstrafrecht im Internationalen Vergleich —
vom Freiheitsentzug zu den Alternativen dans 100 Ans de Justice juvénile (bilan et perspectives), 5%
Séminaire de I’IDE, Oct.1999, IUKB, Sion, 2000, p. 45 et svt. ; MAES C., « Quelques aspects de procédure :
les ages d’intervention », in LACHAT M., Op. cit., pp.95-105 ; et, méme, IDZUIMBUIR ASSOP J.[2013],
Op.cit., pp. 45.

229 ZERMATTEN J.[2007], précit.
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enjeux qu’il porte (frisant directement I’irresponsabilité absolue). En plus, il est admis
plusieurs tranches d’ages, non identiques et a régime distinct, entre ces deux seuils?°. Ces
tranches intermédiaires fondées principalement sur la sanction ajoute un autre degré de

complexité au DPM et le particularise davantage.

102/. Il est évident que, lorsqu’ils sont poursuivis ou pénalement reconnus responsables,
les mineurs ne sont généralement pas objet de la méme tarification pénale que les adultes.
Mais, tous les mineurs-délinquants n’encourent pas, non plus, les mémes types de mesures.
Ces derniéres sont prononcées non seulement en fonction de la gravité des faits ou de leur
personnalité, mais aussi en fonction de leur age. Ainsi apparait, ce troisieme seuil que nous
avons qualifié de “seuil de sanctionnabilité” qui renvoie a 1’age a partir duquel un mineur
encourait une mesure ou une sanction spécifique. Un de ces seuils coincide nécessairement
avec le seuil inférieur de responsabilité pénale, d’ou la confusion qui régne généralement entre
les deux. Ce seuil est d’une importance cruciale qu’il peut étre dégagé par la jurisprudence au

cas ou le législateur ne 1’établissait pas.

2. L’absence de seuil 1égal de sanctionnabilité en droits belge et congolais

103/. Le législateur congolais de 1950, comme son homologue belge de 1912, n’ont fait
aucune allusion au seuil de discernement, encore moins a un seuil minimal de responsabilité
ou de sanctionnabilité. Pourtant leurs jurisprudences respectives en ont toujours dégagé. Ce
mutisme Iégal n’est toujours pas avantageux pour ces systéemes juridiques. Admettons que la
spécificité sanctionnelle traduit I’irresponsabilité pénale des mineurs et que le seuil de
sanctionnabilité, pour ceux qui le consacrent, induit la modulation cette irresponsabilité en
irréfragabilité/renversabilité ; alors, qui dit «irresponsabilité renversable » reconnait
implicitement la latitude de retenir une responsabilité. Par ailleurs, I’absence de seuil de
sanctionnabilité doit, donc, étre considérée comme la consécration de 1’une de ses deux
modulations. Or, I’on ne peut admettre ici I’hypothése de 1’irréfragabilité étant donné que le

mineur, auteur des faits pénaux, subit des mesures spécifiques en raison de son acte.

104/. Par ailleurs, une telle indifférenciation met, juridiquement parlant, tous les mineurs

au méme pied d’égalité : du nouveau-né a 1’adolescent de seize ans en passant par 1I’enfant de

230 PRADEL J., Droit pénal comparé, Dalloz, 4°™ éd., Paris, 2016, pp. 162-165 ; ZERGUINE R., « Algérie / La
responsabilité pénale des mineurs dans I'ordre interne et international », RIDP, 2004/1, vol.75, pp.103-119.
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trois ans, la seule limite étant « le bon sens du juge »%*'. Ce qui renforce davantage les
pouvoirs, déja exorbitants, du juge des enfants. Qu’est-ce qui pourrait justifier cette posture
du législateur belge pendant qu’il n’y avait pas dans la pratique une différence majeure entre
le régime de la peine de 1867 et celle de 1912 d’autant plus que, méme le juge de 1’ancien
droit, qui avait pourtant des prérogatives similaires, était soumis au respect du principe
coutumier de la subdivision de la minorité ? Pour répondre a cette question, il sied de retourner
aux débats parlementaires belges qui laissent apparaitre le souci d’une part, de trouver un
compromis entre les différents courants de pensée, et d’autre part, de poursuivre certains
objectifs de politique pénale. Si I’appartenance avérée des promoteurs de la loi de 1912 a la
théorie de la défense sociale n’était pas a démontrer, il faut cependant noter que le régime par
eux présenté — d’« irresponsabilité pénale » fut-il dénommé —, n’avait aucunement pour
objectif d’extirper le mineur-délinquant du droit pénal mais contourner les regles classiques
du droit pénal de 1’époque qui empéchaient toute intervention en amont de la commission de
I’infraction. En effet, selon le ministre de la Justice Jules Lejeune, « I’augmentation de la
délinquance juvénile, — terreau ou se recrute I'armée du vagabondage, de la prostitution et du
crime —, appelait une autre parade que la réponse pénale dont les fonctions de
prévention/dissuasion et de réformisme moral avaient échoué lamentablement »*2. Son
successeur, Monsieur CARTON DE WIART, lors de la présentation de la réforme devant le
parlement, précise que : « c’est la marée montante de la criminalité infantile et sa répercussion
sur la criminalité générale qui ont imposé peu a peu I’idée d’une juridiction spéciale (...) »*%,
La situation dont ils étaient témoins, poursuivait-il, condamnait le régime des articles 72 et
suivants du code pénal et obligeait le 1égislateur a s’efforcer de faire ce que le code pénal n’a
pas fait : stériliser, dans I’intérét de la société, le germe morbide revélé par le méfait de
I’enfant. Le régime nouveau comportera en fait dans de nombreux cas une plus grande sévérité

que le régime du code pénal [de 1867]. Mais cette sévérité n'interviendra qu'a bon escient.?

105/. En définitive, I’on comprend que 1’objectif principal du législateur était d’anticiper
les actes purement infractionnels des mineurs et d’intervenir sur Ceux qui, pour une ou une
autre raison, passeraient a travers les mailles de la machine pénale tout en restant dangereux

pour la société. 1l était, donc, laissé au juge le pouvoir d’apprécier au cas par cas I’opportunité

ZLTULKENS F. & MOREAU T., Op. cit., pp.115-116.

22« Analyse des législations en matiére de justice des mineurs : Cas de la Belgique », Ministére de la Justice
francaise/Service des affaires européennes et internationales, CNRS-JURISCOPE, Paris, 10/04/2009, p.4.

233 |_oi du 15/05/1912, Pasinomie, 1912, p.317 ; MOREAU T., « La responsabilité pénale du mineur en droit
belge », RIDP, 2004/1, vol. 75, pp. 151-200.

234 |oi du 15/05/1912, Pasinomie, 1912, idem.



74

de déployer le dispositif a 1’égard du mineur délinquant et déviant. De fil en aiguille, la
jurisprudence belge a dégagé implicitement un seuil en deca duquel le mineur traduit en justice
ne pouvait étre objet, ne fut-ce que, des mesures éducatives. Confirmant I’esprit de la loi qui
voulait instaurer une responsabilité pénale particuliere et, d’ailleurs, plus sévére, a certains
égards que celle de droit commun. Ce raisonnement, qui s’applique bien au régime congolais
de la responsabilité des mineurs de 1950 en tant que copie conforme du régime belge de 1912,

a été confirmé par les textes ultérieurs?®,

B. La déqualification pénale

106/. A cause du caractéere mixte des sanctions (mesures specifiques et peines
proprement dites) prononcées a I’encontre des mineurs, le droit pénal francais n’a pas connu
des grandes controverses en ce qui concerne la déqualification pénale. C’est plutot en droits
belge (1) et congolais (2) que la problématique s’est posée avec acuité. D’entrée de jeu,
précisons que ce terme («déqualification ») renvoie seulement a une substitution
terminologique, sans réelle incidence pénale, suggérée pour des motifs que nous allons étaler
incessamment. 1l ne doit pas étre confondu avec la «dépénalisation» ou a la

« décriminalisation »23,

235 $°il n’apparait pas clairement un (des) seuil (s) de sanctionnabilité dans les textes belge (1912) et congolais
(1950), la pratique belge par exemple a toujours démontré qu’aucune mesure n’est prononcée contre le
mineur avant I’age de 8/9 ans ; et que seules les mesures de protection sont prononcées avant 1’age de 12 ans.
Mais au-dela de cet 4ge commence une prise en charge relative aux faits qualifiés d’infraction. Bien plus,
les textes respectifs qui ont remplacés lesdits régimes font apparaitre clairement ces seuils. En effet, trois
seuils (de 12, 14 et 16 ans en droit belge ; puis de 14, 15 et 16 ans en droit congolais) apparaissent dans la
LPE (art. 95, 96, 113 a.2, 117 al.2) et dans la loi belge de 1965 tel que modifiée a ce jour. Voir DAVAGLE
M. & al., Carnets de [’éducateur, Rhizome, Bruxelles, 2012, pp. 91, [consultable en ligne]
http://www.educ.be/carnets/aaj/contexte.pdf ; Supra p.450 et svt.

La dépénalisation entraine la sortie d’un fait reprouvé hors du champ pénal traditionnel au profit d’un autre
domaine juridique (administratif, civil) sans exclure toutefois 1’idée de sanction. La décriminalisation
dépouille a un comportement son état délictueux : ce dernier ne donne plus lieu a sanction (pénale ou non
pénale). Ainsi, la déqualification pénale s’oppose ; d’une part, a la décriminalisation par le fait que ’acte
reste bien dans ’orbite juridique, garde son état délictuel et appelle toujours des sanctions, et d’autre part, a
la dépénalisation, par le fait que 1’acte reste dans le domaine pénal en vertu du la nature du juge saisi, des
sanctions prononcées et des regles juridiques (de fond et de forme) appliquées. Sur le plan de I’effet sur la
sanction, la déqualification peut se rapprocher de la dépénalisation, méme de la « correctionnalisation des
crimes », mais a la différence de tous ces procédés qui s’appliquent a un ou plusieurs fait(s) déterminé(s),
elle se déploie sur a un (des) fait(s) commis par une catégorie des personnes déterminées. Le caractére
personnel de la déqualification rend sa classification complexe. Lire : CORNU G. (dir.), Vocabulaire
juridique, Association Henri Capitant, PUF, 11¢™ éd., Paris, 2016, pp.277, 288, 308, 330 ; GASSIN R.,
CIMAMONTI S. & BONFILS P., Criminologie, Dalloz, 7¢™ éd., Paris, 2011, n°783 et svt, pp.690 et svt ;
PRADEL J.[2016], Op.cit., pp. 961, 972 ; VAN DE KERCHOVE M., Le droit sans peines. Aspects de la
dépénalisation en Belgique et aux USA, Facultés universitaires de Saint-Louis, 1987, pp.295-329.

236


http://www.educ.be/carnets/aaj/contexte.pdf

75

1. La déqualification pénale en droit belge et en droit international

107/. Controverse belge sur la déqualification pénale. Il appartenait, dans le royaume
belge, aux articles 16 et 172" combinés a 64 de la loi de 1912 de porter des germes
conflictuels. Ces dispositions abolissaient la base légale de la responsabilité pénale des
mineurs (art. 27-75 CP de 1886) et instauraient la substitution de I’« infraction » et de la
« peine » respectivement par le «fait qualifié d’infraction » et la «mesure de garde

d’éducation ou de préservation ».

108/. Une déqualification pénale induisant une (ir)responsabilité pénale en demi-
teinte. Pouvait-on, déduire de cette déqualification pénale une irresponsabilité pénale des
mineurs en droit belge ? La réponse a cette question doit étre nuancée. Si I’on ne s’en tenait
qu’a DP’exégese, il n’en était pas le cas: malgré la fiction juridique, c’est-a-dire, la
« présomption de non-discernement » des mineurs, il n’est nulle part clairement consacreé leur
« irresponsabilité pénale », la loi parle au contraire de 1’« enfant coupable »*%. Cette
hypothése se confirme également par la principale critique formulée a 1’encontre de cette loi
selon laquelle elle avait institué un systéme trés répressif privilégiant I’intervention judiciaire
sur I’action sociale et préventive?®, Néanmoins, le remplacement par le législateur des
certains termes, adjectifs et verbes?*? usuellement appliqués en droit pénal classique a renforcé
la thése de I’irresponsabilité pénale des mineurs. Cette approche, méme si elle était admise,
n’aboutit qu’a irresponsabilité relativisée et réduite a la peine?. Les membres du parlement

ont entendu rejeter, non pas 1’idée méme de peine, mais 1’idée d’une « peine proprement

237 art 16 : « si le mineur agé de moins de 16 ans accomplis au moment du fait a commis un fait qualifié
d’infraction, il sera déféré au juge des enfants, et la peine sera remplacée par une mesure de garde,
d’éducation ou de préservation d’apres les distinctions suivantes ». art 17 @ « Quelle que soit la qualification
pénale du fait commis, le juge des enfants pourra, selon les circonstances, réprimander [’enfant et le rendre
aux personnes qui en avaient la garde, avec injonction de mieux le surveiller a [’avenir, ou le confier jusqu’a
sa majorité a une personne, a une société, a une institution de charité ou d’enseignement, publique ou privée,
ou le mettre jusqu’a sa majorité da la disposition du Gouvernement ».

238 Epinglant, a la page 115 de leur ouvrage, les paramétres sociologiques, politiques et scientifiques qui ont
entourés 1’élaboration de cette loi ; Frangoise TULKENS et Thierry MOREAU estiment que la consécration
de ’expression « enfant coupable » indique le choix du législateur a faire rentrer le tribunal pour enfant dans
le droit pénal [dans une optique de responsabilité pénale], et non dans celui du patronage comme le
préconisait la doctrine de défense sociale. lls renchérissent a la page 261 que ni la loi de 1912, ni celle de
1965 n’a expressément affirmé I’irresponsabilité pénale des mineurs mais plutdt une présomption de non
discernement.

239 IDZUIMBUIR ASSOP J.[1994], Op. cit., p.19. Malgré ce bel constat, I’auteure estime que I’économie de la
loi de 1912 reposait sur le principe linéaire d’irresponsabilité pénale des mineurs.

240 Enfants « trouvés », « se livrant », « ayant commis un fait qualifié d’infraction », etc. Toutes ces expressions
traduisent un certain obstacle a I’imputation du fait répréhensible au mineur.

21 TULKENS F. & MOREAU T., Op. cit., pp.125,623-628. A la page 125, les auteurs estiment qu’: « /...] il
serait inexact de conclure que [’infraction n’existait plus [...]. Subjectivement ce n’est pas un fait punissable,
mais objectivement, il demeure pas moins prévu et défendu par la loi» qui appelle, d’aprés la page 623, «des
mesures judicaires contraignantes».
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dite », de « véritables peines », de « peines dans le sens propre du mot »?*2, Il sied aussi de
rappeler que toutes les mesures, aux vertus protecteurs et « réhabilitateurs », appliquées aux
mineurs n’étaient pas forcément amputées des attributs de la peine?*® (contrainte, restriction
de la liberté...). Donc, I’interprétation téléologique ne conduit pas a une these absolue
d’irresponsabilité pénale des mineurs : les partisans de chaque courant étaient renvoyés dos a
dos avec, mais au vu de la pratique, il y a toujours eu une légére ascendance du courant

répressif.

109/. Eclairage conceptuel apporté par le droit international. 1l émerge aussi des
instruments juridiques internationaux une nouvelle terminologie qui fait ombrage a la
terminologie traditionnelle. En effet, le 1égislateur conventionnel, s’appuyant sur les études
criminologiques modernes, préconise les expressions « enfants en conflits avec la loi » ou
« enfants en contact avec la justice » en lieu et place de « délinquance juvénile » ou « enfants
délinquants ». Le qualificatif « délinquant » est accusé d’avoir des effets pernicieux sur
I’avenir du mineur du fait qu’il colle a ce dernier un certain un étiquetage, pouvant mettre a
mal sa réinsertion sociale. Cette déqualification, par 1’usage de ces termes estimés plus
neutres, s’accompagne souvent de la préservation de la vie privée (par le secret sur 1’identité
du mineur-délinquant). Il sera aussi difficile de déduire de ce choix terminologique une
volonté de consacrer carrément une irresponsabilité pénale des mineurs ou de supprimer
totalement les anciennes expressions. Méme dans la convention qui 1’a vu naitre, cette
nouvelle terminologie n’est reprise que dans une seule clause (art. 1.3 Rés. 40/33) et n’attire
qu’une seule fois I’intention du commentateur (art. 3 Rés. 40/33). Bien plus, il existe encore
dans les autres conventions internationales 1’ancienne terminologie, traduisant la prégnance
du droit pénal classique, telle que : «instruction », « poursuite », « &ge de la responsabilité
pénale ». Le rapport précité du Comité des droits de I’enfant (OG n° 10), qui reste le dernier
état de lieu complet du droit onusien en cette matiére, consacre également cette coexistence
terminologique?*4. Aussi, ces nouvelles expressions s’appliquent parfois indistinctement aux
mineurs-auteurs, aux mineurs-victimes d’infraction et aux mineurs en danger (ou en situation

difficile) ; et n’effacent pas, méme si elles peuvent moins stigmatiser, la réalité qui est le

242 VAN DE KERCHOVE M.[1987], Op. cit., p.113.

243 CEDH, Arrét BOUMAR c/ Belgique, 29/02/1988 ; VAN DE KERCHOVE M., « Des mesures répressives
aux mesures de sureté et de protection. Réflexions sur le pouvoir mystificateur du langage », RDPC, 1976-
1977, pp. 245-274; WILLEMS L., précit..

24 art 1 : « Dans les rapports qu’ils soumettent au Comité des droits de I’enfant (ci-aprés dénommé le Comité),
les Etats parties consacrent souvent une section assez détaillée aux droits des enfants suspectés, accusés ou
convaincus d’infraction a la loi pénale, également qualifiés d’enfants en conflit avec la loi ».
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déploiement de la loi pénale sur les faits déviants et pénaux des mineurs. Il est donc plus
qu’impérieux de limiter leurs effets a leur champ originel qui est I’encadrement de la publicité

de procédure dans un objectif réinsertionnel?,

2. La déqualification pénale en droit congolais

110/. Controverse congolaise sur la déqualification pénale. A vrai dire, il n’y a jamais
eu en droit congolais une controverse sur la notion de déqualification pénale ou celle de
responsabilité pénale des mineurs. Le Congo n’a connu véritablement qu’un seul courant de
pensée en matiére de ’enfance délinquante : le courant protectionniste. Et, ses premieres
théories doctrinales, ayant toutes bourgeonné dans le moule scientifique belge, sont restées
tres attachées a ce pays et a sa pensée juridique qui pourtant a aussi connu des mutations. Cette
doctrine dominante a déduit le principe d’irresponsabilité pénale des mineurs des certaines
dispositions du D.1950, particulierement de son article 5 qui consacre la déqualification
pénale, et a fait croire son évidence a toute une géneération des juristes pendant que le
Iégislateur, encore moins son homologue belge de 1912 ou de 1965, n’a jamais eu le courage,
— et rien ne I’en empéchait —, de le déclarer expressément. Pourtant aussi bien sur le plan du
droit écrit que du droit coutumier congolais, cette thése est loin d’étre satisfaisante et
irréprochable. Malheureusement, il n’y a jamais eu au Congo un autre courant doctrinal
contradictoire a I’affrontement duquel pouvait faire jaillir, si pas la vérité, la relativité d’une

telle approche.

111/. Tout ce que nous venons d’évoquer a propos du régime belge de 1912 s’applique
mutatis mutandis au régime congolais de 1950. Mais il faudrait aussi ajouter que la
déqualification évoquée a 1’étai de la thése d’irresponsabilité pénale ne concernait en droit
congolais que la peine. Bien plus, une de ces mesures, en occurrence la mise a disposition du
gouvernement (MDG), qui était d’ailleurs la plus prononcée, avait bien la nature de
« peine »%*. Par ailleurs, sous ce régime le mineur commettait bel et bien des « infractions »,
247

— non des « faits qualifiés d’infraction » comme en Belgique ou des « manquements »

comme le prétendait une certaine doctrine et jurisprudence sur appui du Rapport du Conseil

245 \/oir aussi les art. 8 et 21 Rés. 40/33.

246 art. 5 CP et 26 CPM. Voir aussi page 176-180, 445 et svt.

247 PIRON P. & DEVOS 1., Op. cit., pp. 98-101. Le rapport du Conseil colonial ne remplace pas le terme
« infraction » par « manquement » mais précise seulement la portée que devrait avoir le fait infractionnel
commis par le mineur ; c’est-a-dire, étre comme un « manquement » matériel, détachable de 1’aspect
intellectuel mais constitutif fait qualifié d’infraction lorsqu’il se présente dans le chef des personnes que la
loi déclare punissable. Nous y reviendrons, dans la deuxiéme partie de 1’étude.
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colonial sur le décret —, pour lesquelles étaient déclenchées des poursuites devant un juge
pénal?®®. Il n’est expressément consacré nulle part dans le décret une irresponsabilité pénale
des mineurs ; mais au contraire, « un recours systématique a une procédure judiciaire pour

tous les mineurs infracteurs »24°

et déviants. Et, aux travaux préparatoires®® de préciser que
le texte de 1950 ne dérogeait au droit pénal commun que lorsqu’il le stipulait de maniére

expresse.

112/. Certains auteurs congolais ont déduit cette irresponsabilité de I’incompétence des
juridictions ordinaires a juger les mineurs délinquants. Sur ce, inutile de rappeler que le DPM,
étant construit depuis le modéle de Chicago autour du trio juge-psychologue-éducateur social,
fait appel aux structures a la fois extrajudiciaires et judiciaires. Sa spécificité juridictionnelle
peut donc consister en des simples aménagements procéduraux devant les juridictions
ordinaires ou en I’institution des juridictions autonomes. Pour le premier procédé, il sera tres
superflu de déduire une irresponsabilité pénale ou une quelconque éviction du droit pénal étant
donné que le juge demeure celui du droit commun. Bien plus, non seulement qu’il a opté pour
le premier procédé®?, le régime congolais de 1950 a aussi instauré une spécialisation
procedurale minimaliste et réduite au premier degré. Ce qui signifie qu’en cas d’appel, méme
s’ils sont a chercher en droit congolais, 1’affaire intégrait le circuit pénal ordinaire ; c’est-a-
dire, il était connu par la juridiction ordinaire immédiatement supérieure au tribunal de paix
(le tribunal de grande instance) qui ne possédait pourtant pas une chambre spécialisée pour
mineurs (art.19 al.3 D.1950). Si I’on doit déduire, par cette spécialisation du juge du premier
degré, une irresponsabilité pénale, on doit également en conclure le contraire en appel. Qu’en

sera-t-il aussi des territoires de la République qui n’ont jamais eu des tripaix®®?, seule

248 Interprétation a contrario de I’article ’art. 9 qui dispose : « lorsque le fait commis par le mineur est connexe
a un fait qui pourra donner lieu & poursuite contre un adulte, les poursuites seront disjointes et le mineur
jugé séparément ».

249 « La protection légale et judiciaire des enfants en RDC : Problémes centraux et propositions », Document de
discussion, BICE — MONUC/Section Protection de I’Enfant - Save the Children/UK - UNICEF, Kinshasa,
Déc 2004, p.8 [8. Les enfants criminellement responsables]. Voir aussi « Recueil sur la minorité : Analyse et
commentaires de la Iégislation applicable aux mineurs en RDC », BICE, Kinshasa, 2002, pp. 21-22, [en
ligne] http://www.kira-international.org/downloads/recueilminoriterdc.pdf, consulté le 26/02/2015.

20 PIRON P. & DEVOS J., Op. cit.,

21 La juridiction instituée n’était autre qu’un juge de droit commun (juge de premiére instance, devenu plus tard,
juge de paix) statuant dans une chambre pénale spécifique.

252 Un projet d’unification du droit congolais écrit et coutumier a été entrepris en 1968, ayant pour toile de fond
le rapprochement de la justice des justiciables suite au nouveau découpage administratif du pays. A cet effet,
plus d’une centaine des tripaix, juridictions de base de I’ancien systéme pyramidale congolais, devraient étre
installés en remplacement des tribunaux de premiére instance et des juridictions coutumiéres. Jusqu’a ce jour
ce chiffre n’a pas toujours, hélas, était atteint. Et, c’est sans compter avec le nouvel aménagement territorial
porté par la Constitution de 2006 qui revoit a la hausse les entités et circonscriptions administratives. Lire a
ce sujet MATADI NENGA G. [Op. cit., pp. 214-217, 225-229].


http://www.kira-international.org/downloads/recueilminoriterdc.pdf
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juridiction habilitée a connaitre au premier degré les faits commis par les mineurs ? Doit-on
encore, a I’ére de la profusion et de la spécialisation juridictionnelles que connait le droit
moderne, déduire I’irresponsabilité pénale de I’attribution a un juge spécialisé¢ une compétence
pénale ? Une réponse affirmative a cette question conduit a déduire également
I’irresponsabilité pénale des militaires dont les faits infractionnels relévent, en droit congolais,

de la compétence d’un juge spécialisé®®>,

113/. En définitive, toute approche phénoménologique de la prise en charge des mineurs
délinquants conduit a I’admission d’une responsabilité pénale des mineurs. Car, quelles que
soient la terminologie consacrée, la qualification réservée a ce processus et ses modalités de
mise en application, le simple fait que la norme posée oblige les mineurs a répondre de leurs
actes antisociaux, — et devenant, par conséquent, redevables envers la société —, elle consacre
la responsabilité pénale des mineurs. En effet, si la responsabilité pénale appelle I’auteur d’une
infraction a répondre de son acte en réparant les conséquences que ce dernier a d entrainer
sur autrui et en subissant une sanction, alors I’irresponsabilité pénale ne fait naitre aucune
obligation a I’endroit de 1’auteur de I’acte : il y a donc, aucune réaction sociale qui est mise
en mouvement en son encontre. Sur le plan civil, de maniere générale, le mineur est subrogé
par ses parents ou ses tuteurs. Mais sur le plan pénal, bien que la réparation attachée a 1’action
publique suive le méme régime, I’on observe en droit congolais, méme dans les systémes
juridiques analysés, I’existence d’une réaction sociale, fut-ce-t-elle différente ou particuliére,
a I’encontre du mineur-délinquant. Et, ce par le truchement de 1’organe répressif ordinaire :

les cours et tribunaux.

§2. Les controverses propres au cadre congolais : ’incongruité de ’irresponsabilité

pénale des mineurs en droit coutumier congolais.

114/. Affirmer la responsabilité pénale des mineurs n’est ni inhumain, ni rétrograde,
encore moins synonyme de négation des particularités anatomo-psychologiques du mineur
ainsi que du principe de I’atténuation des peines qui en découle. Une telle affirmation, en
droit congolais, n’est que le fruit, comme nous venons de le faire, d’'une démonstration
juridique rigoureuse, dénuée de tout apriori ideologique, et confortée par une approche
pragmatique. Ce qui semble malheureusement choquer la sensibilité doctrinale congolaise

n’est pourtant que pure hypocrisie. En droit positif congolais, jusqu’a ce jour le traitement

253 Art. 76 L. n°023/2002 du 18/11/2002 portant Code judiciaire militaire. Ce raisonnement peut aussi étre étendu
aux tribunaux de commerce qui connaissent toutes les infractions relatives a la législation économique et
commerciale (art. 17-2 L. n°002/2001 du 03/07/2001).
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pénal, — que c¢a soit sur le plan du fond ou de la forme, sous le régime de 1950 ou 2009 —,
réservé au mineur-délinquant ne diverge pas énormément de celui d’un majeur-délinquant. Le
droit pénal militaire, de son c6té, a aussi longtemps lourdement sanctionné les enfants-soldats.
Sans pour autant cautionner certaines pratiques observées dans les cours et tribunaux, nous
n’osons pas croire qu’elles étaient toutes illégales ou sans fondement Iégal. Ce qui est plutét
inhumain est de considérer les mineurs comme des bétes sans intelligence que 1’on doit
continuellement dresser jusqu’a 1’age de dix-huit ans, moment a partir duquel, ils quitteront
par magie leur état de bestialité pour un état d’humanité. N’est-il pas aussi paradoxal de faire
appel a ce méme « discernement », dont sont pourtant censés étre dépourvus ces enfants, pour
leur resocialisation et réinsertion ? Comme 1’on ne peut proposer une bonne thérapie a I’aide
un diagnostic biaisé, I’on ne peut non plus espérer résorber la problématique de la délinquance
des mineurs en RDC en se voilant la face, en déplacant le probléme ou en se posant des
mauvaises questions. Il y a bien nécessité de scinder la conception de la responsabilité pénale
chez les mineurs et chez les majeurs et de privilégier une approche pragmatique plutét que
dogmatique. De cette scission théorique, voire idéologique, naitra aussi la reconnaissance et

[’autonomie de cette branche de droit.

115/. Ainsi, cette approche pragmatique se doit de prendre en considération, non
seulement le cadre structurel ou infrastructurel congolais, mais aussi les réalités sociologiques
de ce pays. Nous avons été interpellés par 1’assentiment populaire qui accompagne les
exactions policieres contre les jeunes-délinquants, communément appelés « shegués »,
pendant que seules les communautés scientifique et internationale en sont scandalisées.
Constat qui nous pousse a examiner ce que propose le droit coutumier, sensé traduire
fidelement la donne sociologique congolaise, a I’endroit des mineurs (B). Sur ce, un
époussetage conceptuel (A) s’avere nécessaire pour cerner la pertinence de notre analyse a ce

stade.

A. Notion et Nature du droit coutumier congolais

116/. 1l y a-t-il un droit coutumier (1) ? Si oui, quelle est sa substance et quels sont ses
principaux traits (2)? Tels sont les préalables auxquels doit répondre aujourd’hui toute étude
sur les pratiques ayant régulé les sociétés africaines précoloniales du fait de la perception

positiviste que la civilisation occidentale a imprégné au « droit ».
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1. Notion du droit coutumier

117/. « Droits coutumiers » ou « droit coutumier » ? La premiere interrogation qui
revient souvent est relative au nombre que doit revétir I’expression « droit coutumier ». Que
cette question se pose au niveau africain, congolais ou d’un autre Etat, la réponse reste la
méme : il n’existe pas proprement parlé « un droit coutumier » congolais ou africain mais
« des droits coutumiers » congolais ou africains. Rien que la RDC, par exemple, est composée
de plus de 400 tribus et ethnies ayant chacune ses us et coutumes. Les peuplades qui
occupaient avant la colonisation, le territoire qu’elle représente aujourd’hui, vivaient
généralement en vase clos et gardaient jalousement leur régime juridique au moyen des
barriéres linguistiques. Ces obstacles séparant les peuples avaient le mérite de protéger ces
derniers contre les éventuelles attaques et la domination d’une puissante classe d’individus
laissant ainsi une grande liberté aux paysans, mais annihilaient aussi ’apparition d’élites
lettrés et d’institutions formelles. Qu’a cela ne tienne, par souche ethnique ou linguistique, par
alliance politique ou par domination militaire, certains clans se rapprochaient pour constituer
des empires ou des royaumes plus ou moins grands. La colonisation, I’instauration de 1’Etat,
I’urbanisation des territoires et le développement des moyens de transport ont également
permis le rapprochement de ces groupes sociaux ainsi qu’un transfert culturel. D’ou la
possibilité d’apercevoir les données générales du droit de punir ; et la prétention pour nous,
d’évoquer des caractéristiques communes et immuables dans les pratiques traditionnelles

africaines®*,

118/. La reconnaissance d’un « droit coutumier ». La reconnaissance de la qualité de
« droit » aux pratiques régulatrices, souvent non écrites, de ces sociétés est parfois sujette a

débat®>. Sur ce, rappelons que le droit, dans son sens ontologique, est I’ensemble des régles

4 AKELE A. & SITA-AKELE M., « Le droit coutumier congolais », Actes des journées scientifiques de la
Faculté du droit de I'UPC, Op. cit.,, pp. 146-160 ; DURIEUX A., « Droit écrit et coutumier en Afrique
centrale », Allocution présentée & la séance du 17/11/1969, Académie Royale des sciences
d’outremer,[URL] http://www.kaowarsom.be/documents/MEMOIRES_VERHANDELINGEN/Sciences_m
orales_politiqgue/Hum.Sc.(NS)_T.XXXV1,2_DURIEUX%20A._Droit%20%C3%A9crit%20et%20Droit%2
Ocontumier%20en%20Afrique%?20centrale_1970, consulté le 16/09/2015 ; ELIAS T., La nature du droit
coutumier africain, Présence africaine, Paris, 1961, pp. 17-18 ; GONIDEC P.F., Les droits coutumiers
africains : évolution et sources, LGDJ, Paris, 1968, pp. 8-17.
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http://www.kaowarsom.be/documents/MEMOIRES_VERHANDELINGEN/Sciences_morales_politique/Hum.Sc.(NS)_T.XXXVI,2_DURIEUX%20A._Droit%20%C3%A9crit%20et%20Droit%20contumier%20en%20Afrique%20centrale_1970
http://www.kaowarsom.be/documents/MEMOIRES_VERHANDELINGEN/Sciences_morales_politique/Hum.Sc.(NS)_T.XXXVI,2_DURIEUX%20A._Droit%20%C3%A9crit%20et%20Droit%20contumier%20en%20Afrique%20centrale_1970
http://www.kaowarsom.be/documents/MEMOIRES_VERHANDELINGEN/Sciences_morales_politique/Hum.Sc.(NS)_T.XXXVI,2_DURIEUX%20A._Droit%20%C3%A9crit%20et%20Droit%20contumier%20en%20Afrique%20centrale_1970
http://fr.wikipedia.org/w/index.php?title=La_Soci%C3%A9t%C3%A9_contre_l%27%C3%89tat._Recherches_d%E2%80%99anthropologie_politique&action=edit&redlink=1
http://fr.wikipedia.org/w/index.php?title=La_Soci%C3%A9t%C3%A9_contre_l%27%C3%89tat._Recherches_d%E2%80%99anthropologie_politique&action=edit&redlink=1
http://fr.wikipedia.org/wiki/1974
http://www.cairn.info/revue-droit-et-societe-2010-2-page-295.htm
http://www.cairn.info/revue-droit-et-societe-2010-2-page-295.htm
http://semefr.hypotheses.org/427

82

de conduite sociale, ou encore, I’ensemble des normes autonomes et hétéronomes. Ce n’est
que dans son sens fonctionnel, qu’il peut étre considéré comme un ensemble des régles de
conduites dictées et sanctionnées par une autorité regulatrice. De ces deux acceptions,
apparemment complémentaires, apparait la problématique du lien qui existe entre la norme et
I’autorité régulatrice ou coercitive ; en d’autres termes, la question de savoir si les modes
operatoires, les procédés de production et d’application normative font-ils partie intégrante de
la norme. Cette question, qui méne irrémédiablement a la notion de I’Etat, trouve soit une
réponse positive émanant généralement des théories juridiqgues (HOBBES, KANT,
ROUSSEAU), soit une réponse négative émanant des théories sociologiques et

anthropologiques.

119/. L’Etat, condition de I’existence du droit ? Innervé par la rationalité cartésienne,
le positivisme juridique kelsenien ne veut concevoir le droit sans 1’Etat : car, n’est « droit »,
selon lui, que les normes contraignantes, hiérarchisées et émanant de 1’entité étatique. Une
telle approche souffre de beaucoup de faiblesses. D’abord, rien ne permet d’affirmer que 1’Etat
est le seul mode d’organisation sociale qui existe et qui vaille. D’une part, 1’on ne peut donc
réfuter a toutes ces autres formes d’organisations sociales une production normative
coercitive ; et d’autre part, toute approche juridique du phénomeéne étatique ou de la régulation
sociale en Europe fait appel a des concepts (« royaume », « empire », « féodalité », « nation »,
« territoire ») qui, utilisés certainement de maniére adéquate, ne sont toujours pas facilement
applicables au contexte africain. Ainsi, I’approche sociologique semble étre la plus indiquée.
Pendant que 1’approche juridique fait de I’Etat une addition du territoire, de la population et
du pouvoir et lie inexorablement son existence a celle du droit, la lecture sociologique fait,
sans plus ni moins, de cette entité une forme d’organisation sociale ayant atteint un certain
niveau de structuration politique : le pouvoir. Michel FOUCAULT, épinglant 1’évolution du
pouvoir en Europe, estime que la forme actuelle de 1’Etat libéral a émergé vers le 18%™¢ siacle,
précédé par I’Etat féodal du 13°™ (axé sur la territorialité et la justice) et 1’Etat policier et
administratif du 17°™ siécle (reposant sur la contrainte et la discipline). Georges BURDEAU
identifie I’Etat a ’institutionnalisation de la gestion du pouvoir dans un groupe social, c’est-
a-dire que la gestion sociale n’est pas collective (pouvoir indifférencié), ni incarnée par un
individu (pouvoir individualise) mais confiée a une institution. Quant & Philip BRAUT, il

ajoute au critére de BURDEAU deux autres caractéristiques d’identification de 1’Etat, a savoir

LAPIERRE J.W., Vivre sans Etat ? : Essai sur le pouvoir politique et I'innovation sociale, Le Seuil, 1977,
p. 24.
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; la spécialisation et la centralisation des agents (un corps social ayant recu le mandat de gérer
la communauté) et le maintien du monopole coercitif par les gouvernants. En définitive, toutes
ces consideérations théoriques postulent pour la permanence, la différenciation et le degré de
perfectionnement de [’appareil politique, sans pour autant que les critéres de seuil
démographique, de seuil de parenté ou de superficie territoriale soient spécifiés : elles
n’excluent donc pas certaines sociétés africaines précoloniales qui ont aussi atteint un certain

degré de sociabilité.

120/. Nous nous opposons donc a cette pensée qui voudrait attacher le « droit » a
I’émergence de « I’Etat » du type occidental et estimons que « toutes les sociétés humaines
produisent du politique et sont toutes perméables au fluide historique »?°° et juridique®®’, c’est-
a-dire, « un sens de I’ordre et de la référence sans lequel il n’y a pas d’humanité possible »**%,
« Le pouvoir politique tel qu’il est exercé dans une société et a une époque donnée, secrete
une forme spécifique de justice »**°. « En Afrique comme ailleurs, I’Etat apparait quand se
constitue une structure politique et militaire contrdlant un certain espace, en dehors du réseau
de la société globale »*°, En définitive, I’admission d’un droit coutumier africain passe par
I’acceptation du postulat selon lequel le « droit » n’est pas forcément formalisé de maniere
identique ; il peut aussi se manifester, parfois et souvent, dans des formes implicites. Emanant
d’un cadre historique, culturel, cultuel et symbolique bien déterminé, ce droit prone un ordre
social et valeur bien spécifique®®™. Sa régle ne peut étre isolée de son contexte ou de son cadre
d’application, aliis verbis, de la société qu’elle régit, étant donné qu’« elle en est le reflet
qu’elle entérine, les représentations sociales et culturelles existantes soit qu’elle cherche a les

transformer »2%2,

26 BALANDIER G., Anthropologie politique, PUF, 4¢™ éd., Paris, 1999, p.230.

%57 BURDEAU G., Traité de science politique, Tome IV : Les statuts du pouvoir dans I’Etat, LGDJ, 28™ éd.,
Paris, 1972, p.45. Voir aussi BECQUART L., « La démocratie n’est pas une invention européenne : les autres
démocraties, in Revue Et Alii, 2014, [en ligne] http://etaliippe.wixsite.com/etalii-aleas/la-dmocratie-nest-pas-
une-invention-oc, consulté le 16/02/2016 ; DIANGITUKWA FWELEY, «La lointaine origine de la
gouvernance en Afrique: D’arbre a palabres », Gouvernance, n°l, vol.11, Eté 2014, [en ligne]
http://www.revuegouvernance.ca/images/content/spring2007/fweley.pdf

258 ASSIER-ANDRIEU L., Le droit dans les sociétés humaines, Nathan, Paris, 1996, 106.
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http://etaliippe.wixsite.com/etalii-aleas/la-dmocratie-nest-pas-une-invention-oc
http://etaliippe.wixsite.com/etalii-aleas/la-dmocratie-nest-pas-une-invention-oc
http://www.revuegouvernance.ca/images/content/spring2007/fweley.pdf
http://www.dhdi.free.fr/recherches/theoriedroit/articles/leroydroitjuridicite.pdf

84

121/. Structures politiques et sociales des sociétés africaines précoloniales. Les
sociétés africaines traditionnelles sont souvent présentées en deux grandes catégories ; d’une
part, les sociétés lignagéres ou claniques et d’autre part, les sociétés extra-lignageres. Les
premiéres, sans structures administratives organisees et réunies autour d’un patriarche,
seraient les plus répandues. Les secondes, a stratification politico-administrative complexe et
élaborée qu’on assimile généralement au type étatique occidental, seraient des « exceptions
de D’histoire »%3. Ces derniéres sont considérées comme les communautés plus avancées,
culturellement homogenes, obéissant a une autorité politique supérieure ou centrale assistée
d’un groupe d’élites, composées d’unités liees entre elles par des intéréts. C’est le cas des
empires (Egypte, du Ghana, du Mali, Zoulou) et des royaumes (Kongo, Lunda, luba). Certains
auteurs?* ont, a juste titre, fustigé cette classification dichotomique, jugée trés loin de la
réalité, et relevent une troisi¢éme catégorie, d’ailleurs plus répandue, qui est la chefferie. Cette
entité sociale est une communauté des clans, a 1’échelle d’un groupe des villages ou d’un
territoire donné, sous la direction d’un chef issu, soit du clan majoritaire, soit du clan
propriétaire des terres sur lesquels est établie ou située la chefferie. L’intensité du pouvoir
exercé dans cette entité dépend d’une chefferie & une autre mais reste généralement fédérale
du fait de I’emprise, encore plus grande a cette échelle, des patriarches claniques sur leurs

membres.

122/. Les raisons du choix de I’une des formes citées par un groupe social ne sont pas
forcément liées a 1’évolution culturelle. L’on a aussi souvent évoqué les alliances et les
conquétes militaires mais le facteur écologique n’est pas aussi le moindre. Pour Cheikh Anta
Diop, « tout comme en Occident ou les empires sont nés avec le déclin de Rome, I’apparition
du phénoméne étatique en Afrique remonte a I’Egypte antique et se prolongera, au déclin de
ce dernier, a Iintérieur de I’Afrique noire, le long du cordon sahélien et dans les régions
forestiéres. Le facteur écologique ayant introduit des déterminismes organisationnels, la
savane semble avoir produit davantage des empires, 1’écran forestier ayant réduit 1’extension
des chefferies a certains ensembles politiques auxquels il a été attribue le terme de
royaume »%5 Dans le méme sens, I’historien John ILIFFE, estime que I’environnement
naturel a souvent constitué un obstacle pour les sociétés africaines. Pour cet auteur, « la

souffrance représente un aspect central de I’expérience africaine, qu’elle résulte de I’apre lutte

283 |LIFFE J., Les africains : Histoire d’un continent, 2°™ éd., Flammarion, Paris, 2009, p.10.
4 ELIAS T., Op. cit., pp. 20 ; MATADI NENGA [2001], Op. cit., pp.30-32, 38-47.
265 BASSONG MBOG, Op. cit., p.20.
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avec la nature ou de la cruauté des hommes (traite négriére, colonisation...). Contre elles, les
africains ont élaborés des défenses idéologiques qui leur sont propres. C’est ainsi que le souci
de la santé [englobant celui de la survie et de la procréation] occupait sans doute une plus
grande place dans leurs systemes de valeurs que dans ceux d’autres continents. Les contes et
mythes mettaient ’accent sur la défense de la civilisation : ’endurance, le courage et la
fécondité (via la polygamie bien sQr), étaient au premier rang de toutes les vertus. Dés lors,
des vastes territoires étaient peuplés des groupuscules épars qui exprimaient leurs différences
sociales par le contrdle des individus, la possession de métaux précieux, et de bétail. Les
systémes agricoles étaient tres souples, car les hommes cherchaient avant tout a s’adapter a
I’environnement plutdt qu’a le transformer, et a échapper a la disparition en cas de mauvaises
récoltes »2% au point qu’ils se sentaient plus en sécurité dans les sociétés de type lignagére et
chefferie ou les liens humains et de sang sont encore prédominants. Toute 1’organisation
sociale visait également ces buts qui modelaient par ricochet, les caractéristiques de ses regles

sociales, ou mieux, de son droit.

2. Nature du droit coutumier

123/. Avant d’aborder les traits caractéristiques du droit coutumier, une précision de
taille mérite d’étre apportée. En effet, le droit coutumier et la coutume sont souvent confondus
pendant que les deux concepts peuvent étre distingués®®’. Le premier renvoie au systéme
d’organisation sociale, administrative et juridique des sociétés traditionnelles tandis que la
seconde constitue une de sources de la premiere. La confusion entretenue est due a la facheuse
habitude d’analyser le cadre africain avec les prérequis occidentaux. D’apres ces derniers, en
tant que source de droit, la « coutume » s’oppose a la « loi » de par son caractere oral. Or, ce
critére n’est pas pertinent dans les sociétés africaines qui sont essentiellement de tradition
orale. Faut-il alors déduire I’absence de toute autre source de droit, autre que la coutume orale,
dans ces sociétés ? Une telle prétention serait inexacte étant donné 1’on peut relever en droit
coutumier africain, en genéral, et congolais en particulier, I’existence, & cOté des certaines
pratiques ancrées, d’autres modalités régulatrices de la vie sociale que 1’on peut assimiler aux
actes législatifs ou réglementaires et a la jurisprudence?®. A ce titre, on peut notamment citer :

les décisions issues des conseils de clan, de chefferies ou des royaumes, des actes des autorités

266 |LIFFE J., Op. cit., pp. 11-14.
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ou représentants du chef investis d’un certain pouvoir, des sentences consécutives au
traitement d’un litige (« arbre a palabre »). Que ces attributions (législative, judicaire ou
exécutive) soient assumees par un seul organe ou pas, les actes qui en découlaient devraient,
dans la plupart des cas, tirer, de facon avérée ou supposée, leur fondement de la volonté des
ancétres ou du chef, de la coutume ou de la nécessité sociale, preuve d’une certaine

hiérarchisation de ces sources.

124/. Droit coutumier : droit oral, droit collectiviste, droit vivant. Ainsi, la coutume
constitue la principale, mais non 1’unique, source du droit coutumier : ses caractéristiques
imprégnent donc celles de ce dernier. Elle est définie comme « I’ensemble des habitudes et
usages nés de comportements antérieurs répétés qui guident et fagonnent les comportements
ultérieurs »*°. Elle se caractérise par deux éléments dont 1’'un est d’ordre matériel (la
répétition prolongée de 1’acte, d’ou I’adage : «une fois n’est pas coutume »), et I’autre,
d’ordre psychologique (la croyance, par les membres de la société, a la force obligatoire de
’'usage auquel ils se conforment) 2°, La coutume préexiste a sa formulation : en tant que
« regle juridique spontanée, donnée immédiate de la conscience sociale [....], il est difficile,
impossible méme, de la saisir au moment ou elle se forme, car, lorsqu'elle s'applique, elle
existe déja, depuis longtemps peut-étre, dans les esprits »*’. Aspect essentiel de I’identité
méme d’un peuple, elle est généralement transmise de bouche a oreille sous forme d'adage,
de brocard, de conte ou des chants populaires. Elle véhicule des valeurs qui peuvent étre
regroupées, d’apres le théologien allemand KA MANA, en trois catégories, a savoir ; les
valeurs fondatrices (le respect du sacré et la solidarité), les valeurs régulatrices (le respect de
la vie, le respect du bien d’autrui, la gérontologie, la protection du faible) et les valeurs
donatrices (qui définissent ’orientation ultime de la destinée humaine) »%’>. Les premiéres
sont les plus importantes, impregnent toute la construction sociale et font, inversement,
intervenir le groupe a tous les niveaux de la vie. Le philosophe frangais Henri BERGSON?"
affirme méme que la solidarité sociale n’est pas condensée dans les lois, encore moins dans

les principes, mais se diffuse plutét sur la commune acceptation des usages [...], ¢’est par
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34 ; Démocratie et développement au Congo-Kinshasa, L’Harmattan, Brazzaville, 2010.
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I’observation de la coutume, et par clle seule, que I’Homme est attaché aux Hommes et
détaché de lui-méme. Dans un tel contexte, I’individu est considéré, non pas dans son assertion
individualiste mais, comme 1’élément d’un ensemble, le maillon d’une chaine. De ce fait, le
systéeme juridique coutumier ne reconnait pas des droits subjectifs aux individus, mais
seulement a la famille, au village ou a la tribu, comme il en est aussi parfois le cas en droit
occidental ou « [certains aspects des] rapports entre parents et enfant-mineurs échappent
encore assez largement au droit moderne individualiste »*”*. Ce qui donne a la société

africaine précoloniale son caractére essentiellement communautaire?’.

125/. Ne constituant pas une catégorie distincte des autres régles de comportement?’®,
la coutume spécifiquement juridique est difficilement identifiable. Néanmoins, I’on peut
affirmer que la régle de droit coutumiére assure plus une fonction subsidiaire?’” (dénouement
des conflits) qu’ordonnatrice et organisatrice (maintien de I’ordre social) et ne fait pas objet
d’une formulation générale et abstraite. Raison pour laquelle le défunt professeur AKELE
ADAU?"® n’a pas hésité a rapprocher le droit coutumier africain au droit anglais®®. Le
professeur MATADI NENGAZ?, quant & lui, reconnait a la régle de droit coutumier des
finalités organisatrices, particuliérement en mati¢re de 1’organisation du pouvoir. Cet auteur
estime, a cet effet, que « sont juridiques les coutumes qui servent a aplanir les conflits devant
les organes « juridictionnels » soit devant ceux chargés de la conciliation mais aussi les
coutumes constitutionnelles notamment celles relatives au fonctionnement et a la compétence
de différentes institutions et a I’investiture des chefs. Ces coutumes juridiques n’existent ou

ne sont observés que s’il n’y a pas de normes « légales » en la matiére.
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126/. La régle coutumiére s’inscrit aussi dans une stabilité et une immobilité traduisant
une fusion continue avec les ancétres?! étant donné que le subconscient africain a toujours
considéré le passe comme un gage du bonheur, de sérénité (d’ou sa pérennisation) ; tandis que
le futur, comme est une source d’inquiétudes. Pendant que pour 1’occident, le futur est toujours
pergu dans un élan de transformation et d’évolution. Toutefois, il faut reconnaitre que cette
immobilité n’est que mythique : le droit coutumier, vu son caractére oral et pratique, offre en
effet une grande souplesse et adaptabilité. Il est bien « plus vivant : il nait, se transforme et
meurt pour renaitre sous une autre forme ; il se reproduit, se métisse, croit, se simplifie ou se

complexifie »%2,

127/. Droit coutumier : droit mystique, indifférencié et conciliatoire. Tributaire de
la religion, le droit coutumier a une grande connotation morale et mystique. Les ancétres et
les morts sont sacrés, omnipotents et peuvent interagir, positivement ou négativement, avec
le monde des vivants. Ce qu’ils désirent doit étre considéré comme juste et accepté sans
compromis. Cet aspect mystique est présent dans toutes les formes de sociétés traditionnelles,
particulierement dans les sociétés lignageres du fait de la confusion de pouvoir dans la
personne du chef (percu aussi comme le représentant des ancétres, le juge, le conciliateur, le
législateur et 1’exécutif); mais dans les autres, il se limite souvent dans les modes
d’administration de preuves et dans la sanction du droit. 1l se manifeste encore aujourd’hui
« dans le rapport que I’africain entretient avec le droit et la justice comme institution chargée
de trancher les conflits survenant dans la société. Bien attendu, 1’africain évitera de provoquer
lui-méme des proces, de recourir aux voies que lui ouvre le droit pour obtenir justice et cela
pour s’en tenir a des solutions mystiques. La peur de ces sanctions mystiques joue un role
fondamental pour policer les individus, en obtenir la soumission a la normalité collective,
[voire méme, pour obtenir une exécution urgente d’un dédommagement]. Elle est par
conséquent une composante fondamentale de 1’auto-régulation sociale sous 1’ Afrique noire
d’hier comme celle d’aujourd’hui »*®. A cela, il faut ajouter la peur du ridicule et du regard
des autres : pour une société communautariste, le jugement que porte les autres sur soi revét
une importance cruciale. Se rebeller contre la norme, ¢’est, sans coup férir, se rendre étranger

a la communauté de base, s’ostraciser. A cet effet, la sanction repose plus sur ce facteur

281 Contredisant le second critére de Jean Louis HALPERIN qui n’attribue la lettre du « droit» qu’a la
transformation.

22 MAGNANT J-P., «Le droit et la coutume dans 1’Afrique contemporaine », in Revue internationale
interdisciplinaire, n°44, 2004, pp. 167-192 ; LEVY-BRUHL H., Op. cit.

283 KALUBA DIBWA D.[2013], Op. cit., pp. 33-34. L’extrait entre les crochets est ajouté par nous.
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psychologique et utilitaire qu’affligeant et intimidant. Elle vise, d’une part, a faire cesser le
déshonneur, I’opprobre ou a conjurer le mauvais sort que 1’infracteur aurait jeté sur soi et,
surtout, sa famille a travers son forfait, et d’autre part, a sauvegarder du vouloir vivre collectif,
plus impérieux que les intéréts particuliers. Elle consistait généralement a la compensation et
a la réparation du préjudice infligé a la victime étant donné que le modele conciliatoire était
le mode par excellence 2% du processus de résolution des conflits dans ces sociétés. L’on
pouvait aussi rencontrer, pour les violations graves et dépendamment des tribus, I’isolement,
le bannissement, la restriction de la liberté de mouvement?®® (ou 1’emprisonnement), les
sanctions corporelles ou la peine capitale. Mais il faut avouer que ces types de sanction

occupaient une place relativement marginale.

128/. Il faut cependant souligner que le droit coutumier ne connait pas les catégories
juridiques du droit écrit. Les démarcations entre « faute civile » et « faute pénale », ou entre
« sanction civile » et « sanction pénale » lui sont également étrangeres ; il peut, par contre, se
reconnaitre dans une classification qui distingue, d’un c6té le droit de portée positive (qui pose
des regles et des interdits), et d’un autre coté, le droit de portée négative (qui prévoit des
sanctions en cas de non-respect des normes posées). C’est uniquement a travers une
catégorisation fonctionnelle, sans que cette derniere ne soit aussi exemptée des critiques, que
I’on peut se permettre de parler d’un droit coutumier public, d’un droit coutumier privé ou
d’un droit coutumier pénal. C’est sur base de ce critére que SOHIER?® identifie un droit pénal
coutumier [congolais] en faisant de la gravité de la sanction, I’élément diacritique de ce droit.
Pour cet auteur belge, il y avait droit coutumier pénal lorsqu’on était en présence d’un
« manquement du droit que la conscience publique réprouvait au point d’estimer qu’il ne
devait pas uniquement entrainer la réparation du tort causé a la victime, mais encore un
chatiment, méme si ce chatiment n’est pas infligé par les representants officiels de la société

mais par des particuliers autorisés par elle ».

284 FOFE DJOFIA M.J-P., Op. cit., p.15 ; AKELE A.et SITA MUILA AKELE A, op. cit.

285 1’on pouvait fabriquer un lourd coffret, ou tailler un troc d’arbre dans lequel on introduisait la jambe ou la
cheville du délinquant afin de limiter ses mouvements pendant la période exigée pour la sentence.

286 SOHIER A., Traité élémentaire de droit coutumier du Congo Belge, Larcier, 2°™ éd., Bruxelles,1954, p.!7.
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B. L’enfant fautif dans le droit coutumier congolais
129/. Alors, qu’en était-il de I’enfant lorsqu’il commettait un acte prohibé ? Pour
répondre a cette question, il est important de situer le contexte et rappeler ce qu’il fallait

réellement entendre par « enfant » en droit coutumier.

130/. Necessité de circonscrire la notion de I’enfance en droit coutumier. La
premiere désorientation de I’analyse de la délinquance juvénile en droit coutumier tient du fait
que I’on cherche souvent a saisir I’enfance a travers les matériaux cognitifs modernes. On
définit souvent 1’enfant au moyen de 1’age, qui est une donnée numérique et étrangere a la
société africaine précoloniale. Or, comme nous 1’avons déja précisé dans notre introduction,
ce critére n’a jamais été pertinent en droit coutumier d’aprés qui n’était « enfant » que celui
qui n’avait pas encore subi I’initiation : les personnes agées de moins de huit-ans n’étaient pas
moins socialement redevables des lors qu’elles étaient initiées. Par conséquent, les non-initiés,
quel que soit leur age, étaient considérés comme des ignorants, voire, des irresponsables. Si
I’on admet le fait que nul ne pouvait convoler, avoir 1’autorisation de construire une case
(spécifiquement pour le garcon) ou exercer une activité professionnelle sans avoir été initié,
I’on peut situer aujourd’hui cette période initiatique aux alentours de douze - quatorze ans.
Ainsi, définir la minorité, dans la société africaine, méme actuelle, uniqguement avec le critére
de I’age serait antinomique. Dans I’impossibilité de recourir au critére d’initiation pour la
société postcoloniale, il sied de rechercher une symbiose entre ce dernier et celui de 1’age,
sinon de faire appel a d’autres critéres sociologiques. Conscient de ce décalage, le l1égislateur
colonial frangais, comme nous 1’avons déja précisé, a pris soin de fixer a seize ans la majorité
pénale dans les territoires de I’ Afrique Occidentale Frangaise pendant qu’elle était a vingt-un

ans dans la colonie?®’,

131/. La délinquance juvénile, un phénomene marginal dans la société coutumiére.
La seconde désorientation est liée a la difficulté de projeter dans la société traditionnelle la
question de délinquance de masse et des mineurs. En effet, tous les auteurs s’accordent a dire
que le développement de la délinquance juvénile est essentiellement attaché a 1’urbanisation
de la société moderne : raison pour laquelle toutes les grandes villes du monde font face a son
expansion exponentielle. Or, ce phénomeéne, qui n’était pas compléetement inconnu, n’existait

pas a des grandes proportions dans des sociétés traditionnelles africaines. Comme 1’affirme le

87 GASSAMA Y., Op. cit .
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professeur IDZUMBUIR ASSOP?®, « les structures ancestrales imprégnées du conformisme
et d’un contréle social [important] surtout au niveau primaire des relations, pouvaient
empécher 1’apparition des comportements déviants au sens large du terme [...]. L’enfant
considéré comme la survie de la famille était protégé dans ses besoins fondamentaux de santé,
d’affection, de sécurité, de formation et d’occupation. Grace a cet encadrement efficace, on
rencontrait rarement les cas d’enfants abandonnés, maltraités, mal aimés, des jeunes
désceuvrés, voire méme délinquants. Ces cas sont apparus davantage dans la structure socio-

familiale moderne et urbaine ».

132/. L'ampleur du phénomene de I'inadaptation des jeunes dans les sociétés africaines
nouvellement colonisées nous pousse a nous interroger sur la signification et la portée du
concept méme de délinquance juvénile. La délinquance de masse étant étrangére au droit
coutumier, I’on pourrait se demander a quoi son approche serait utile au droit écrit de souche
occidentale ? Autant que celui-ci était dépassé par I’ampleur et les caractéristiques de la
délinquance juvénile au Congo ; autant celui-la ne semble étre apte a proposer une solution
réellement efficace et unique. A notre entendement, I'apport du droit coutumier peut ainsi se
limiter judicieusement dans 1’élaboration de la politique pénale, particulierement dans les
mécanismes de prévention de la délinquance juvénile. C'est dans la mesure ou les autorités
s'attaqueront aux causes sociales d'inadaptation et ou elles se préoccuperont de pallier aux
carences individuelles par la mise en place de méthodes et d'institutions de traitement ou
impliqueront les institutions locales dans la chaine de la pédagogie de la poursuite que la
criminalité générale pourra étre circonscrite a son taux inéluctable. Tous les efforts de la
pénologie (les peines, les mesures de sreté, les méthodes de traitement) doivent tendre a
réinsérer le criminel dans la société a laquelle il appartient : a cet effet, ils doivent tenir
compte, a la fois de la personnalité de I'auteur du crime ou du délit, et des conditions socio-
culturelles de son groupe social. Hélas, contrairement, au droit coutumier privé, le législateur
colonial n’a pas fait preuve de tolérance face au droit coutumier pénal. Des 1886, il va
progressivement et rigoureusement 1’encadrer et le museler. Ce qui entraina un amenuisement

considérable de ce droit et, in fine, de 1’activité des juridictions coutumiéres.

133/. Droit coutumier, droit responsabilisant ’enfant. « L’inscription de 1’identité

ethnique grace aux modes de maternité, éducation et transmission des valeurs, filiation et

288 Op.cit.[1990], p.17.
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structurations identitaires sont des étapes fondamentales des processus d’humanisation et font
partie de 'universalité¢ des hommes. Et, c’est a travers des hommes que les cultures entrent en
contact »2%, Si la vieillesse est assimilée, dans la société africaine précoloniale, a la puissance
et a la sagesse ; I’enfance est vénérée a tel point que la stérilité est assimilée a la malédiction.

Ainsi, au regard des bribes des coutumes?®

qui nous sont parvenues, la compétence de punir
I’enfant non-initié revenait au chef de famille. Si la faute était d’une certaine gravité, 1’on
recourait a des modalités mystiques (sacrifice, rites...) pour calmer les esprits des ancétres
troublés par ledit acte. Mais, au cas ou la victime était d’une autre famille, ¢’était au pére, a la
famille ou au clan délinquant que revenait la charge de réparation de la victime. Il devient
alors difficile de croire que les mineurs, entendus comme personnes non-initiées, pouvaient

étre soumis aux sanctions, de nature purement pénale.

289 NICOLADZE R., « Conflits de cultures et protection de I’enfance en émigration », in MANCIAUX M.,
GABEL M, et al., Enfances en danger, Fleurus, 3¥™ éd., Paris, 2002, pp. 88-116.
2% Entretien avec les anciens de la Cellule de recherche de 1’Université kamite de Tshikapa.
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CHAPITRE 2. UNE RESPONSABILITE PENALE PARTELLEMENT AVOUEE

134/. Plan et Objet du chapitre. Malgré ses innombrables faiblesses, le décret du
06/12/1950 restera longtemps d’application en RDC : il a eu a subir quelques amendements
(1égislatifs que jurisprudentiels) sans réelle modification substantielle. Plusieurs tentatives de
réforme ont aussi été aussi avortées jusqu’a celle qui a abouti a son abrogation en 2009. La
nouvelle loi (n°09/001 du 10/01/2009 portant protection de I’enfant, en sigle, LPE) avait pour
principale ambition de combler les lacunes de son prédécesseur ; d’une part, en rapprochant
les régles juridiques relatives a la gestion de la délinquance juvénile aux réalités sociologiques
congolaises afin de réduire le fossé entre le droit et la pratique, et d’autre part, en conformant
le droit congolais aux standards internationaux en la maticre. Le droit international devenant
plus prégnant a notre époque qu’a la moitié du siccle passé, ce dernier objectif va ajouter un

défi supplémentaire au régime de 2009.

135/. Mais comme le régime de 1950, le 1égislateur congolais n’arrive toujours pas a la
fois a se mettre au diapason de I’évolution comparée de la matiere et a intégrer les réalités
locales. En effet, la grande partie de la doctrine et de la jurisprudence continuent a réfléchir
selon les principes de 1950 et d’alléguer, a cet effet, le prolongement du principe
d’irresponsabilité pénale des mineurs pendant que cette derniere est contredite non seulement
par les législations étrangeres appelées a garantie, mais aussi, cette fois-ci expressis verbis,
par les dispositions pertinentes du texte de 2009 (Section 1). L’on croirait que le 1égislateur
lui-méme ait ét€ surpris des incidences de la formulation adoptée par lui dans certaines
dispositions pertinentes de son ceuvre: d’une part, il consacre explicitement une
irresponsabilité a I’égard d’une tranche des mineurs, en restant silencieux sur une autre,
d’autre part, il oublie de trancher certains questions majeures touchant la jeunesse congolaise,
particuliérement la situation des enfants-soldats qui attirera notre particuliere attention

(section 2).

Section 1. Une responsabilité consacrée dans un contexte de remise en question générale

du systéme paternaliste

136/. Tous les auteurs reconnaissent la mutation que connait le droit pénal des mineurs
depuis la fin de la seconde moiti¢ du siecle passé. L’évolution sociale ayant mis en lumiére

les failles du systéme tutélaire, les Etats modernes tendent de plus en plus vers un retour a la
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pénalisation sans pour autant rejeter tous les apports de la précédente théorie. Cet €lan de
remise en question et de persistante a donné naissance une symbiose intéressante, voire un
retour au pragmatisme, que 1’on retrouve aujourd’hui dans beaucoup des systémes juridiques
internes (§1), méme dans le droit international (§2). Pendant que le versant pénal du droit des
gens, que nous aborderons a la section suivante, brillera longtemps par une politique de
I’autruche, sa franche consacrée aux droits de I’Homme s’est particuliérement saisie de cette

matiere.

§1. Emergence d’une approche mixte en droit comparé

137/. Conformément a notre choix méthodologique, nous analyserons encore a ce stade
I’évolution des droits pénaux des mineurs belge (A) et francais (B) de la promulgation en
RDC de 1950 a la promulgation du texte de 20009.

A. La mixité belge a tendance protectionnelle

138/. La loi du 08/04/1965 relative a la protection de la jeunesse (LPJ). Apres la loi
de 1912, un seul texte majeur a été adopté en Belgique, celui du 08/04/1965. Ce texte viendra
corriger, compléter et prolonger le modéle mis en place par son prédécesseur de 1912.
Rappelons que les principaux initiateurs de cette réforme ne sont autres que les promoteurs de
la loi de 1912. Cette réforme, coincidant avec 1’émergence de la théorie de défense sociale?®,
apparait donc comme un murissement des idées novatrices de 1912. Elle sera plus une
question des modalités de mise en application, ou des réajustements pratiques du systéeme de
1912 qu’une vraie remise en cause du régime en vigueur a I’encontre de qui deux grands
reproches ont principalement été formulés. Le premier était relatif au caractere disparate de la
protection mise en place ; cette derniére divergeait selon 1’age du délinquant et la nature des
faits dont il est auteur ou victime. Quant au second, il dénoncait une croissante et prétorienne
extension des prérogatives du juge des enfants et du parquet ainsi que le recours quasi-
permanent au placement en institution. On fustigeait le recours genéralise a des « délits
prétextes » ou « des délits judiciaires » pour étendre les possibilités d’intervention a des

enfants ou a des cas non visés par la loi.

PIANCEL M., La défense sociale nouvelle, Cujas, Paris, 1954 (1% éd.), 1966 (2¢™ éd.), 1981 (3®™ éd.). Sa
théorie, relayée en Belgique par A. PRINS, postule pour que ’action sociale a I’encontre du crime tende
prioritairement vers la récupération et la réintégration du délinquant qu’il faut « guérir » et « réadapter ».
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139/. Economie de la loi belge de 1965. Pour pallier a toutes ces critiques, la LPJ
s’inscrit aussi dans le dépassement du pénal : du champ de la délinquance a proprement parler,
elle glisse vers le champ de la dangerosité sociale et donne une assise légale a I’action sociale
et judicaire du juge de la jeunesse. En effet, la nouvelle loi permet au tribunal de la jeunesse
d'intervenir, sur les réquisitions du ministére public, a I'égard d'une nouvelle catégorie de
mineurs dont la santé, la sécurité ou la moralité sont mises en danger, soit en raison du milieu
ou ils sont élevés, soit par les activités auxquelles ils se livrent, ou dont les conditions
d'éducation sont compromises par le comportement des personnes qui en ont la garde. Tous
les mineurs seront dorénavant soumis au méme traitement étant donné que le mineur
délinquant était désormais percu comme une sous-catégorie du mineur en danger. Sur le plan
purement pénal, la LPJ se déploie aussi bien avant la commission de ’acte délictueux (ou
répréhensible) qu’au-dela de ’acquittement, particulierement contre les mineurs dangereux
qui réussissent a passer a travers les mailles de la machine pénale. En généralisant le
contournement de 1’obstacle de la responsabilité pénale, — par la consécration d’une
présomption Iégale de non discernement pour les mineurs de moins de douze ans —, ce systeme
s’écarte de la répression pour tendre davantage vers 1’assistance, la prévention et la protection.
La protection sociale du mineur, qui constituera son apport le plus original, est érigée en

préalable de toute intervention judiciaire.

140/. Remarquons qu’il y a, malgré I’apothéose déclarée du systeme protectionnel, un
retour a la notion de discernement. L’on ne se demanderait jamais assez pourquoi la loi s’est-
elle donnée la peine de faire recours a cette notion tout en instituant une présomption de son
absence au bénéfice des mineurs, pendant que cette évocation n’apportait aucune modification
majeure entre le régime de 1912 et de 1965 ? Bien plus, pourquoi malgré les multiples
modifications et controverses qu’elle a connues et suscitées, la LPJ n’a jamais consacré
expressément I’irresponsabilité pénale des mineurs?®? ? L on croirait que le 1égislateur s’est
trouvé devant une impossibilité de justifier toute action publique a 1’égard d’un individu, quel
que soit son age, sans la prise en compte de la donne psychologique. L’absence de
discernement, a notre avis, n’a aucunement pour effet d’établir, juris et de jure, une
irresponsabilité pénale des mineurs qui, plus est, est battue en bréche par la procédure de

dessaisissement. Laquelle procédure, intégrée au texte de 1965 depuis 2006, permet, malgré

292 TULKENS F. et MOREAU T., Op. cit., p.162.
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une majorité pénale fixée a dix-huit ans, de soumettre, dans les cas limitativement prévus, les

mineurs de seize ans au régime de droit commun.

141/. Par ailleurs, durant les années 90, la Belgique connaitra une augmentation sensible
de la délinquance et violence juvéniles dans plusieurs de ses grandes villes ; certains quartiers
dits « difficiles » seront le théatre d’incidents graves, des batailles entre bandes des jeunes ou
avec les forces de 1’ordre ou d’émeutes®®. Alors, le paternalisme belge qui, était déja contesté
au début des années 80, connaitra des vagues de critiques qui ont abouti a la
communautarisation de la prise en charge de la délinquance juvénile : le traitement des jeunes
en danger sera transféré aux communautés?®*, et celui des mineurs délinquants sera maintenu
dans le giron fédéral. Si la communauté wallonne reste attachée aux principes protectionnels,
la communauté flamande revendique un modé¢le plus sanctionnel. Et, aprés la réforme de
20062%°, le systéme belge, qualifié désormais d’« hybride »?%, accusera manifestement une

297 qui se caractérisera par les procédés du proces équitable®®®, de

tendance répressionnelle
dessaisissement?®, de responsabilisation des mineurs et de réparation du dommage causé.
Protéger-Réparer-Sanctionner sont les trois mots qui résument assez parfaitement aujourd’hui
ce systeme. Bien plus, « les nouvelles mesures alternatives (médiation, réparation) n’ont pas
fonctionné comme une alternative au placement ou a I’enfermement. Peu utilisées par les

magistrats de la jeunesse, le Parquet y voit une alternative au classement sans suite »*%,

28 SPAEY P., Op. cit., p. 12.

294 Arrété du 04/04/1990 (Flandre) ; Décret du 04/03/1991, Lois du 02/02/1994 et du 30/06/1994 (Wallonie)

2% |_es lois des 15/05 et 16/06/2006 dont la portée sera analysée en détails plus tard.

2% CARTUYVELS VY. et al., art. préc. ; Europe Ecologie Les Vert, Commission Justice, « Etat des lieux sur la
justice des mineurs en Europe », Journées d’été, Aout 2011, [en ligne] http://justice.eelv.fr/etat-des-lieux-
sur-la-justice-des-mineurs-en-europe/, consulté le 13/12/2014 ; « Justice pour Mineurs, Orientations en terme
de protection et répression (1998-2008) : Cas de la Belgique », Ministére [frangais] de la justice, Services
des affaires européennes et internationales, JURISCOPE, Paris, 2009, p.16.

27 DE TERWANGE A., « La réforme de la loi du 08/04/1965 : a la prise en charge des mineurs ayant commis
un fait qualifié¢ d’infraction et a la réparation du dommage causé par ce fait », JDJ, n°240, Déc 2004, [en
ligne] www.jdj.be/jdj/documents/docs/Reforme_loi_65_de_Terwangne JDJD240.pdf consulté le 24/05/15.

2% CEDH, Arrét Bouamar précité.

299 La gravité de I’infraction, la personnalité de 1’auteur ou I’inefficacité avérée de mesures éducatives antérieures
peuvent conduire le juge a engager la procédure de dessaisissement a 1’encontre d’un jeune de 16 a 18 ans
(art. 38), qui sera renvoyé devant le tribunal correctionnel ou, depuis la réforme des lois des 15/05 et
16/06/2006, devant une chambre spéciale du tribunal de la jeunesse ou il sera jugé selon les régles de droit

commun.
300 DE TERWANGE A., op. cit.


http://justice.eelv.fr/etat-des-lieux-sur-la-justice-des-mineurs-en-europe/
http://justice.eelv.fr/etat-des-lieux-sur-la-justice-des-mineurs-en-europe/
http://www.jdj.be/jdj/documents/docs/Reforme_loi_65_de_Terwangne_JDJD240.pdf
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B. La mixité francaise a tendance sanctionnelle

142/. La loi du 09/09/2002 d’orientation et de programmation pour la justice (« Loi
Perben 1). Un parallélisme peut donc étre fait entre les nouvelles dispositions de la législation
belge de mai 2006 réformant la LPJ et celles de la loi Perben 1 modifiant I’ordonnance
francaise de 1945. En effet, du cOté de I’Hexagone aussi, il n’y a jamais eu une réforme
complete du texte de 1945 étant donné que toutes les tentatives dans ce sens ont
lamentablement échoué. Néanmoins, plusieurs textes particuliers ont sensiblement modifié la
substance de ce texte, parmi lesquels on cite souvent la loi Perbenl. Ce texte n’apporte,
pourtant, aucune innovation majeure en DPM francais. Il s’inscrit dans la lignée d’une
politique de renforcement de la sécurité publique a la suite des vagues d’attentats qui ont
frappé 1I’Occident en intégrant dans le code pénal une régle déja consacrée par la pratique et
la jurisprudence : la consécration textuelle et Iégale de la responsabilité pénale des mineurs.
C’est plutot la décision de la Cour constitutionnelle consécutive a cette loi qui sera, a plusieurs

égards, tres instructive.

143/. En effet, la décennie 90-2000, marquera la délégitimation du systéme de traitement
de la délinquance des mineurs mis en place par le texte de 1945. Face a I’accroissement>*?, au
rajeunissement et a l'aggravation de la délinquance des mineurs, on a assisté a une explosion
de textes de loi orientés vers 1’accélération des proceédures, I'encadrement de la pratique,
I’¢élargissement de 1’éventail des infractions et/ou I’aggravation de la répression ; bref une
période de transition caractérisée par un alignement ostentatoire sur la justice des adultes. A
ce jour, le texte de 1945 a été successivement lifté et « éventé, sans que des lignes claires
d’une (r)évolution n’apparaissent »°2: il a subi environ trente-cing reformes dont une
quinzaine de 1985 a 2000 et une treizaine depuis la loi du 09/09/2002. Heureusement que le
Conseil constitutionnel, par sa décision du 10/03/2011, va donner un coup d’arrét a cette
rampante demolition de la justice tutélaire : les sages, qui avaient jusqu’alors accompagné le

législateur sans le sanctionner, évoquerons un PFRLR3% consacré dans sa décision n° 2002-

301 | e taux de la criminalité des mineurs dans la criminalité générale a quasiment quadruplé : de 5% (1970) a
13% (1990) et 20% (2001). Depuis cette période, elle s’est stabilisée a 18% environ. Le nombre de mineurs
mis en cause est passé de 75.000 (en 1970) a 104.200 (en 1980), 143.800 (1996), 204.000 (en 2007) et
218.000 (en 2009). En 2011, 360.360 mineurs ont fait 1’objet d’une décision judiciaire dont 95.493 au pénal.
Statistiques croisées des Rapports LAZERGUES et BENISTI et du document de politique transversale sur la
justice des mineurs (Projet de loi de finances 2013).

302 BONFILS P., « Autonomie du droit pénal des mineurs : entre consécration et affaiblissement », précité.

303 Déc. n°2011- 625 DC, Cons. 26 : « Considérant que |'atténuation de la responsabilité pénale des mineurs
en fonction de 1’dge, comme la nécessité de rechercher le reléevement éducatif et moral des enfants
délinquants par des mesures adaptées a leur age et a leur personnalité, prononcées par une juridiction
spécialisée ou selon des procédures appropriées, ont été constamment reconnu par les lois de la République
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461 DC relative a la loi d'orientation et de programmation pour la justice, dite « loi Perben
| ». Par cette décision, la France deviendra le seul Etat européen, du moins de tous les systemes
juridiques analysés dans cette étude, a doter la responsabilit¢ pénale des mineurs d’un

fondement et des garde-fous constitutionnels®%4,

144/. Depuis lors, deux tendances s’affrontent. D’une part, les discours politico-
médiatiques qui, estimant relayés les aspirations citoyennes®®, appellent au durcissement de
la réponse pénale ou a la suppression pure et simple de la distinction entre mineur et majeur
sur le plan pénal. Et d’autre part, les professionnels®®® de I’enfance ainsi qu’une grande partie
du monde scientifique®®” qui, dénongant une frénésie sécuritaire et un populisme pénal,
rappellent la nécessité de la prise en compte de la personnalité et condition des jeunes ainsi

308

que la conciliation de « la regle a la réalité ». Plusieurs rapports®® seront diligentés sans

du début du XXe siécle ; que ces principes trouvent notamment leur expression dans la loi du 12 avril 1906
sur la majorité pénale des mineurs, la loi du 22 juillet 1912 sur les tribunaux pour enfants et I'ordonnance
du 2 février 1945 sur I'enfance délinquante ; que toutefois, la législation républicaine antérieure a I'entrée
en vigueur de la Constitution de 1946 ne consacre pas de régles selon laquelle les mesures contraignantes
ou les sanctions devraient toujours étre évitées au profit de mesures purement éducatives ; qu’ en particulier,
les dispositions originelles de I'ordonnance du 2 février 1945 n'écartaient pas la responsabilité pénale des
mineurs et n'excluaient pas, en cas de nécessité, que fussent prononcées a leur égard des mesures telles que
le placement, la surveillance, la retenue ou, pour les mineurs de plus de 13 ans, la détention ; que telle est la
portée du principe fondamental reconnu par les lois de la République en matiére de justice des mineurs ».
Lire aussi DE LAMY B., « Droit pénal des mineurs : une singularité limitée », RSC, 2008, pp. 133-139.

304 Soulignons toutefois que la jurisprudence constitutionnelle en matiére de la justice pénale des mineurs ne
dégage pas un cadre juridique claire, homogene et identifiable. Elle est manifestement en crise des normes
de référence. La DDHC ignore pratiquement I’enfant ; le Préambule de 1946, avec ces droits sociaux, peut
fonder le cadre juridique de I’enfance en danger mais non de I’enfance délinquante ; enfin, la Constitution de
1958 ne parle pas de I’enfance délinquante. Raison pour laquelle certains estiment qu’en cette matiére le
cadre constitutionnel est inutile et dépourvu de toute normativité effective. Ainsi, lorsque la question s’est
présentée de maniere récurrente au Conseil, celui-ci n’a pas eu de choix que d’aller chercher ce fondement a
la fois dans les principes généraux qui encadrent la matiére pénale et dans les PFRLR relatifs a la justice des
mineurs. Pour plus de détails sur la question, Lire ; DE MONTGOLFIER J.F., « Le Conseil constitutionnel
et la justice pénale des mineurs », Cahier de Conseil constitutionnel, Journée d’études UNIOPSS,
23/10/2008 ; ROUX J., « La Reconnaissance par le Conseil constitutionnel du principe fondamental reconnu
par les lois de la République relatif a la justice des mineurs », RDP, n° 6, 2002, pp.17-31.

305 Selon une enquéte d’avril 2002 de Iinstitut CSA et du Ministére de la Justice, 35% des frangais souhaitaient
qu’en matiére de délinquance des mineurs la prévention soit privilégiée, 39% d’entre eux 1’éducation couplée
de la répression, et 23% préconisaient la répression. Mais cette derniére catégorie tend a s’agrandir. Lire aussi
FENECH G., Tolérance zéro. En finir avec la criminalité et les violences urbaines, Grasset, Paris, 2001,
pp.13-15, 55 et svt.

306 BARANGER T. et NICOLAU G., L enfant et son juge : La justice des mineurs au quotidien, Hachette, Paris,
2008 ; BELLON L., L atelier du juge. A propos de la justice des mineurs, Erés, Toulouse, 2011 ; BRUEL
A., Pratiques et évolutions de la justice des mineurs : Apercus de clinique judiciaire, Ergs, Toulouse, 2015 ;
SALAS D. et BARANGER T., « Le juge des enfants fait-il encore autorité ? », Adolescence, 2009/2, n° 68,
pp. 399-413, [en ligne] http://www.cairn.info/revue-adolescence-2009-2-page-399.htm

307 LAZERGES C., « La sanction des mineurs : fuite en avant », CRDF, n°3, 2004, pp.68-74 ; « Les principes
directeurs du droit pénal des mineurs », in KHAIAT L. & MARCHAL C. (dir.), Enfance dangereuse, enfance
en danger ?, Erés, Toulouse, 2007, pp. 163-174.

308 | AZERGES (1998), SCHOSTEK (2002), BENISTI (2004, 2011)), KLARSFELD (2006), VARINARD
(2008), RUESTCH (2010), BOCKEL (2010), REYNES (2011), LACHAUD (2011). Tous ces rapports sont
consultables dans le site de la documentation frangaise, de 1’ Assemblée nationale ou du Senat.
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pouvoir aboutir, hélas, a une réforme générale et compléte de 1’0Ord.1945. Le rapport
VARINARD, le plus cité et le plus critiqué, demeure le seul a avoir proposé 1’abolition de
cette ordonnance en intégrant plusieurs de ses principes dans un code unique et en adoptant
un régime de responsabilité graduelle des mineurs. Beaucoup de ses propositions seront
reprises dans le projet de code de justice de mineurs (jamais adopté) et dans plusieurs reformes
partielles ultérieures de 1’ordonnance. Mais, jusque-la le systeme pénal francais semble
manifestement étre dépassé par sa délinquance juvenile qui a un arriere-goQt culturel et
ethnique. Et, jusqu’a ces jours les textes 45 et 58 constituent le socle, ou encore le fer de lance,
du DPM en droit francais : le premier se rapporte au mineur-délinquant, et le second, revu en

2007, au mineur en danger.

145/. Ce changement d’orientation en droits internes de la responsabilité pénale des
mineurs va avoir une incidence sur le droit international des droits de I’Homme que nous

aborderons au point suivant.

§2. Emergence d’une approche garantiste en droit international

146/. Les droits nationaux s’inscrivent, de plus en plus, dans un processus de transfert
et d’internationalisation des normes qui n’épargne pas les droits des mineurs®®®. Nombreux
instruments internationaux relatifs aux droits de I’enfant ont favorisé, a des degrés

différents®?, I’émergence des régles de protection de 1’enfance au niveau interne. « La justice

309 DROUX 1., « L'internationalisation de la protection de l'enfance : acteurs, concurrences et projets
transnationaux (1900-1925) », Critique internationale, 2011/3, n° 52, pp. 17-33, [en ligne]
http://www.cairn.info/revue-critique-internationale-2011-3-page-17.htm

310 1] est souvent affirmé que les traités internationaux relatifs aux droit humains sont « self-executing » mais la
pratique, le cas de la CIDE a I’appui, a démontré la relativité de cette affirmation. Malgré 1’autorité que le
droit interne reconnait aux conventions internationales, la réception et I’application de ces dernicres, quelle
que soit leur substance, dépendent souvent d’un cumul d’éléments issus des régles et pratiques
constitutionnelles propres a chaque Etat. En premier lieu, les Etats optent théoriquement pour le systeme
moniste ou dualiste. Pour le dernier courant, le systeme international et le systéme interne sont distincts,
égaux et indépendants a tel enseigne que la régle internationale doit étre reprise par une norme nationale
(norme d’habilitation ou de transposition) pour intégrer 1’ordre interne et produire des effets ; mais, d’aprés
la premiére doctrine, les deux systémes forment un tout inséparable : le premier s’incorpore - en tant que tel
- dans l’ordre juridique national (art. 53-55 fine Const.fr ; 167 Const.be.; 215 Const. RDC). Deux sous-
théories monistes s’opposent également selon que prime le droit international ou le droit interne.
Deuxiémement, chaque Etat prévoit toujours des conditions formelles et matérielles pour que les régles
internationales soient réellement mises en ceuvre dans son systéme juridique. Troisiémement, I’ interprétation
jurisprudentielle de ces régles peut diverger, soit selon les traités, soit selon les Etats (méme conception
doctrinale identique), soit selon les ordres juridictionnels d’un méme Etat. [C.E. [fr.] : Ass. 30/06/1952, Dame
Kirkwood ; 03/11/1961, Résolution de I’AG des NU ; Ass. 20/10/1989, Nicolo ; 22/06/90 ; 27/06/ 2008,
n°291561 ; Cass. [fr.] mixte. 24/05/1975, Sté Café de Vabre ; civ. 10/03/1993, Eft Chloé ; civ. 15/07/1993,
civ. 18/05/2005, Washington ; civ. 14/06/2005; Crim., 29/01/1997 ; C.E.[be]: 13/03/1964, n°10/501;
12/04/1989, n°32/346 ; Cass.[be]: 16/01 et 12/03/1968, 27/05/1971 (Pas., 1971, p. 886, Le Ski), 20/12/1990,
16/11/ 2004, Pas. 2004, n° 549 et 550]. Lire aussi : BONFILS P. & GOUTENOIRE A., Op. cit., p. 33-43,
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des mineurs est certainement le domaine des droits de I’enfant ou la communauté
internationale a le plus légiféré ces vingt derniéres années »*''. Mais cette impulsion
internationale est loin d’étre, en elle-méme, claire et homogeéne. Deux raisons fondamentales
peuvent étre évoquées ; la premiére, plus générale, est due au fait que l'ordre juridique
international reste éminemment décentralisé dégageant a la fois une disparité normative et un
systeme judiciaire non intégre, la seconde, plus spécifique, est liee au fait a la politique
criminelle pronée par les instances internationales tende plus & poser des garanties
processuelles qu’a régler les questions de fond. De cette régulation ciblée (A) du droit des
mineurs, ’on peut néanmoins dégager quelques caractéristiques essentielles de cette

responsabilité pénale (B).

A. Le cadre normatif de la responsabilité pénale des mineurs en droit international

147/. La quasi-totalité des régles internationales relatives a I’enfant n'abordent que trés
rarement les aspects pénaux. Les rares qui s’y consacrent, se rapportent essentiellement aux
mineurs victimes d’infractions (ou d’autres abus), et subsidiairement, aux garanties
procédurales et sanctionnelles dont bénéficient les mineurs-délinquants. La question de la
responsabilité pénale des mineurs n’est généralement pas sujette a des régles claires et
explicites pendant que le principe de la légalité criminelle est coulé dans le marbre en droit
international. En effet, I’enfant a émergé sur la scéne internationale, avant tout, comme un
sujet vulnérable (victime principale de I’atrocité humaine et des calamités naturelles) qu’il a
paru inopportun et paradoxal de penser, en méme temps, a des regles juridiques instituant sa
responsabilité pénale. Cette noble posture, ayant laissé libre action aux droits internes, a été

depuis peu revue depuis que le systéme tutélaire est battu en bréche : 1’on assistera, crescendo,

847-848 ; BRIBOSIA H., « Applicabilité directe et primauté des traités internationaux et du droit
communautaire : réflexions générales sur le point de vue de I’ordre juridique belge », RBDI, 1996/1, pp. 33-
57 ; BUREAU D., « De l'application directe en France de la Convention de New York du 26 janvier 1990
sur les droits de I'enfant », RCDIP, 2005, p. 679 ; CARREAU D., Droit international, Pédone, 9°™ éd., Paris,
2007, pp. 451-456 ; COMBACAU J. et SUR S., Droit international public, LGDJ, 8™ éd., 2012, Paris, pp.
180-186 ; FRANCOIS L., « Le recours a une philosophie du droit dans la motivation de décisions
juridictionnelles », JT, 2005, pp. 261-266 ; GRANET-LAMBRECHTS F. et STRICLER Y., JCP
2005.11.10081, p. 1183 ; HADDAD M., « L’invocation devant le juge belge de la convention relative aux
droit de ’enfant », RQDI, 25.2 (2012), pp.175-194 ; JAMART J.S, « Observations sur I’argumentation : la
primauté du droit international », RBDC., 1999, pp. 109-136 ; KAZADI MPIANA J., La position du droit
international dans [’ordre juridique congolais et I'application de ses normes, These, Rome, 2012, pp.27 et
svt, 51-55, 64 et svt; LUZOLO BAMBI L., «Droit congolais, droits de I’Homme et engagements
internationaux », OIF, Séminaire international sur la gestion de la transition en RDC, 04/2004, [en ligne]
http://democratie.francophonie.org/IMG/pdf/V.B.2.pdf ; VERHOEVEN J., Droit international public,
Larcier, Bruxelles, 2000, pp. 387-389, 454-467 ; UYTTENDAELE M., Précis de droit constitutionnel belge,
Bruylant, 3¢™ éd., Bruxelles, 2005, p. 137 et svt.
311 ZERMATTEN J. [2007], art. précité.
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a ’encadrement, par les normes supranationales, des législations internes de plus en plus
diversifiées et caractérisées par un continuel alignement sur le modele des adultes. Ce constant
est aussi bien en droit onusien des droits de ’Homme (1) qu’en droits conventionnels des

droits de I’Homme (2) pourtant réputés plus sensibles aux exceptions nationales.

1. Le cadre onusien de la responsabilité pénale des mineurs

148/. L approche stratégique des NU sur la justice pour les enfants occultant la
théorie de la responsabilité pénale des mineurs. Le droit onusien a toujours accordé depuis
longtemps une place de choix a la primauté du droit, a la bonne administration de la justice et
a la bonne gouvernance. Il reconnait I’importance que revétent ces objectifs dans la promotion
de la paix et de la sécurité, dans la sauvegarde des droits humains®!2 et dans la réduction de la
pauvreté et des inégalités. Ces engagements, qui se sont également invités dans les Objectifs
du Millénaire pour le développement (Rés. 55-2, ONU/AG, 08/07/2000), se sont parfois
avérés inefficaces et ineffectifs a 1’égard des personnes vulnérables, particuliérement les
femmes, les enfants ou les minorités, qu’il a fallu les renforcer par des normes de protection
spécifiques. Raison de plus pour que I’essentiel des régles internationales relatives aux enfants
se rapportent a leur protection contre les adoptions abusives, la maltraitance, leur participation

aux hostilités ou toute exploitation quelconque etc.

149/. En effet, aprés le jalon jeté en 1924 et 1959313, 1’on assistera a un effacement de
I’enfant sur la scéne internationale, sauf en matiére d’adoption. Les conventions traitant
spécifiquement du mineur se sont raréfiées quoique les références indirectes a I’enfant peuvent
étre trouvées ci et la. En mati¢re pénale, tout porte a croire que le droit international s’est
cantonné a un role subsidiaire, se contentant d’observer ou d’entériner les apports tutélaires
jusqu’au milieu des années 80 ou réapparaitront des actes internationaux traitant
spécifiqguement la problématique de la justice des mineurs dans tous ses aspects. Le mineur

contrevenant®** y trouvera une place de choix ; le mineur victime ou témoin d’infractions ne

312 Notamment la DUDH, le PIDCP (art. 10.3), ’Ensemble de régles minima pour le traitement des détenus (art.
85.2).

313 La Déclarations sur les droits de I’enfant (SDN, 26/09/1924) et la Déclaration des droits de I’enfant
[Résolution 1386, XIV, ONU/A.G, 20/11/1959). Sans oublier que ’ONU, au travers de "'article 25.2 de la
DUDH de de 1948, avait déja estimé que : «la maternité et I'enfance avaient droit a une aide et a une
assistance spéciales ».

314 Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant 1’administration de la justice pour mineurs
(« Régles de Beijing », Rés. 40/33, ONU/AG, 29/11/1985) ; les Régles minima des Nations Unies pour
I’élaboration de mesures non privatives de liberté (« Regles de Tokyo », Rés. 45/110, ONU/AG,
14/12/1990) ; les Principes directeurs des Nations Unies pour la prévention de la délinquance juvénile
(« Principes directeurs de Riyad », Rés. 45/112, ONU/AG, 14/12/1990) ; les Régles des Nations Unies pour


http://www.ohchr.org/french/law/ccpr.htm
http://www.ohchr.org/french/law/detenus.htm
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sera pas, pour autant, oublié. Méme, les mécanismes de justice transitionnelle intégreront aussi

la situation particuliére des enfants®®®.

150/. Les Regles de Beijing®® et la CIDE, instruments innovateurs. Mais
aujourd’hui, I’appréhension de la substance du droit de la responsabilité pénale des mineurs
passe par I’analyse de deux textes particuliers, a savoir, les régles de Beijing et la CIDE.
Précurseur, le premier texte porte 1’essentiel du régime juridique international des mineurs
basé sur des standards minima de protection spécifique, essentiellement judiciaires et éleves
au rang de droits fondamentaux®!’. Sans force obligatoire cet instrument juridique sert de
référence a plusieurs conventions internationales et législations nationales, et constitue
jusqu’a ce jour la charpente du DPM en droit international. Le second texte, quant a lui, n’a
pas apporté des innovations majeures de fond, mais a renforcé la juridicité de ce régime par

le biais du principe de 1’intérét supérieur de 1’enfant (ISE).

2. Les cadres régionaux de la responsabilité pénale des mineurs
151/. Au regard des systemes juridiques nationaux pris en référence dans cette étude,

nous n’aborderons ici que le cadre européen et le cadre africain.

2.1°. Au niveau européen

152/. Le droit européen se compose de deux systémes autonomes mais pas étanches® :
le droit communautaire (émanant de 1’Union européenne) et le droit conventionnel régional
(sous la houlette du Conseil de I’Europe). Conformément a leurs traités fondateurs et leurs
regles de fonctionnement respectifs, ces organisations internationales comptent des organes

dotés chacun des compétences spécifiques et agissant par des actes spécifiques de portée

la protection des mineurs privés de liberté (« Régles de La Havane », Rés. 45/113, ONU/AG, 14/12/1990) ;
Résolutions 1996/13 du 23/07/1996 et 1997/30 du 21/07/1997 du CES relative a I’Administration de la justice
pour mineurs ; les Directives relatives aux enfants dans le systeme de la justice pénale (« Directives de
Vienne », Rés. 1997/30, ONU/CES, 25/02/1997) ; I’Observation N°10/2007 sur les droits des enfants dans
la  justice pour mineurs (CRC/C/GC/10, ONU/CDE, 25/04/2007, [en ligne]
http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.GC.10_fr.pdf et
http://www.unicef.org/french/protection/index_22129.html.

315 Les Principes fondamentaux concernant le recours a des programmes de justice réparatrices en matiére
pénale (2000) ; Les Principes de base concernant le recours a des programmes de justice réparatrice en
matiére pénale (Rés. 2002/12, ONU/CES, annexe), Principe de Paris (2007).

316 Ensemble de régles minima des Nations Unies concernant I'administration de la justice pour mineurs (Rés.
40/33, ONU/AG, 29/11/1985).

317 BONFILS P. et GOUTTENOIRE A., Op. cit., n°1360, p.847.

318 |_a coopération, trés intense depuis leurs genéses, entre ces deux organisations est actuellement régie par le
Mémorandum d’accord  de 2007 (en ligne sur ec.europa.eu/justice/international -
relations /files/mou_2007_fr.pdf ). Toutefois, certains aspects de cette coopération sont portés par d’autres
instruments (voir www.coe.int./t/der/eu_FR.asp ).


http://www.un.org/docs/ecosoc/jump2ods.asp?symbol=E/1997/97(SUPP)
http://www.un.org/docs/ecosoc/jump2ods.asp?symbol=E/1997/97(SUPP)
http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.GC.10_fr.pdf
http://www.unicef.org/french/protection/index_22129.html
http://www.un.org/docs/ecosoc/jump2ods.asp?symbol=E/2000/99(SUPP)
http://www.un.org/docs/ecosoc/jump2ods.asp?symbol=E/2000/99(SUPP)
http://www.coe.int./t/der/eu_FR.asp
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distincte. Il est fort probable que chacun de ces organes puisse prendre, dans les limites de ses
compétences respectives, des actes relatifs a la délinquance juvénile. Cette multiplicité du
pouvoir régulateur peut étre pergu ; d’un c6té, comme une faiblesse étant donné qu’elle
appelle inéluctablement une disparité normative, — encore plus grande que celle du droit
onusien —, amenuisant 1’opérationnalité desdites normes ; mais d’un autre c6té, comme une
force par le fait qu’elle peut offrir une meilleure potentialité régulatrice ou normative,
particulierement pour le cas du droit communautaire qui est doté d’une plus grande force
exécutoire®®. Hélas, la réalité semble confirmer la premiére hypothése : le droit européen,
particulierement le droit communautaire, est encore moins audacieux que le droit onusien en

matiere de responsabilité pénale des mineurs.

153/. La difficile cohabitation du droit communautaire avec le droit pénal des
mineurs. La problématique du laconisme du droit communautaire européen en matiere de la
délinquance des mineurs peut s’analyser sous deux aspects : celui du droit pénal et celui du

droit des mineurs.

154/. Le droit communautaire européen et le droit pénal. Pour le premier aspect, il
sied de relever une faible opérabilité des regles pénales dans le droit communautaire. En effet,
méme aprés une modification conséquente des structures communautaires afin de mettre en
place un systétme de protection des libertés individuelles autres qu’économiques®?,
I’évolution des réglementations pénales n’a pas été assez significative, offrant aux Etats-
membres des réserves suffisantes dans le domaine de la responsabilité pénale des mineurs.
Depuis que le traité d’Amsterdam, a la suite du Traité de Maastricht (07/02/1992), avait
transféré les matiéres du pilier relatif a la justice et aux affaires intérieures (sauf la coopération

policiere et la coopération en matiére pénale) vers un autre pilier ou la prise de décision était

319 Le droit communautaire dérivé (ou le droit issu des institutions de 1’Union) est caractérisé par deux principes
cardinaux : la prévalence ou la primauté (CJCE : 15/07/1964, n° 6/64, Costa/Enel ; 09/03/1978, n° 106/77,
Simmenthal ) et I’effet immédiat (CJCE, 05/02/1963, n°26/62, Van Gend en Loos). A cet effet, il pourrait
constituer un excellent tremplin pour la construction du droit pénal européen des mineurs.

320 Pour plus de détails sur la construction du droit communautaire européen, Lire : DUBOIS L & BLUMANN
C., Droit matériel de I’Union européenne, LGDJ, 7éme &d., Paris, 2015 ; HALPERIN J.L, Histoire des droits
en Europe, Flammarion, Paris, 2004 ; ISAAC G. & BLANQUET M., Droit général de I’'Union européenne,
SIREY, 10°™ ¢éd., Paris, 2012 ; RENUCCI J.F., Droit européen des droits de [’Homme, 3¥™ éd., LGDJ,
Paris, 2002 ; ZORGBIBE C., Histoire de la construction européenne, PUF, Paris, 1997 ; www.robert-
schuman.eu/tout-comprendre-sur-le-traite-de-lisbonne.php; La Documentation francaise, un dossier, Le
traité de Lisbonne : un nouveau cadre pour I'Union
européenne(www.ladocumentationfrancaise.fr/dossiers/traite-lisbonne/index.shtml); La Documentation
francaise, 50éme anniversaire du traité de Rome, réalisations et défis européens
(www.ladocumentationfrancaise.fr/dossiers/traite-rome-50e-anniversaire/index.shtml)


http://www.robert-schuman.eu/tout-comprendre-sur-le-traite-de-lisbonne.php
http://www.robert-schuman.eu/tout-comprendre-sur-le-traite-de-lisbonne.php
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/dossiers/traite-lisbonne/index.shtml
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/dossiers/traite-rome-50e-anniversaire/index.shtml
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soumise a la supranationalité, la coopération en matiére civile avanca plus vite qu’en matiére
pénale. Le Traité de Lisbonne (19/10/2007), voulant mettre fin a ce décalage, intégrera la
matiere pénale dans le droit communautaire (art. 67.3 TFUE). Et ce, « apres avoir inclus dans
les acquis communautaires, les régles du Conseil de 1I’Europe sur 1’extradition, 1’entraide
judiciaire en matiére pénale et le transfert des personnes condamnées. Mais, malgré ces
nouveaux pouvoirs accordés aux institutions européennes, le droit pénal communautaire

restera parent pauvre »%2L,

155/. Le droit communautaire européen et le droit des enfants. Du c6té du droit des
mineurs, il faut relever une faible référence a I’enfant par le droit communautaire. En effet,
ce droit, & ses origines, n’a jamais directement fait allusion a I’enfant®??, comme sujet
particulier du droit : « il ne I’a envisagé que de maniére parcellaire, comme travailleur, comme
consommateur, ou a 1’égard de la discrimination entre femmes et hommes dans le cadre de
Iactivité économique »%2%. Le faible référencement, jusqu’a une époque récente, a la CIDE
ou au principe de I’ISE dans les réglements européens et la jurisprudence de la Cour de
Luxembourg en témoigne davantage. Ce n’est que depuis peu que I’on observe une profonde
détermination de I’'UE a doter son droit, sur base du droit onusien, — particulierement de la
CIDE —, et de la Charte des droits fondamentaux, d'un régime cohérent orientant toutes ses

324

actions dans le domaine de I’enfance*". Mais, cette recherche du statut juridique de 1’enfant

européen n’a donné lieu, a son tour, qu’a une réponse exclusivement orientée vers le droit

321 MELNIC V., « La responsabilité pénale des mineurs dans le droit européen », Révista, N° 3-4, 2010 ; en ligne
sur http ://studiijuridice.md/revista-nr-3-4-2010/la-responsabilite-penale-des-mineurs-dans-le-droit-
europeen

322 \/oir art. 38.3 TUE, 67 et 79 TFUE ; GAUTIER M., « Les mineurs dans le droit primaire communautaire »,
in Mineurs et droits européens, Pedone, Paris, 2012, p.17 ; GOUTTENOIRE A., « La consécration de
I’intérét supérieur de I’enfant dans 1’Union européenne », in TINIERE R. & VIAL C. (dir.), Protection des
droits fondamentaux dans 'union européenne . entre évolution et permanence, Bruylant, Bruxelles, 2015,
pp.233-246.

323 Lire avec intérét ; BONFILS P. & GOUTENOIRE A., Op. cit., 1° éd, 2008, n°51, p.24 & comparer avec la
deuxiéme édition du méme ouvrage (2011), n° 87-90, pp.57-61.

324 |_a consécration par la Charte européenne des droits fondamentaux du principe de l'intérét supérieur de I'enfant
(art. 24), marque une étape décisive dans la reconnaissance et I’autonomisation des droits de I’enfant en droit
communautaire (CJCE : 14/02/2008, n° C-244, Dynmanic Mediem Vertriebs GmbH c / Avides Media AG ;
02/04/2009, C-523/07, Koerkein (Demande préjudicielle) ; 23/12/2009, n° C-403/09, Déticek ¢/ Sgueglia ;
01/07/2010, C-211/10, Doris Povse ¢/ Mauro Alpago ; Directive 2011/95/UE du Parlement et du Conseil du
13/12/2011). Des nouvelles structures, destinées a renforcer la capacité des institutions de 1’Union a traiter
les questions relatives aux droits de I'enfant ont méme été créées (Forum européen sur les droits de I'enfant
et son groupe de pilotage, groupe interservices de la Commission, coordinateur de la Commission pour les
droits de I'enfant) ; posant ainsi les bases de I'élaboration de politiques fondées sur des éléments factuels et
accroissant l'interaction entre les différentes parties prenantes.
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privé international®?®. Par ailleurs, étant donné que les droits des mineurs sont généralement
saisis via les droits parentaux (ou droit de la famille), — matiere encore soumise au procédé
décisionnel d’unanimité malgré son passage dans un pilier communautarisé —, I’Union est
obligée de prendre en compte les régles nationales d’agencements entre 1’autorité parentale et
la reconnaissance progressivement des certains droits aux jeunes. Et, dans ces domaines, les
différences culturelles et sociales entre les Etats sont trés visibles et importantes qu’une
harmonisation parait trés difficile. C’est pourquoi, elle procéde souvent par voie d’incitation

(« softlaw »%29).

156/. Le dynamisme du droit pénal conventionnel des mineurs. En revanche, le
Conseil d’Europe a toujours fait preuve d’un intérét ainsi qu’un activisme particulier en
matiére de droit des mineurs. La matiére est abordée, soit dans un cadre général des droits
humains, — des lors toutes les conventions, directives ou reglements renforcant les droits de la
personne3?’ sont également applicables aux mineurs —, soit dans un cadre trés spécifique,

c’est-a-dire, lorsqu'il s'agit d'une réglementation relative a un aspect particulier de droit des

35 e réglement n°2201-2003 du 27/11/2003, entrée en vigueur le 01/03/2005, appelé communément
« Réglement Bruxelles Il bis » constitue apparemment, avec Directive 2011/95/UE du Parlement et du
Conseil du 13/12/2011, I’'un des rares textes exécutoires du droit dérivé communautaire traitant une matiére
relative a I’enfance. Contrairement a son prédécesseur, le Réglement 1347-2000 du 29/05/2000 (« Bruxelles
Il ») dont le champ d’application se limitait a la compétence, la reconnaissance et 1’application des décisions
en matiére matrimoniale et en matiere des droits parentaux, il traite les conflits de lois et des juridictions en
matiere matrimoniale (procédures de divorce, annulation mariage et séparation de corps), en matiere de
responsabilité parentale (quelle que soit la nature de la filiation) et en matiére d’enlévement transfrontalier
d’enfants. Lire a ce sujet, FARGE M., « Les réalisations de 1'Union européenne concernant l'enfant : Le
reglement Bruxelles Il bis », Informations sociales, 2006/1, n° 129, pp. 70-83 ; consultable en ligne sur
http://www.cairn.info/revue-informations-sociales-2006-1-page-70

326 Communication de la Commission intitulée «Vers une stratégie européenne sur les droits de I'enfant»,
COM(2006) 367 final, disponible sur http://eur lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:
0367:FIN:FR:PDF ; Résolution du Parlement européen du 16/01/2008 (2007/2093 INI) intitulée : «Vers une
stratégie européenne sur les droits de I'enfant», disponible sur : http://www.europarl.europa.eu/sides/get
Doc.do?type=T A&language=FR&reference=P6-TA-2008-0012 ; Communication du 15/02/2011 de la
Commission intitulée au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au
Comité des régions intitulé « Programme de I'Union européenne en matieére de droits de I'enfant »,
COM(2011) 60 final, [en ligne] http://ec.europa.eu/justice/policies/children/docs/com_2011 60_fr.pdf ;
Communication du 06/05/2010 de la Commission au Parlement européen, sur le "Plan d'action pour les
mineurs non accompagnés (2010-2014)" (COM 2010/0213) ; Résolution du Parlement européen du
12/09/2013 sur la situation des mineurs non accompagnés dans I'Union européenne (2012/2263 INI).

327 Conv. européenne sur d’extradition ; Conv. européenne pour la prévention de la torture et les peines ou
traitements inhumains ou dégradants ; Conv. européenne d’entraide judiciaire en matiére pénale ; Conv.
européenne visant les prisonniers sous condition ou les indicateurs sous libération conditionnelle ; Conv. sur
le transfert des procédures en matiére pénale ; Rec. du Comité des Ministres sur les Régles pénitentiaires
européennes ; Rec. 22 (2000) du Comité des Ministres aux Etats membres visant a stimuler la mise en ceuvre
du réglement européen sur les sanctions et les mesures communautaires ; Rec.(2006) 13 du Comité des
Ministres aux Etats membres sur ’enquéte en état d’arrestation préventive, les conditions et les garanties
contre les abus, qui prévoit que 1’arrestation préventive ne devrait pas cesser le traitement pénal et I’éducation
des mineurs ou d’interférer avec le systéme éducatif plus avancé ; Rec. 19 (99) du Comité des Ministres
visant les cas de médiation pénale.


http://www.cairn.info/revue-informations-sociales-2006-1-page-70
http://www.europarl.europa.eu/sides/get%20Doc.do?type=TA&language=FR&reference=P6-TA-2008-0012
http://www.europarl.europa.eu/sides/get%20Doc.do?type=TA&language=FR&reference=P6-TA-2008-0012
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mineurs, notamment le DPM328, A c6té ces actes, le Conseil entreprend aussi des vastes
programmes et actions®?° de sensibilisation sur la nécessité de protéger les enfants a 1’échelon
paneuropéen. Il justifie son dynamisme par le souci de réduire le décalage qui existe entre la
norme et la pratique étant donné qu’il régne encore une différence importante entre « le
discours relatif aux droits humains et la réalité des mesures prises a 1’égard de nombreux

enfants dans le cadre de la justice pénale des mineurs »3,

157/. L’apport de la Cour européenne des droits de I’Homme sur la question de la
responsabilité pénale des mineurs. Mais, ces regles conventionnelles sont trés nombreuses
et diversifiées qu’il est difficile de les regrouper, de les catégoriser pour en faire ressortir des
traits caractéristiques. On leur reproche aussi le manque d’effets uniformisateur étant donné
que leur mise en ceuvre est volontariste. C’est justement sur cet aspect que se releve ’intérét
de la CEDH. Bien que la CESDH ne comprend pas aussi des dispositions qui visent
expressément a protéger les droits de I’enfant, — a 1’exception des articles 5§1(d), 2 du
Protocole n° 1 et 5 du Protocole n° 4—, la CEDH reste le fer de lance de 1’harmonisation ou
de I'uniformisation du droit européen, particulierement du DPM. Et ce, malgré que sa
jurisprudence n’intervienne qu’en référence a des causes spécifiques. C’est, en effet, dans sa
jurisprudence que se profile un statut pénal exécutoire du mineur européen. Car, nonobstant
le timide référencement I’enfant dans le texte originel, les Etats n’ont trouvé aucun

inconvénient que ce dernier, en tant que « personne humaine », jouisse également des tous les

328 Rés. (66)25 sur le traitement de courte durée des jeunes délinquants de moins de 21 ans, 30/04/1966 ;
Rés.(77)33 sur le placement des enfants, Com.Min., 03/11/1977 ; Rés. (78)62 sur la délinquance juvénile et
la transformation sociale, Com.Min., 29/11/1978 ; Recom. n°® R(87)20 sur les réactions sociales a la
délinquance juvénile, Com.Min., 17/09/1987 ; Rec. n° R(88)6 sur les réactions sociales au comportement
délinquant des jeunes issus des familles migrantes, Com.Min., 18/04/1988 ; la Recommandation
Rec(2000)20 sur le role de 1’intervention psychosociale précoce dans la prévention des comportements
criminels, Com.Min., 06/10/2000 ; la Recommandation Rec(2003)20 concernant les nouveaux modes de
traitement de la délinquance juvénile et le réle de la justice des mineurs, Com.Min., 24/09/2003
; Recommandation Rec(2006)2 sur les régles pénitentiaires européennes, Com.Min., 11/01/2006; Lignes
directrices visant a améliorer la mise en ceuvre de la Recommandation existante concernant la médiation en
matiere pénale, Doc. CEPEJ(2007)13 ; Résolution (20007)2 sur une justice adaptée aux enfants, conf.
Min.Just., 25/10/2007 ; Recommandation Rec(2008)11 sur les régles européennes pour les délinquants
mineurs faisant I’objet de sanctions ou de mesures, Com.Min., 05/11/2008 ; Lignes directrices du Conseil de
I'Europe sur une justice adaptée aux enfants, 17/11/2010, disponible sur  https://wcd.coe.int/wcd/
ViewDoc.jsp?Ref=CM/Del/Dec(2010)1098/10.2abc&L anguage=lanFrench&Ver=app6&Site=CM&BackC
olorinternet=DBDCF2&BackColorIntranet=FDC864&BackColorLogged= FDC864

329 « Construire une Europe pour et avec les enfants », 2006 ; Conférence sur la « Justice internationale pour les
enfants » (Strasbourg, 17-18/09/2007) ; Stratégie de Stockholm (2006-2009 et 2009-2011) ; Stratégie du
Conseil de I’Europe sur les droits de I’enfant (2012-2015).

330 Commentaire sur les régles européennes pour les délinquants mineurs faisant I’objet de sanctions ou de
mesures, [en ligne] http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/prisons/Commentaire_Rec_2008_11.pdf;
Compilation de textes relatifs a une justice adaptée aux enfants, Conseil de I’Europe, Direction générale des
droits de I’'Homme et des affaires juridiques, F-67075, Strasbourg, Mai 2009.


http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/prisons/Commentaire_Rec_2008_11.pdf
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droits conventionnellement garantis, y compris celui de saisir la Cour (art. 1 et 34 CESDH).
Certaines dispositions de la Convention® ont, donc, été plus fréquemment utilisées par
I’ancienne Commission européenne des droits de I’Homme, puis par la Cour elle-méme pour
protéger et promouvoir les droits de I’enfant. A la recherche d’une 1égitimité a cette extension
prétorienne des droits conventionnellement garantis, la Cour s’est mise a viser des textes
internationaux onusiens (particuliérement la CIDE) et européens relatifs a I’enfant. Elle
dotera, de ce fait, d’une force obligatoire certaines régles de droit des mineurs déja consacrées
en droit international et militer pour la construction d’un droit pénal spécifique relatif aux

mineurs.

158/. Les principes essentiels du droit pénal des mineurs en droit européen. Ainsi,
de maniere générale, hormis les principes de I'ISE et de I’autonomie des droits de I’enfant qui
induisent toutes les régles européennes relatives a la gestion de la délinquance des mineurs,
I’on distingue donc deux types des regles ; d’une part, celles relatives au procés équitable, et
d’autre part, celles liées a la sanction pénale. Dans la premiere catégorie, il s’agit notamment
du droit de I’enfant a étre entendu®* dans toutes les procédures judiciaires le concernant et
du droit de [’enfant & un procés adapté. A ce sujet, la CEDH ne cesse de rappeler
régulierement D’importance d’une procédure qui réunit de moyens favorisant la
compréhension du proces par le mineur proportionnellement a son age, son degré de maturité
et de ses capacités intellectuelles et émotionnelles®® : il doit, a cet effet, étre reconnus au
mineur certaines garanties notamment ; I’accés au juge, 1’assistance et la présence de I’avocat
des le début de la garde a vue, ’abandon d’un certain formalisme, la séparation des fonctions
judiciaires, et méme la légalité des toutes les décisions prononceées en leur encontre. Dans la
seconde catégorie, il s’agit principalement de la brieveté et nécessité (caractere ultima-ratio)

de la sanction pénale®4. Si I’opérationnalité de ces régles n’est plus aujourd’hui a démontrer,

331 Art. 2 (droit a la vie), 3 (interdiction de la torture), 4 (interdiction de ’esclavage et du travail forcé), 5 (droit
a la liberté et a la sCreté, durée de la détention), 6 (droit a un proces équitable) et 8 (droit au respect de la vie
privée et familiale).

332 Reglement de Bruxelles 11 : Ce principe, qui se veut de portée générale, postule pour I’audition volontaire de
I’enfant (victime ou témoin), surtout si I’issue du proces aura une incidence sur ses droits ou sa vie.

33324/08/1993, n°13924/88, Nortier ¢/ Pays-Bas ; 16/12/1999, n° 24888/94 et n° 24724/94, V & T ¢/ RU
[GC]; 15/06/2004, n° 60958/00, S.C c/RU; 20/01/2009, n° 70337/01, Givegc/ Turquie; 02/03/2010,
n°54729/00, Adamkiewicz c/ Pologne.

3834 11/01/2011, n° 40386/06, Ali ¢/ RU. Par ailleurs, le controle de la Cour s’étend aussi a la rétention
administrative des mineurs accompagnés (Muskhadzhiyeva et autres ¢/ Belgique, n® 41442/07, 19/01/2010 ;
Kanagaratnam et autres ¢/ Belgique, n® 15297/09, 13/12/2011 ; Popov ¢/ France, n® 39472/07 et 39474/04,
19/01/2012) ou non accompagnés (Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c/Belgique, n°13178/03,
12/10/2006 ; Rahimi ¢/ Gréce, n°8687/08, 05/04/2011).
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le mineur européen court, toutefois, certains dangers au regard ; d’une part, de la liberté de
mouvement (acces a I’éducation dans différents pays, la liberté de circulation et de ménage)
qu’offre le continent, et d’autre part, de ’absence de standardisation des régles spécifiques
relatives a la notion de la responsabilité pénale. Les positions nationales relatives a cette
question restent fort diversifiées : les mémes faits sont pénalisés différemment et 1’age de la
responsabilité pénale est aussi difféeremment et individuellement fixé par les Etats. La minorité
pénale est-elle un état des personnes afin que le mineur I’emporte partout ou il va, rendant
ainsi sa loi nationale compétente pour les infractions commises par lui ? ou sera-t-elle
inopérationnelle face a la lex loci delicti commissi (loi du lieu de la commission des faits) ?

La question reste donc ouverte.

2.2°. Au niveau africain
159/. Sur le plan africain, la problématique de la responsabilité pénale des mineurs peut
aussi étre analysée sous deux aspects, celui des mécanismes africains de protection des droits

de ’Homme, ou celui du droit conventionnel africain des mineurs.

160/. La responsabilité pénale des mineurs via le contréle de la légalité criminelle
dans le systeme africain des droits de ’'Homme. Le principe de légalité criminelle est
reconnu en droit conventionnel africain, notamment par les articles 6 et 7 al.2 de la Charte
africaine des droits de I'Homme et des peuples (CADHP)3*°. Mais ’analyse de sa portée est
rendue difficile par la complexité du systéme continental de protection des droits de ’'Homme

336

qui est composé des multiples instruments®*® et organes®’. S’il ne faut s’en tenir qu’a la

335 Adoptée le 27/06/1981 a Nairobi (Kenya) lors de la 18"™ Conférence des chefs d’Etats et de gouvernements
de I'OUA (devenue UA depuis le 26/05/2001), entrée en vigueur le 21/10/1986, aprés avoir été ratifiée par
25 Etats, elle est ratifiée par les tous les Etats africains, a I’exception du Maroc qui s’est retiré de
I’Organisation en 1984.

3% D’une part, il y a les instruments de protection de droits de I’Homme adoptés dans le cadre de I'UA; la
CADHP (1981), la Conv. régissant les aspects propres aux problemes des Réfugiés en Afrique (1969),
CADBE (1990), la Conv. sur la prévention et la lutte contre le terrorisme (1999), Protocole a la CADHP
relatif aux droits des femmes (2003), Conv. sur la prévention et la lutte contre la corruption (2003), Charte
africaine sur la démocratie, les élections et la gouvernance (2011), Conv. sur la protection et I'assistance aux
personnes déplacées en Afrique (2009, Non entrée en vigueur). D’autres part, il existe aussi le droit primaire
(les traités constitutifs) et le droit dérivé (les actes des différentes organes) des organisations économiques
ou monétaires sous-régionales qui, soit s’engagent a respecter les droits garantis par la CADHP, soit
proclament d’autres droits supplémentaires, soit encore dans le cadre de la régulation par le droit du processus
d’intégration peuvent prévoir des incriminations spécifiques.

337 Avec une douzaine des juridictions régionales, I’ Afrique détient la palme de « prolifération » du régionalisme
juridictionnel. Et, si I’on ne s’intéresse qu’a celles qui peuvent concerner la RDC, 1’on peut en dénombrer la
moitié. Il s’agit de : la Commission africaine des droits de I’Homme et des peuples (1987), la Cour africaine
des droits de ’Homme et des peuples (1998 : adoption du protocole, 2004 : entrée en vigueur, 2009 : premier
arrét rendu), la Cour de Justice de I’Union africaine, la Cour africaine de Justice et des droits de ’'Homme
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Commission africaine des droits de I’Homme et des peuples (CmADH), qui est restée la seule
instance de protection des droits de I'Homme effectivement opérationnelle sur le
continent malgré la mission et les moyens extrémement limités qui lui ont été confiés, il

s’avére que de ses deux cent huit décisions rendues®*®

, cinquante-neuf (soit 28%) portent sur
la violation alléguée des articles six (32) et sept (27) de la Charte. Ces deux clauses occupent
respectivement la 1% et 2°™ place des fondements de communications®®. La quasi-totalité de
ces décisions portent sur le droit au proces équitable (art. 7 al.1) et le droit a la sGreté (art.6)
en condamnation des arrestations arbitraires, des pseudos-proces et des délais de jugements
extrémement longs qui caractérisent I’univers judiciaire et politique africain. Seules deux3*
d’entr’elles concernent réellement la Iégalité des incriminations (art. 7.2) ; Et, méme ces deux
cas ont porté sur la rétroactivité de la loi pénale plutdt que sur le principe de clarté et précision
des incriminations. Pendant que cette question ne cesse d’alimenter la doctrine et la
jurisprudence européenne (conventionnelle et constitutionnelle), 1’on ne cessera jamais de se
demander pourquoi la CmADH, qui depuis quelques temps ne se cache plus de s’inspirer de
la jurisprudence des Cours européenne et interaméricaine des droits de ’Homme**!, n’a pas
saisi I’occasion lors de ses saisines relatives a la violation de 1’article 7.2 de la Charte pour
dresser un état des lieux complet de la question de la légalité criminelle afin de prévenir les
violations futures et éventuelles. La Cour africaine des droits de I’Homme et des peuples,
créée en vue de compléter et renforcer la mission dévolue a la CmADH par les Etats parties a

la CADHP, a aussi manqué cette occasion dans son premier arrét du 15/12/2009

(2004 : Décision de création), la Cour commune de justice et d’arbitrage de ’OHADA ainsi que les cours
sous régionales (Cours de justice de la SADC, de CEMAC et de la CEAE) qui ont compétence pour tous
litiges concernant 1’application de leurs traités constitutifs respectifs. Certaines de ces instances n’ont jamais
été opérationnelles et ne le seront, sans doute, jamais (Cour de la CEMAC, Cour de justice de 1’Union
africaine) ; certaines autres sont intérimaires ou sont appelées a disparaitre (Cour africaine de droits de
I’Homme et des peuples fusionnera avec la Cour de justice de I’UA pour devenir la Cour Africaine de justice
et des droits de ’Homme). Voir ; BOUKONGOU J.D, « L’attractivité du systéme africain de protection des
droits de ’Homme », In In CRDF, n°5, 2006, pp.97-108.; BURGORGUE-LARSEN L., «Le fait régional
dans la juridictionnalisation du droit international » In La juridictionnalisation du droit international,
Colloque de Lille de la SFDI, Pedone, Paris, 2003, [consultable ne ligne sur] https://www.univ-
parisl/fileadmin/IREDIES/Contibutions_en_ligne/ L. BURGORGUE-LARSEN/Lefaitregional-
SFDI_1_.pdf ; La Cour africaine des droits de I’Homme et des peuples : vers la Cour africaine de Justice et
des droits de /’Homme, Guide pratique, FIDH, [en ligne) www.fidh.org; MUTOY MUBIALA, Systeme
régional africain de protection des droits de I’Homme, Bruylant, Bruxelles, 2005.

338 pour plus des détails (jurisprudence et statistiques) : http://caselaw.ihrda.org/fr/acmhpr/ , www.achpr.org

339 La communication est 1’une des voies par laquelle statue la commission.

340 22/05/1995, n°101/93, Civil Liberties Organisation ¢/ Nigéria, 8.13 ; 31/10/1998, n°105/93-128/94-130/94-
152/96, Media Rights Agenda, Constitutional Rights Project, Media Rights Agenda & Constitutional Rights
Project ¢/ Nigéria, 88.58-60.

341 OLINGA A., « Les emprunts normatifs de la commission africaine des droits de I’'Homme et des peuples aux
systémes européen et interaméricain de garantie des droits de I’Homme », RTDH, n°® 62/2005, pp.500-537.


https://www.univ-paris1/fileadmin/IREDIES/Contibutions_en_ligne/%20L._BURGORGUE-LARSEN/Lefaitregional-SFDI_1_.pdf
https://www.univ-paris1/fileadmin/IREDIES/Contibutions_en_ligne/%20L._BURGORGUE-LARSEN/Lefaitregional-SFDI_1_.pdf
https://www.univ-paris1/fileadmin/IREDIES/Contibutions_en_ligne/%20L._BURGORGUE-LARSEN/Lefaitregional-SFDI_1_.pdf
http://www.fidh.org/
http://caselaw.ihrda.org/fr/acmhpr/
http://www.achpr.org/
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(YOGOGOMBAYE c/ Sénégal)®*2. 1l se pourrait que la CCJA de ’OHADA soit appelée a se
prononcer sur la question de la 1égalité criminelle. L’ Acte uniforme relatif au droit des sociétés
commerciales et des groupements d’intérét privé®*® prévoit, dans sa troisiéme partie, des
incriminations en laissant aux Etats-parties le soin de fixer les peines. Hormis le fait qu’elle
pourrait favoriser un dumping pénal (criminal Safe heaven), cette situation inédite porte des
germes des conflits juridiques (de fond et de forme) : I’affaire Mr EEE c/ Port autonome de

Douala* est suffisamment éloquente.

161/. Dans ce maigre contentieux continental de la légalité pénale, le droit de I’enfant
ne figure nulle part pendant que nombreux rapports des NU, de ses organisations spécialisées
et des ONG tant nationales qu’internationales relévent d’innombrables cas ou les mineurs sont
maltraités, jetés en prison sans un acte juridictionnel sans étre entendus et sans avoir la
possibilité de contester la licéité de leur détention®*°, et méme, condamnés & des lourdes peines
contrairement a ce que prévoient les textes nationaux et internationaux. Toutes ces violations
de droits de I’'Homme sont susceptibles d’étre déférées devant les juges régionaux ou sous-
régionaux au regard des dispositions pertinentes de leurs conventions respectives. Cependant,
aucune d’elles n’a abouti jusque-la & une saisine du juge supranationale ou & une décision
juridictionnelle : I’on ne s’arréte qu’aux simples dénonciations. L’on peut donc s’interroger
sur les raisons de cette léthargie des justiciables a qui est pourtant offerte une voie, non la
moindre, de contestation. Est-elle liée a la mentalité africaine qui privilégie 1’arbre a palabre
au palais et/ou qui juge inopportune une action en justice dés lors qu’a cessé la violation ou

’acte délictueux ? Ou est-elle consécutive a la problématique de I’effectivité de ce controle

342 Rappelons que dans cette affaire, Mr. Yogogombaye, de nationalité tchadienne, a introduit, sur base de I’art.
7.2 CADHP, une instance contre la République du Sénégal qui, conformément au mandat lui confié par la
Conférence de I’'UA [Assembly/AU/Dec. 127 (VII), Banjul(Gambie), 02/07/2006 ; Assembly/AU/Dec.157
(VII), Addis-Abeba (Ethiopie), 30/07/2007] pour juger I’ex-chef d’Etat tchadien Hissein HABRE, a da
adopter une loi portant modification de la Constitution et autorisant la rétroactivité des lois pénales en vue de
poursuivre uniquement et seulement le sieur Habré. Mais comme toute premiére décision d’une juridiction
internationale, la Cour s’est cantonnée a préciser sa sphére de compétence et ses modalités de saisine.

343 Du 17/04/1997 remplacé par celui du 30/01/2014.

344 CCJA, 07/06/2012, n° 053/2012, Pourvoi n°059/2009/PC du 19/06/2009. Dans cette premiére affaire pénale
connue par cette Cour, Monsieur EEE se pourvoit en cassation contre un arrét de la CA de Wouri (Cameroun)
qui avait confirmé sa condamnation a une peine de 15 ans d’emprisonnement ferme pour détournement de
deniers publics (art. 187 CP camerounais) ; pendant que les mémes faits étaient, d’aprés 1’acte uniforme,
constitutifs d’abus des biens sociaux qui est réprimé moins lourdement. Mais la CCJA, au visa de I’art. 14
al.3-4 du traité, s’est déclarée incompétente au motif que la décision attaquée concernait I’application des
sanctions pénales. Cette décision est beaucoup critiquée étant donné qu’il s’est bien agit d’une question de
I’identification de la norme applicable au litige et non seulement celle relative & la sanction.

35 art. 5 CESDH et 9 PIDCP ; CEDH : 23/11/1993, n°13190/8, Navarra ¢/ France, §.24 ; 26/09/1997,
n°19800/92, RMD c¢/ Suisse, §.50 ; Obs. gén. n°8(16), 30/06/1982, §.1 [Doc. O.N.U., CCPR/C/21/Rev. 1] ;
Rapport du Groupe de travail de la Commission de droits de ’Homme des Nations Unies [Résolution 1235-
XLII, 06/06/1967, http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet26fr.pdf ].


http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet26fr.pdf
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juridictionnel, en d’autres termes, est-ce la capacité de ces juridictions a émuler réellement les
systemes nationaux des Etats-membres vers la voie du respect des droits de I’THomme qui est
remise en doute ? Car, « quelle que soit I’ampleur de de leurs déclarations, les droits proclamés
restent dépourvus de sens, a défaut des mecanismes garantissant [son] application
effective... »3°. C’est 1a qu’apparait la faiblesse du droit conventionnel africain et le caractére

novateur du dispositif européen de protection de droit de ’'Homme3*'.

162/. La responsabilité pénale des mineurs via le droit conventionnel africain de
P’enfant. L’ Afrique a été jusqu’en 1996, année de I’adoption de la Convention européenne
sur I’exercice des droits des enfants, le seul continent a avoir adopter un texte spécifiquement
dédie aux droits de I’enfant & la suite de la CIDE. LA CADBE est un instrument a caractére
général qui ; d’une part, s’inspire principalement de la Déclaration sur les droits et le bien-
étre de I'enfant africain (adopté par I’OUA en juillet 1979) et de la CIDE (dont elle recopie
quasiment a 1’identique certaines dispositions), et d’autre part, « égréne une série de normes
hautement innovatrices allant au-dela des exigences de la CIDE »**®, Rappelant la position
unique et privilégiée qu’occupe I’enfant dans la société africaine et conscient des enjeux
politiques, économiques et sociaux qui caractérisent le continent, elle fait de la
contextualisation du droit de I’enfant sa principale mission. C’est pourquoi, elle n’hésite pas
a consacrer en droit fondamental ; la protection contre I’apartheid, le droit a la sécurité sociale,
le droit a 1’eau, le droit a une bonne nutrition (le probléme de la malnutrition)**°. Toutefois,

certaines de ces prérogatives apparaissent plus comme des « objectifs conventionnels »*° ou

346 FAVOREU et al.[2016b], Op. cit., p.410.

347 On a, a tort, expliquer la faiblesse du systéme africain de protection des droits de ’homme uniquement par
le verrou de la saisine individuelle (inefficacité, inexistante ou épuisement de la saisine interne et la
reconnaissance I’Etat d’appartenance du requérant de la compétence de la juridiction concernée) des
juridictions régionales. Or, ces conditions de saisine ne sont pas si différentes de celles CEDH dont
I’activisme dans 'univers politique et juridique européen n’es plus & démontrer.

348 AYISI A. et alii, « Droits et miséres de I'enfant en Afrique Enquéte au cceur d'une " invisible " tragédie »,
SEDOS Bulletin, vol. 35, n° 3-4, mars-avril 2003, pp. 42-48, [en ligne] http://www.africamission-
mafr.org/enfantafricain.htm du 23/02/15;  Etudes 2002/10, Tome 397, pp. 297-309, [en ligne]
http://www.cairn.info/revue-etudes-2002-10-page-297.htm.

349 KIENGE KIENGE INTUDI.R., « Quelques spécificités de la charte africaine des droits et du bien-étre de
I’enfant », Zaire-Afrique, n° 295, Kinshasa, Mai 1995.

350 Référence faite a une des sources du droit constitutionnel frangais : 1’« objectif constitutionnel ». En effet, le
bloc de constitutionalité francais est composé, hormis les normes constitutionnelles écrites, des principes a
valeur constitutionnelle dégagés par le juge (PFRLR), des exigences constitutionnelles et objectifs
constitutionnels. Ce dernier type de source est formulé a I’intention du 1égislateur pour orienter son action.
Ils ne constituent qu’une obligation de moyen laissant au législateur une grande marge de manceuvre dans
leur mise en ceuvre. A ce titre, ils ne sont pas purement des droits subjectifs mais des impératifs liés a la vie
en société : ils ont, donc, une moindre force normative. Il s’agit notamment de ; la sauvegarde de 1’ordre
public (DC n°89-261,28/07/1989), droit a un logement décent (DC n° 94-359, 19/01/1995), ’accessibilité et
Pintelligibilité de la loi (DC n°99-421, 16/12/1999), la protection de la santé publique (QPC n°212-248,


http://www.africamission-mafr.org/enfantafricain.htm%20du%2023/02/15
http://www.africamission-mafr.org/enfantafricain.htm%20du%2023/02/15
http://www.cairn.info/revue-etudes-2002-10-page-297.htm
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des projets de développement que des droits subjectifs. Il est aussi reconnu a I’enfant, non
seulement des droits, mais aussi des devoirs. Ces derniers leurs attribuent certaines
responsabilités vis-a-vis de leurs familles, de leurs communautés et de leurs Etats respectifs
(art. 31).

163/. Quant a I’aspect pénal®!

, ’approche pronée par la CADBE ne s’écarte
aucunement de ses homologues onusiennes ou européennes analysées. Rien que par I’intitulé
[« Administration de la justice des mineurs »] de sa seule clause relative au mineur-
délinquant, I’on peut déduire 1’orientation essentiellement procédurale®®? de la Charte.
Comme une évidence juridique, ce traité n’aborde méme pas spécifiquement la question de la
responsabilité pénale du mineur, il se limite, dune part, a affirmer que la possibilité de la mise
en mouvement d’une action pénale en I’encontre du mineur (art. 17),d’autre part, a
recommander aux Etats-signataires la fixation d’un seuil (&ge), non de la majorité pénale qui
est déja fixe par le deuxieme article a dix-huit ans mais, de responsabilité pénale (art. 17.4).
Par contre, il encadre cette mise en responsabilité pénale des mineurs par la reconnaissance
des certains droits spécifiques a I’enfant tels que ; la primauté du rééducatif et le respect de la
dignité dans son traitement pénal, la séparation d’avec les adultes dans les lieux de détention.

Au regard de ce tableau, il sera malhonnéte de prétendre que la CADBE consacrerait un

régime d’irresponsabilité pénale.

164/. Par ailleurs, aux termes des art. 32 et 42 CADBE, il est créé, aupres de I'UA, un
Comité africain d'experts sur les droits et le bien-étre de I'enfant (CmADBE) qui est chargé
de promouvoir et protéger les droits garantis a I’enfant africain, de suivre I’application et
I’interpréter la Charte. Dans ce cadre, il peut recevoir des recours (communications-plaintes)
en réparation pour violation des droits de I’enfant des individus et des organisations non

gouvernementales reconnues par I’'UA, par un Etat-membre ou par ’ONU (art. 44 CABDE).

16/03/2012). Tel est aussi le régime des certains droits consacrés par la CADBE : le cas des obligations mises
a charge des Etats de veiller a ce que tous les secteurs de la société soient informés sur les avantages de
I’allaitement au sein, I’hygiéne du milieu, la prévention des accidents domestiques. FAVOREU L., PHILIP
L. et al., Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, 18°™ éd., Paris, 2016, p. XXIX ; JOXE
P., « les Principes généraux de droit ayant valeur constitutionnelle », Allocution présentée lors de la
Conférence organisée en marge du IXéme Sommet de la Francophonie tenu du 18-21/10/2002 a Beyrouth
en ligne sur http://www.cedroma.usj.edu.lb/pdf/dencom/joxe.pdf; Mathieu E., « Commentaire de la QPC
N°2012-248 QPC du 16/05/2012 ».

%1 art. 17. Voir aussi 4.2 et 16.

32 Le proces équitable (présomption d’innocence, légalité, régularité et célérité de la procédure, égalité des
armes, assistance judiciaire obligatoire) et adapté (assoupissement de certaines regles de procédure,
restriction de publicité).


http://www.cedroma.usj.edu.lb/pdf/dencom/joxe.pdf
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Le Comité est ainsi le seul organe du traité sur les droits des enfants habileté a recevoir des
communications contre les Etats qui peuvent porter sur n’importe quelle question traitée par
la CADBE. En 2005, il a entrepris sa premiére mission d’investigation au Nord de ’Ouganda

33 1l faut aussi souligner que le

et a recu deux communications qui restent a examiner
CmADBE n’a pas la compétence exclusive pour I’interprétation de la CABDE : en vertu, de
I’article 30 du Protocole portant création de la CAJDH, la CmADH et le CmADBE ont la
possibilité de soumettre a la Cour les contestations relatives a I’interprétation et a I’application

de la CADHP et de la CABDE.

B. Caractéristiques de la responsabilité pénale des mineurs en droit international
165/. Sous ce prisme processuel et sanctionnel, s’est néanmoins mis en place un régime
hétérogéne et implicite de la responsabilité pénale des mineurs qui présente des
caractéristiques essentielles, a savoir ; une responsabilité pénale sui généris, la prééminence

du volet préventif et la prise en compte des paramétres locaux.

1. Une responsabilité pénale sui généris

166/. L’affirmation de la responsabilit¢ pénale des mineurs en droit
international. Les instruments internationaux relatifs aux droits de I’enfant n’interdissent pas
la responsabilité pénale des mineurs mais ne consacrent, non plus, expressément leur
irresponsabilité pénale. Curieusement, ils reconnaissent généralement que le mineur-
délinquant peut « étre suspecté, accusé ou convaincu d'infraction a la loi pénale »%“ et, de ce
fait, « répondre, au regard du systéme juridique considéré, de son délit »*° en subissant
notamment des mesures privatives de liberté®®. Cette responsabilité pénale peut aussi étre
déduite, & notre avis, de la volonté des législateurs conventionnels d’adapter et d’encadrer
’action publique et le régime sanctionnel a I’endroit du mineur-délinquant. Car, un régime

d’irresponsabilité pénale rendrait automatiquement sans objet de telles réglementations.

167/. Une responsabilité pénale spécifique. S’il n’y a aucun détour dans cette

consécration de la responsabilité pénale du mineur au niveau international, les regles de

33 www.ihrda.org/fr/le-comite-africain-d%e2%80%99experts-sur-les-droits-et-le-bien-etre-de-  1%e%80%99
enfant-caedbe/ , consulté le 06/03/2016.

34 art. 40 CIDE, 17.1 CADBE.

35 art. 2.2 Regles de Beijing, 17.2.a CADBE («le mineur peut étre détenu, emprisonné ou dépourvu de sa
liberté »).

36 | a Rés. 45/113 adopte une définition large et pragmatique des mesures privatives de liberté (art. 11.b)
englobant la phase pré-juridictionnelle (détention préventive) et juridictionnelle (jugement définitif de
condamnation). Voir aussi : art. 581(d) CESDH ; CEDH , Ali ¢/ RU, n° 40386/06, 11/01/2011.


http://www.ihrda.org/fr/le-comite-africain-d%e2%80%99experts-sur-les-droits-et-le-bien-etre-de-%20l%25e%80%99%20enfant-caedbe/
http://www.ihrda.org/fr/le-comite-africain-d%e2%80%99experts-sur-les-droits-et-le-bien-etre-de-%20l%25e%80%99%20enfant-caedbe/
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Beijing martelent néanmoins sur la nécessité de distinguer ses modalités d’élaboration et de
mise en ceuvre a celles des adultes. En effet, au terme des dispositions de son article 581(d),
il est admis des régles tendant a atténuer ou modifier la mise en mouvement et 1’orientation
de cette action publique ; d’ou, sa spécificité. La plus importante, sinon la principale,
spécificité de ce régime tient a sa finalité : elle poursuit prioritairement le bien-étre du
mineur®’. Cet objectif appelle a ce que chaque mineur, auteur d’un acte infractionnel, soit
traité de facon compatible avec ses droits, sa dignité et ses besoins afin de lui assurer la
réintégration et un réle constructif dans sa société®, Ce principe innerve aujourd’hui tout le
droit de I’enfant et constitue le corolaire d’un autre principe énoncé a I’article 14§4 du PIDC.
A la CIDE, suivie de la CADBE et de la CEDF, d’¢lever ce droit au respect de I’intérét
supérieur du mineur au rang de droit fondamental qui met a la charge de 1’Etat des obligations
positives (de réaliser et de protéger) et négatives (respecter). L’Etat est donc tenu ; d’adopter
des mesures législatives, administratives, budgétaires, juridiques ou autres afin d’assurer aux
enfants la pleine jouissance de ce droit fondamental, de s’abstenir lui-méme de sa violation et
de sanctionner sa violation. Appliqué a la responsabilité pénale, I’ISE oblige ; d’une part, le
législateur a prévoir un régime pénal spécifique applicable aux mineurs, auteurs des faits
infractionnels, et d’autre part, le juge a prendre en compte non seulement de la gravité du délit,
mais aussi et surtout, des circonstances personnelles du mineur ou d’autres facteurs qui

influent sur ces circonstances.

168/. La mise en ceuvre de cet objectif, surtout dans son aspect judiciaire, met en lumiere
; d’une part, d’autres catégories des mineurs, et d’autre part, d’autres types de faits. Les régles
onusiennes se particularisent par le fait qu’elles n’ont pas vocation a s’appliquer seulement
aux mineurs-auteurs des faits purement pénaux (art.3.1 Rés. 40/33), mais aussi aux mineurs-
déviants, aux mineurs en danger et aux jeunes-adultes délinquants, — selon la limite d'age fixée

\

dans chaque cas —, a 1’égard de qui sont prononcés des mesures de protection et d'aide sociale

357 e droit pénal met en ballotage plusieurs intéréts légalement protégés. 1l s'efforce de réaliser un juste équilibre
entre les droits des délinquants, les droits des victimes et les préoccupations sociétales relatives a la sécurité
publique et a la prévention du crime. En mati¢re d’enfance délinquante, une autre préoccupation doit étre
prise également en considération : le bien-étre (ou I’intérét supérieur) de I’enfant. Cette derniére se veut
comme la plus haute et, par conséquent, étre privilégiée méme si elle entrait frontalement en opposition avec
d’autres intéréts légalement protégés. Lire KASONGO LUKOJI, Op. cit,, pp. 11-14, 109 et svt;
HAMMABERG T., «Le principe de I’intérét supérieur de I’enfant: ce qu’il signifie et ce qu’il implique pour
les adultes», Allocution a la Conférence de Varsovie, 30/05/2008, Conseil de I’Europe, Commissariat aux
droits de I'nomme, CommDH/Speech(2008)10, [en ligne] https://wcd.coe.int/ViewDoc.
jsp?id=1313889&Site

358 Rés. 18/12 relative aux droits de I’homme dans 1’administration de la justice, en particulier la justice pour
mineurs, précit., pt.8 ; MELNIC V., art. précité.


https://wcd.coe.int/ViewDoc.%20jsp?id=1313889&Site
https://wcd.coe.int/ViewDoc.%20jsp?id=1313889&Site
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(art. 3.2-3.3 Rés. 40/33). Donc les regles pénales onusiennes ne se déploient pas uniquement
aux mineurs-délinquants ; elles adoptent une conception tres large de la justice pénale incluant
a la fois le mineur-dangereux et le mineur en danger, compte tenu de I’interdépendance et de
I’indivisibilité des droits de I’enfant (art.10 Rés. 1997/30). Sous cet angle, elles se rapprochent

plus du régime belge de 1965 et pronent le modele paternaliste.

169/. Une responsabilité pénale relative. Les regles internationales recommandent

toujours un seuil de responsabilité pénale3>®

en deca duquel le mineur ne peut étre inculpé.
Méme si certaines conventions ne le fixent pas, ce seuil tourne généralement aujourd’hui
autour de douze ans®®°. La fixation de ce seuil n’a jamais été facile : c’est a juste titre que cette
question est qualifiée de « cceur de toute justice pour mineur ». Par exemple, il a fallu attendre
plus de dix ans, aprées 1’adoption des régles de Pékin, pour que le droit onusien ose avancer un
chiffre®®!. Ce mérite revient au Comité de droit de I’Homme qui, aprés avoir pris soin de
rappeler le principe posé a I’article 4 des régles de Beijing, a estimé qu’il était « inacceptable
de fixer sur le plan international 1’age minimum de la responsabilité pénale en dessous de
douze ans »*%2; plaidant en méme temps pour son relévement progressif & quatorze et seize.
Ce seuil est également recommandé par I’association internationale de droit pénal®®. En effet,
si ce seuil est fixé trop bas ou s'il n'y a pas d'age limite du tout, la notion de responsabilité
ainsi que I’objet du droit [pénal] des mineurs n’ont plus de sens ; étant donné qu’il existe une
relation étroite entre la notion de responsabilité pénale et tous les droits et obligations des
mineurs (situation matrimoniale, la majorité civile, le droit d’étre entendu, capacité

contractuelle...).

170/. Cette fixation de « seuil », — dans la lignée du droit romain —; d’une part, révele
I’importance d’exclure les plus jeunes enfants du nombre de ceux qui sont pénalement
responsables, mais d’autre part, compartimente le statut pénal des mineurs en deux catégories
en consacrant la responsabilité pénale a 1’égard de la frange d’au-dessus du seuil. Par ailleurs,

le droit onusien dénonce le pouvoir, qu’il qualifie de « discriminatoire » ou d’« arbitraire »,

39 art. : 4.1 Rés. 40/33, 13 et 14.c Rés.1997/30, 40.3 CIDE, 17.4 CADBE, Avis n°2006/C 110/13 du Conseil
économique et social européen (13-14 ans).

360 Toutefois, I’4ge médian international stagne a 12 ans. A ce jour, une quatre vingtaine d’Etats ont adopté un
seuil inférieur a 12 ans parmi lesquels figurent principalement les pays de la common law mais aussi quelques
pays romanistes a 1’instar de la France et de la Suisse.

361 ZERMATTEN J. (2007), art. précité.

362 art. 32-33 OG n°10 ; Voir aussi le point 12 Rés. 18/12

363 Résolutions des Congrés de I’AIDP (1926-2004), ERES, N°20, 2009, Toulouse, 205-208, [en ligne]
www.penal.org/sites/defaut/files/files/NEP%2020%20%20francais.pdf, consulté le 06/01/2015. L’AIDP
préconise un seuil de quatorze ans.


http://www.penal.org/sites/defaut/files/files/NEP%2020%20%20français.pdf
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reconnu a I’autorité judiciaire dans certains systemes juridiques de fixer le seuil inférieur de
responsabilité pénale au cas par cas. Il opte clairement pour le critére mécanique de 1’age qui
lui apparait plus rassurant. Vu sous cet angle, le droit onusien se rapproche plutét du modele

répressionnel.

2. Une responsabilité privilégiant le volet préventif

171/. Ainsi, sans renier le principe de la responsabilité pénale du mineur, le droit onusien
concilie, comme une permanente « seconde chance » offerte au mineur-délinquant, deux
politiques complémentaires mais apparemment antipodiques : I’intervention ante-delictum et
la diversion. La premiere est une action sur les facteurs criminogénes et la seconde est un
mécanisme de substitution au procédé judiciaire classique qui tend a extraire le plus possible
le mineur du circuit pénal quitte a le garder le plus longtemps possible sous I’empire socio-

éducatif.

172/. L’intervention ante-délictum. En effet, le systeme de justice spécialisé pour
mineurs, dés son origine, s’est particularisé par une prééminence du volet préventif sur
I’aspect répressif (ou rétributif). Définie comme « un instrument utilisé par I’Etat pour mieux
maitriser la criminalité par 1’élimination ou la limitation des facteurs criminogenes et par la
gestion adéquate des facteurs de 1’environnement physiques et social qui engendrent des
occasions favorables & la perpétration des délits »%4, la prévention est, au sens strict,
extérieure au droit pénal. Mais en raison de 1’importance qu’elle a acquise aujourd’hui dans
nombreux pays, elle constitue désormais un outil indispensable de droit pénal et ne peut étre
ignorée par ce dernier. Conscient de cette réalité, le droit international encourage les Etats-
parties a formuler et appliquer une politique sociale globale en matiére de justice pour mineurs
tendant & prévenir et a maitriser la délinquance juvénile. Il s’inscrit dans une perceptive
d’avant le passage a ’acte en vertu de laquelle I’action répressive apparait a la fois comme un
objectif a éviter et un pis-aller en cas d’échec de la prévention. Ce volet préventif a été renforcé
par les Principes directeurs de Ryad qui auront le mérite de présenter une approche complete
et positive de la prévention et de la réintégration sociale impliquant tous les acteurs sociaux :
la famille, 1'école, la communauté, les médias, 1I’administration publique et 1’Etat. La
prévention y est presentée non pas comme une fagcon de s'attaquer a des situations négatives,

mais plutdt comme un moyen de promouvoir l'intérét et le bien-étre général.

34 PRADEL J.[2016], Op. cit., p.497.
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173/. La diversion : substitution ou subsidiarité ? Ce premier et traditionnel volet de
la politique préventive est complété par le procédé de «non-judiciarisation » ou de
« déjudiciarisation » des conflits pénaux. C’est-a-dire, méme au cas ou les mécanismes en vue
d’éloigner le mineur de la voie criminelle s’avéraient inefficaces, il y a lieu d’éviter au jeune-
délinquant des souffrances atroces que pourrait lui occasionner le schéma pénal classique.
Ainsi, il est préconisé, pour son bien-étre et son relevement, des mesures [positives] de
substitution ou des alternatives aux soins institutionnels (art. 1.1 a 1.6 Rés. 40/33). « Le
recours aux services classiques de contrdle social s’érige en dernier ressort »*®°. Ce procédé
s’accomplit au moyen des mécanismes de réhabilitation qui nécessitent une assistance
soutenue aux mineurs sous forme d'éducation, d'emploi ou de logement : il n’a rien d’innovant
par rapport au droit interne de beaucoup d’Etats mais a connu ici une premiere consécration
internationale apres un retentissant rappel de sa nécessité lors du sixieme Congrés des Nations
unies sur la prévention du crime et le traitement de la délinquance de Caracas (25/08-
05/09/1980, Rés. 4). Ne disposant pas d’organe juridictionnel chargé de veiller au respect de
ses regles, ce mécanisme est intégré differemment par les systémes nationaux: la
déjudiciarisation est érigée soit en mécanisme de substitution, soit en mécanisme
complémentaire. Dans la premiére hypothése, la plus rare d’ailleurs, le mineur-délinquant est
completement écarté du circuit pénal ordinaire pour les modes alternatifs de réglement des
conflits (médiation, conciliation, réparation, référencement a un organisme communautaire ou
caritative) ; mais dans la seconde, il n’y est conduit généralement que pour les premicres ou
moins graves infractions. Certains y voient des impératifs d’ordre économique qu’impose un
certain libéralisme économique appelant une approche managériale de la justice ou « le

pouvoir discrétionnaire, du poursuivant est de plus en plus sollicité »36,

174/. Mais, les regles de Ryad fustigent la judiciarisation des comportements

367

antisociaux des mineurs Sa vision, qui n’a pas été suivie par les résolutions ou

365 TORELLI M., « Introduction & la protection internationale des droits de ’enfant », CERDIRI/Académie de
LA Haye, 2005, p.9 ; TAVENA 1., « Perspectives de régles européennes en matiere de délinquance juvénile
», In Mineurs délinquants : une problématique a dimension européenne », Actes du colloque, Ecole
Nationale d’ Administration Pénitentiaire, 15-16/05/2006, pp. 47-53.

36 _LONGTIN S., « Déjudiciarisation ou non-judiciarisation : variation des tendances entre auteurs présumés —
accusés ou traités hors cour », Criminologie, vol. 35, n° 1, 2002, pp. 133-159, URL:
http://id.erudit.org/iderudit/027517ar .

367 art.5 : « Il faudrait reconnaitre la nécessité et 1’importance d’adopter des politiques de prévention de la
délinquance nouvelles ainsi que d’étudier systématiquement et d’élaborer des mesures qui évitent de
criminaliser et de pénaliser un comportement qui ne cause pas de dommages graves a 1’évolution de 1’enfant
et ne porte pas préjudice a autrui ». art. 56 : « Pour prévenir toute stigmatisation, victimisation et
criminalisation ultérieures des jeunes, il faudrait adopter des textes disposant que les actes non considérés
comme délictuels ou pénalisés s'ils sont commis par un adulte ne devraient pas étre sanctionnés s'ils sont


http://id.erudit.org/iderudit/027517ar
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recommandations ultérieures ainsi que par les législations internes, fait désormais chemin : on
lui donne, depuis peu, pour fondement le principe de non-discrimination de 1’art. 2 CIDE3®,
Nous estimons que cette nouvelle position est plus idéologique que pratique. Nous restons
donc dubitatifs sur les procedés que cette nouvelle école suggérera, — si un jour elle devenait
dominante —, en ce qui concerne la prévention de la délinquance juvénile. Car, «tout
volontarisme dans la lutte contre la délinquance serait incomplet sans une politique de
prévention, la prévention étant indissociable de la lutte contre la criminalité »%%°. La diversion
et D’intervention ante-delictum sont des mécanismes préventifs spécifiques au DPM.
L’¢évolution de cette discipline passe par leur perfectionnement et/ou renforcement et non leur
suppression. Et, toute approche proactive tend aujourd’hui vers I’implication de la société

toute entiere dans le contrdle et la gestion de la délinquance des mineurs.

Section 2. Une responsabilité consacrée sans prise en compte du contexte et des enjeux

sociologiques congolais : cas des enfants-soldats

175/. 1l suffirait de poser la question a un citoyen congolais lambda sur la problématique
de I’enfance délinquante, il ne manquerait pas a la résumer en deux mots : les « enfants-
soldats » et les «kuluna » (criminalité violente et en bande des mineurs). Ces deux situations
sont caractérielles de la société congolaise de ces trois derniéres décennies et divisent en méme
temps le territoire national en deux parties; d’un co6té, I’Est du pays qui, confronté
particulierement aux guerres et insurrections récurrentes, connait le premier phénoméne
(« enfant-soldat »), et d’un autre c6té, le reste du territoire (le centre et 1’Ouest) qui, plus calme
politiqguement, est frappé par le second phénomeéne (« kuluna »). Sur le plan légal, les deux
formes de délinquance des mineurs peuvent aussi étre distinguées : si la seconde forme peut
étre traitée par le régime de droit commun, la premiere mériterait une attention particuliere de
la part du législateur congolais qui n’a pas hésité a reconnaitre le caractere exceptionnel de la

situation de I’enfant affecté par les conflits armés (art. 2.5, 71-73 LPE). Chose qui n’a

commis par un jeune ». Comparez avec I’art. 8 OG n°10: «lI est assez courant que le Code pénal contienne
des dispositions incriminant divers problémes comportementaux des enfants, tels que le vagabondage,
I’absentéisme scolaire, la fugue et certains autres actes, alors qu’ils sont fréquemment imputables a des
difficultés psychologiques ou socioéconomiques. Il est particulierement préoccupant que des filles et des
enfants des rues soient bien souvent traités a ce titre comme des criminels. Les actes en cause, qualifiés de
deélits d’état, ne constituent pas une infraction s’ils sont commis par des adultes. Le Comité recommande aux
Etats parties d’abolir les dispositions relatives aux délits d’état afin d assurer 1’égalité de traitement entre
enfants et adultes devant la loi ».

368 art. 8 OG n°10 ; pt. 14 Rés. 18/12.

369 Documentation francaise, Rapport Jean-Marie BOCKEL sur la Prévention de la Délinquance des Jeunes,
Nov. 2010, p.4 [Préambule].
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malheureusement été prévue par le Législateur. Il sied alors d’analyser la portée et les limites
de I’application du régime commun aux enfants-soldats (§1) avant de comparer a ce qui est

fait dans d’autres systémes juridiques (82).

§1. La responsabilité pénale des enfants soldats en droit interne congolais

176/. Principes Fondamentaux de la LPE. De prime abord, résumons les apports de
la LPE qui fixe le régime particulier applique aux mineurs-délinquants. A la suite de
I’évolution du droit international des droits de I’'Homme, le texte de 2009 consacre,
contrairement a son devancier de 1950, plusieurs garanties procédurales®™® a 1’égard du
mineur-délinquant qui feront objet d’une analyse approfondie de la seconde partie de notre
étude. Ce renforcement du proces équitable sanctionne le recul du systéme tutélaire et met en
place un régime mixte qui se caractérise par un assemblage des regles de nature
protectionnelle et sanctionnelle. On reconnaitra a cette loi de s’étre inspirée a la fois de la LPJ
belge et du code malien sur la protection de I’enfance®’!. Elle institue une juridiction
spécialisée des mineurs distincte des juridictions de droit commun, compétente pour
connaitre, méme en appel, toute affaire (pénale, civile, et méme, administrative) qui concerne
un mineur. Sur le plan purement pénal, elle confirme les principes ; de la majorité pénale®’?,
’autonomie substantielle, la déqualification pénale®”3. Mais, la plus importante innovation est
le recours a la notion du discernement. Ce dernier complexifie le régime de la responsabilité

pénale des mineurs dans le nouveau droit congolais des mineurs.

177/. Comme la LPJ belge, le texte congolais de 2009 ne consacre nulle part

I’irresponsabilité pénale des mineurs. Celle-ci est principalement déduite une fois de plus de

370 Hormis les garanties reprises a I’art. 104, d’autres sont disséminées dans le corps du texte notamment ; I’'ISE
(art. 6, 11), la dignité de la sanction (art.9), la régulation de la détention ou 1’habeas corpus (art. 10, 12-2),
’assistante judiciaire obligatoire (art.12), le droit d’étre entendue (art.7, 32, 33).

371 IDZUIMBUIR ASSOP [2013], Op.cit., p.63. Pour se convaincre des ressemblances, tant sur le plan de la
structure et du fond, entre les deux textes (malien et congolais), voir 1’ord. n°02-062/P-RM du 05/06/2002
portant Code de protection de I’enfant, spéc. art.95-103, [en ligne] http://elarning.trree.org/
pluinfile.php/34748.

372 Contrairement a la L.04/07/1978, modifiant le D.1950 qui avait ramené ce seuil a 16 ans, I’art. 2.1 LPE I'a
relevé & 18 ans coincidant avec la majorité civile de droit commun. Ce seuil est confirmé par I’art. 20ter CP,
inséré par la L. n® 15/022 du 31/12/2015 qui dispose que : « Sans préjudice d’autres dispositions légales en
la matiére, la majorité pénale est fixée a dix-huit ans révolus au moment des faits ».

373 Sur ce, retenons que la LPE a poussé plus loin sa subrogation terminologique : elle institue, a la suite des
usages déja ancrés en doctrine et dans la jurisprudence, la substitution des termes « infraction », « peine » et
« mineur-délinquant » par « manquement », « mesure », « enfant en conflits avec la loi ». Quant a cette
derniére expression, elle ne s’applique, contrairement la doctrine issue de 1950 qui 1’étendait a tous les
mineurs poursuivis pour des faits pénaux et déviants, qu’aux mineurs agés de 14 a 18 ans poursuivis par les
tribunaux pour enfants pour des faits qualifiés d’infractions (art.2-9, 99). Lire p.30, spéc. la note 83.


http://elarning.trree.org/%20pluinfile.php/34748
http://elarning.trree.org/%20pluinfile.php/34748
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la déqualification pénale qui cette fois-ci est plus poussée qu’en 1950. Nous n’allons pas nous
répéter étant donné que cette question a été déja largement abordée dans les lignes
précédentes. Mais tous ce que nous pouvons préeciser ici est qu’une telle lecture est a la fois
simplificatrice mais admissible. Simplificatrice parce que lier la « peine » a la « responsabilité
pénale » et la « mesure d’éducation et de garde » a 1’« irresponsabilité » sous-entend une
confusion entre la majorité pénale et le seuil [minimal] de responsabilité pénale. Ce qui serait
aussi, a notre avis, non seulement nier au DPM son autonomie, mais aussi oublier que la
déqualification pénale a été suggérée dans un objectif réinsertionnel (éviter la stigmatisation
du mineur-délinquant) et préventif (dépasser les concepts du droit pénal commun pour une
action anté-delictum réputée plus efficace) mais nullement dans le but, comme nous 1’avons
déja dit, d’extirper les mineurs de I’emprise du droit pénal. Raison pour laquelle, un auteur a
mis en évidence 1’ambiguité a la fois de la notion d’ «irresponsabilité » que de
« responsabilité » pénale des mineurs : pour elle la notion de responsabilité pénale se trouve
vidée de sens et réduite, a I’égard des mineurs, a une fonction purement symbolique ; tout
comme 1’on ne peut pas affirmer que les mineurs sont réellement irresponsables au vu des

mesures qu’ils encourent.3’*

178/. Le discernement, critere distinctif majeur entre le DPM congolais et belge.
Admissible parce la confusion de ces deux concepts n’est pas €trangere au droit pénal : cette
solution, qui a constitué un choix délibéré de politique pénale belge a un moment donné, ne
peut en aucun cas étre généralisée ou prise comme un principe sacro-saint du DPM. D’ailleurs,
a la différence du droit congolais, le Iégislateur belge a utilisé une tournure juridique en faisant
coincider le seuil de discernement a celui de la majorité pénale. De telle sorte que la
présomption d’irresponsabilité, avec les forces et les faiblesses, devenait automatiquement
applicable a tous les mineurs, considérés comme dépourvus de discernement. Absent de toutes
les législations congolaises relatives aux enfants jusqu’en 2009, le discernement est un
véritable objet juridique non identifié. Il n’est évoqué que dans quatre dispositions®’® de la
LPE. Dans les trois premicres, il est un droit d’expression (ou le droit a étre consulté) et ne
concerne pas particulierement le droit pénal ; et, dans la derniére, il est une excuse de peine
dont bénéficient les mineurs &gés de moins de quatorze ans. C’est uniquement a 1’égard de
ces derniers que vaut la présomption [irréfragable] d’irresponsabilité (art.95): ce qui

correspondant donc au seuil minimal de responsabilité pénale. L interprétation, a contrario,

374 GUERIN M.C., Droit pénal général, Hachette supérieur, Paris, 2010, p.154.
375 Evoqué aux art. 7, 32, 33 et 96 LPE.
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des trois premieres dispositions, démontre que la LPE reconnait explicitement I’existence des
mineurs pourvus du discernement dont le régime juridique (pénal que civil) diverge, dans
certains aspects, de celui des mineurs qui en sont dépourvus. L’utilisation des concepts de
discernement, et surtout, d’un seuil de discernement différent de celui de la majorité pénale,
rapproche le systeme pénal congolais des mineurs de ses homologues francais, malien et
allemand plutot que belge. Bien plus, elle bat en bréche la théorie d’irresponsabilité pénale
des mineurs en RDC, particulierement pour ceux qui sont ages de plus de quatorze ans. Car,
rien n’empéchait le législateur de préciser que tous les mineurs bénéficiaient d’une
présomption d’irresponsabilité pénale pendant qu’il n’hésite pas a les associer ou a les
distinguer quand il faut®’®. Aussi, la fixation d’un seuil minimal de responsabilité répond
également a une recommandation du BICE®'’ qui toutefois, a tenu a rappeler que ce seuil ne
soit pas établi par référence aux pays voisins ou européens mais contextualisé en fonction des

enquétes sociologiques.

179/. L’enfant soldat, I’enfant oublié. L’on ne saurait également affirmer que la
nouvelle loi ait pris en compte les réalités locales. L’interprétation faite par la doctrine des
dispositions de I’art. 95, et le syllogisme tenu jusqu’a ce jour par la jurisprudence, justifie
notre attitude dubitative. Néanmoins beaucoup d’innovations procédurales, par elle apportées,
la rendent plus pragmatique et tendent manifestement a la responsabilisation des mineurs. Elle
ouvre, d’ailleurs, une breche et relance le débat sur la responsabilité pénale des mineurs en
droit congolais au point que certains auteurs n’hésitent plus a admettre sa consécration®’®,
Somme toute, la plus grande omission de cette loi demeure la condition des enfants-soldats.
Cette situation particuliere que 1’on ne peut ignorer au vu de sa recrudescence dans la société
congolaise (A). Ainsi, en 1’absence d’une approche juridique particuliére, la solution apportée

sera toujours objet d’un bricolage juridique frisant les dénis des droits (B).

376 Comparer art. 94, 95 et 96 LPE avec art. 96 et 98 Code malien de protection de I’enfant. Voir aussi nos
développements aux paragraphes 228 et svt, 404 et svt.

77 BICE [2002], Op. cit., p.22.

378 KASHAMA NGOIE S., « La loi portant protection de I’enfant : son contenu et les défis pour sa mise en
ceuvre », Rapport final du Séminaire international sur les droits de [’enfant en RDC, Kinshasa, 02-
06/03/2009, pp. 8-9.
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A. La participation des mineurs aux hostilités, une réalité persistante

180/. Irresponsabilité des enfants-soldats, déni de la reéalité. Depuis deux décennies,
la RDC est confrontée a des récurrents conflits armés qui sévissent principalement la partie
Est du territoire et qui se particularisent, hormis les exactions envers la population, par
I’utilisation des « enfants-soldats »*’°. Depuis lors, cette pratique constitue un vrai probléme
de société : a ce jour, plus de 30.000 enfants ont été directement impliqués dans les hostilités
tant dans les rangs des forces réguliéres®? que dans les mouvements rebelles®! ; et ce, malgré
que le pays ait ratifié tous les instruments juridiques internationaux ou ait légiféré®®?
spécifiguement en cette matiére. Plus de dix ans apres la premiére campagne de
démobilisation des groupes vulnérables au sein des forces combattantes dont les enfants de
moins de dix-huit ans (D.L. 066/2000 du 09/06/2000), et méme, en 1’absence des statistiques
globales de toutes ces actions, 1’on ne peut prétendre a 1’éradication totale de cette pratique
sur le territoire national®®3, encore moins aux effets positifs des programmes gouvernementaux

a destination des enfants touchés par ce fléau. Par exemple, en 2008 les statistiques officielles

379 L’on peut retrouver quelques traces des enfants-soldats (communément appelés « Kadogo », terme qui
signifie « petits » en swahili, langue nationale dominante dans la partie Est du pays) durant la période
coloniale et années qui ont suivi I’indépendance, précisément dans la rébellion de Pierre MULELE (1963).
Le phénoméne a complétement disparu, sous le régime de MOBUTU qui avait misé sur une armée
tacticienne, pour réapparaitre et se répandre largement avec le régime KABILA (1996). Voir:
BRAECKMAN C. & al., Kabila prend le pouvoir, Les prémices d’une chute- La campagne victorieuse de
I’AFDL, GRIP, Bruxelles, 1998, 180 ; MARTENS L., Pierre MULELE ou la seconde vie de Patrice
Lumumba, EPO, T.1, Anvers, 1985, p.147 ; MARTENS L., KABILA et la révolution congolaise :
panafricanisme ou néocolonialisme?, EPO, T.1, Anvers, 2002, pp. 170-179 ; NKUKU KHONDE C., art.
précité ; VERHAEGEN B., Rébellions au Congo, Centre de Recherche et d’information Socio-Politique,
Kinshasa, s.d., pp. 110-113.

30 | ors des opérations militaires menées, conjointement avec le RWANDA (« UMOJA WETU3, 20/01 -
25/02/2009) ou avec I’appui de la MONUC (« KIMIA 1l »), contre les FDLR dont la présence a ’EST de la
RDC est toujours considérée par KIGALI comme une menace imminente et ayant méme conduit a plusieurs
tensions entre les deux pays, les organisations non gouvernementales nationales et internationales
(notamment Human Rigths watch) ont déploré la présence des enfants-soldats dans les rangs de I’armée
réguliére. Voir: http://www.hrw.org/en/africa/democraticrepublic-congo et http://www.hrw.org/en/news/
2009/05/19:/rd-congo-I-arm-e-doit-r-pondre-de-crimes-de-guerre ; Collectif des jeunes solidaires du Congo-
Kinshasa, « Les opérations UMOJA WETU et KIMIA 1l, Du pareil au méme : Analyse de contextuelle de la
gouvernance sécuritaire dans le Kivu», Bukavu, juin 2009, [en ligne]
http://www.congoforum.be/upldocs/Analyse.pdf, consulté le 22/02/2015.

381 Rapports du Secrétaire général sur les enfants et le conflit armé en République démocratique du Congo, UN
Docs. A/63/785-S/2009/158, 26/03/2009 ; S/2008/693, 10/11/2008 ; A/62/609-S/2007/757, 21/12/2007 ;
AJ61/529-S/2006/826, 26/10/2006 ; A/59/695-S/2005/72, 09/02/2005 ; A/58/546-S/2003/1053, 10/11/2003.

32 art, 3.2(a) L. n°015/2002 du 16/10/2002 portant Code du travail, 41 L. n°04/023 du 12/11/2004 portant
Organisation générale de la Défense et des Forces armées, 190 Const., 53-b, 59 et 71 LPE.

383 [ a Section Protection de I’Enfant de la MONUSCO/UVIRA affirme avoir aidé a faire libérer, en 2015, une
cinquantaine d’enfants des mains des groupes armés opérant dans les Territoires de FIZI et d’'UVIRA. Voir :
« La MONUSCO et ses partenaires célebrent la Journée internationale des enfants soldats a Uvira », [en
ligne] http://monusco.unmissions.org/Default.aspx?tabid=11192&ctl=Details&mid=14306&ItemID=
21711&language=fr-FR, publié le 12/02/2016, consulté le 23/02/2016 ; «Journée mondiale contre
I’utilisation d’enfants soldats en République Démocratique du Congo (RDC) », [en ligne] http://www.child-
soldiers.org/francais_news_reader.php?id=808, publié le 12/02/2016, consulté le 23/02/2016.


http://www.hrw.org/en/africa/democraticrepublic-congo
http://www.hrw.org/en/news/%202009/05/19:/rd-congo-l-arm-e-doit-r-pondre-de-crimes-de-guerre
http://www.hrw.org/en/news/%202009/05/19:/rd-congo-l-arm-e-doit-r-pondre-de-crimes-de-guerre
http://www.congoforum.be/upldocs/Analyse.pdf
http://monusco.unmissions.org/Default.aspx?tabid=11192&ctl=Details&mid=14306&ItemID=%2021711&language=fr-FR
http://monusco.unmissions.org/Default.aspx?tabid=11192&ctl=Details&mid=14306&ItemID=%2021711&language=fr-FR
http://www.child-soldiers.org/francais_news_reader.php?id=808
http://www.child-soldiers.org/francais_news_reader.php?id=808
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384 Mais la réalité

ont estimeé plus de 30.900 enfants demobilisés ou en processus de réinsertion
était bien loin de ces chiffres parce que ; d’une part, tous les enfants-soldats n’entrent pas
forcément dans les catégories juridiques prévues par les programmes DDR, d’autre part, ceux
qui ont eu le privilége d’en bénéficier ont souvent été abandonnés a leur triste sort avant méme
leur réinsertion effective®®. Les enquétes que nous avons mené sur terrain (en 2006 et 2009
dans le cadre respectivement de nos travaux de recherche et de nos activités humanitaires), au
pres des assistants sociaux, dans les EGEE (MBESEKE et MADIMBA) et dans les centres de
formation que nous avaient indiqué les autorités, corroborent ce triste constat. L’on a trouvé
aucun enfant démobilisé via le mécanisme étatique, en dehors de ceux qui étaient pris en
charge par les organismes privés. Cet abandon et cette absence de suivi conduisent
irrémédiablement vers le grand banditisme3®® ou une remobilisation volontaire d’une grande

partie de ses enfants dont le seul savoir- faire est la manipulation des armes.

181/. La lutte contre ce phénoméne se heurte aussi a des pesanteurs culturelles et
politiques que des obstacles d’ordre social et économique caractériels du continent africain,
en général, et de la société congolaise, en particulier. En effet, si le cadre juridique de lutte
contre le recrutement des mineurs est globalement en place, la volonté politique de le mettre
en ceuvre fait défaut et les capacités institutionnelles pour le faire appliquer sont trop faibles :
certaines milices et/ou leurs chefs entretiennent des relations ambigués avec le pouvoir

cautionnant aussi une certaine impunité®®’. 1l est aussi parfois difficile d’entrer en contact avec

384 Statistiques 2008 de 1’Unité d’exécution du Programme National de Désarmement, Démobilisation et

Réinsertion(UE-PNDRR), Organe crée en 2007 enremplacement de la Commission nationale de
désarmement, démobilisation et réinsertion(CONADER) ; « Les droits de ’enfant toujours mis & rude
épreuve en RDC », Rap. alternatif, CDE/ONU,2008.

385 En 2004 : 33.000 enfants éligibles au DDR (soit seulement 10 % de effectif global). A Maniema, seuls 6
enfants ont ¢été officiellement démobilisés par un bref passage au Centre d’orientation de
KATAKOKOMBE/KINDU ; 3000 enfants n’ont pas bénéficié du programme du fait qu’ils étaient devenus
adultes ; En 2008 : 30.594 enfants démobilisés, 22.929 enfants réunifiés, 15.167 appuyés en réinsertion
scolaire et économique.

386 On reléve dans les territoires qui ont connu la guerre, et particulierement la participation des mineurs aux
combats, la recrudescence du grand banditisme opérant avec le concours notamment des anciens enfants-
soldats démobilisés ou non. Plusieurs médias locaux parlent entre 2008 et 2012 du phénoméne « coupeurs de
route » sur les axes Kindu-Kasongo et Kindu-Kibombo. Ces malfrats se posaient au bord des routes en attente
des motocyclistes et autres piétons pour leur ravir tout ce qu’ils peuvent avoir sur eux.

387 « Le recrutement et ’utilisation d’enfants-soldats par les MAI-MAI : une pratique profondément ancrée et
persistante », Coalition pour mettre fin a 1’utilisation d’enfants soldats, Fév. 2010, pp.1-4, 12-13 [en ligne]
http://www.child-soldiers.org/francais_report_reader.php?id=313. Le rapport cite, entre autres, les cas de
Bosco NTANGADA et de Jean-Pierre BIYOYO. Le premier, ancien chef d’état-major du CNDP, circulait
librement entre le Nord-Kivu et le Rwanda, avant d’étre catapulté « Général » au sein de 1’armée réguliére
pendant qu’il était sous le coup d’un mandat d’arrét de la CPI (ICC-01/04-02/06/-2) depuis le 22/08/2006. Il
s’est officiellement rendu a I’ambassade américaine du Rwanda le 18/03/2013 en vue de se faire transférer a
la CPI. Sa premiére comparution devant la Chambre préliminaire a eu lieu le 23/03/2013. Le second, initiateur
d’un mouvement insurrectionnel dénommé « Front pour le progreés social », fut condamné a la peine de mort


http://www.child-soldiers.org/francais_report_reader.php?id=313
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certains groupes armés et de situer ou ont lieu, surtout pour les non-autochtones, les
recrutements d’enfants rappelant de fois le parcours initiatique (de passage a 1’age adulte)
propre aux sociétés traditionnelles africaines. On note aussi et malheureusement la complicité
de certaines communautés et tribus qui, au lieu de dénoncer le phénomene, préférent faire
jouer la « fibre tribale » et se claquemurer dans un silence aussi coupable que criminel. 1l faut
aussi dire que dans un environnement caractérisé par une insécurité chronique et une quasi-
absence de ’autorité de 1’Etat, le sentiment de 1égitime défense ou d’autodéfense ethnique (ou
communautaire) justifie I’existence permanente de milices locales®® : il n’est donc pas rare
de voir les parents encourager leurs enfants a intégrer ces groupes des combattants pourvus

d’une noble mission et dotés, d’apres les croyances communes, des pouvoirs mystérieux et

protecteurs qui se quadrupleraient chez les enfants du fait de leur innocence.

182/. Face a une telle nébuleuse, la thése d’irresponsabilité, avec a la clef une DDR qui
n’existe que sur papier, ne résout pas le probléme mais le déplace seulement : les enfants-
soldats d’hier sont généralement des enfants-soldats ou des enfants-brigands d’aujourd’hui
que I’on veut inlassablement considérés comme des victimes et des irresponsables pénaux.
Mais dans ce genre de situation, la logique, et méme 1’humilité, voudrait que la parole soit
prioritairement accordée aux communautés locales victimes des exactions de ces enfants. Et,
dans tous les cas ou elles ont été réellement entendues, elles réclament, non & la « vengeance »,
mais la « justice » par la responsabilisation de ces jeunes. C’est pourquoi, estimons-nous, la
solution, — respectant des lors le mieux I’intérét de I’enfant —, serait de s’orienter a I’exemple
du TSSL vers des procédures non judiciaires, telles que 1’activité des CVR ou méme en
adaptant les régles en vigueur (mesures d’éducation et de garde). Ce qui coincide d’ailleurs
avec la notion de I’enfance pronée dans la société traditionnelle que nous avons décrite dans
notre introduction. Tout discours d’irresponsabilité pénale pourrait paraitre, alors, comme un

forcing culturel et un culte d’impunité qui ne vont pas dans I’intérét de ces mineurs qui sont

par le Tribunal militaire de garnison (11/03/2016) et la Cour militaire (12/10/2007) de BUKAVU pour
insurrection et recrutement d’enfants. Il s’est évadé a deux reprises pour se retrouver sous-commandant des
FARDC du 32°™ secteur déployé au Sud Kivu. Il a de nouveau disparu suite a ’indignation provoquée par
cette nomination. A cette liste, on peut ajouter le cas du chef charismatique mai-mai Gédéon KYUNGU
MUTANGA qui s’est évadé de la Prison Centrale de la Kassapa (Lubumbashi) ou il purgeait sa peine le
08/11/2011, a quelques jours curieusement des élections présidentielles et législatives. Apres avoir regagné
son fief, poursuivi sa besogne, il venait de se rendre avec sa bande et se trouve en liberté, bien pris en charge
par le régime en place.

388 « RAIA MUTOMBOKI » 8 KABAMBARE, les « SIMBA » a LUBUTU dans le parc MAIKO, les forces
d’auto-défense populaire, les « MAI-MAI » au Katanga, Nord-Sud Kivu, Province Orientale et Maniema, le
« Congres national pour la défense du peuple » (CNDP) de Bosco NTANGANDA et Léon NKUNDA dans
les frontieres RDC-RWANDA-OUGANDA.
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appelés a vivre et a étre acceptés dans ces mémes communautés. Car, pour atteindre la
réinsertion socio-communautaire des enfants, il faut inscrire dans le temps les appuis qui la
rendent possible dans un environnement protecteur post-conflit. Comment expliquer aux
villageois que les enfants qui ont commis des atrocités dans leur villages respectifs sont plus
victimes qu’eux au point que la justice internationale, méme nationale, préférer se concentrer
sur le cas de ces derniers ? Les affaires Mathieu NGUDJOLO (ICC-01/04-02/12) et Germain
KATANGA (ICC-01/04-01/07) en sont un exemple : les deux protagonistes d’une guerre
civile pour le contrdle des terres et de leurs richesses entre deux ethnies voisines (village de
Bakoro, Ituri) ont été objet des décisions de justice contradictoires (la relaxe pour 1’un et la
condamnation pour 1’autre). Mais le comble de I’histoire est que ces décisions n’ont rien
changé dans le quotidien des victimes de ces deux communautés qui attendaient, pourtant,

beaucoup de la CPI.

B. La poursuite des enfants-soldats en droit congolais

183/. La responsabilisation des enfants-soldats en droit congolais : déni des droits
ou de la réalité ? Hormis les cas trés médiatisés de poursuites pénales consécutives a
I’enr6lement des enfants devant la CPI, des nombreux cas de poursuites des enfants soldats
peuvent étre trouvés en droit congolais, sauf qu’ils ne s’opérent toujours pas dans un cadre
juridique claire tiraillé entre un droit interne deéfiant les réalités sociologiques et un droit
international appelant a considérer, sans condition et sans distinction, les mineurs impliqués
dans les hostilités comme des victimes. Si la position du droit international peut s’expliquer
par le fait que cette situation est une réalité sociologiquement et historiquement lointaine de
beaucoup de pays qui pilotent la communauté internationale, les stratégies qui s’attachent
exclusivement ou essentiellement a obtenir la démobilisation sont, dans le contexte africain,
et congolais en particulier, des solutions circonstancielles a un probléme bien plus complexe.
Pour s’en convaincre, il suffit de scruter le cadre contextuel de tous les Etats qui ont été ou
sont touchés par ce fléau. Etant donné que I’on ne peut prétendre a une telle analyse dans cette

étude, nous ne nous limiterons qu’a I’exemple congolais.

184/. Irresponsabilité des enfants-soldats en droit congolais, déni des droits des
victimes. De par son appartenance a une force ou un groupe arme, le mineur est susceptible
de commettre en droit congolais deux catégories des faits criminels ; d’une part, les atteintes
liées a la conduite de guerre (les crimes internationaux), et d’autre part, les infractions a

caractere militaire. Ces actes relevent aujourd’hui, selon les cas, de la compétence de la CA
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(chargée de la répression des crimes internationaux en droit commun selon 1’article 91-1 de la
L.O n°® 13/011-B du 11/04/2013 portant organisation, fonctionnement et compétences des
juridictions de 1’ordre judiciaire) ou des juridictions militaires chargées de la répression des
infractions d’ordre militaire et de toute infraction dont ’auteur est un militaire ou un
assimilé®® (art.114 CJM). Ce qui pose probléme en droit congolais est le fait que toutes ces
juridictions citées sont, a leur tour, incompétentes3®® a 1’égard des mineurs. Cette exclusion de
compétence équivaudrait-elle a 1’irresponsabilité pénale des concernés ? Sur le plan
procédural, rappelons encore que cette exclusion de la compétence des juridictions militaires
et de droit commun ne consacre pas une irresponsabilité pénale des mineurs mais signifie
simplement et uniquement que I’enfant-soldat en tant que mineur-délinquant doit
impérativement étre traduit devant son juge naturel, c¢’est-a-dire, le TPE *°!, ou dans certains
cas, le Tripaix®® : il s’agit juste d’un privilége de juridiction. Par contre, en ’absence d’une
spécialisation de parquet, « I’autorité de poursuite pour toute infraction commise par un

mineur ne peut étre que le parquet de droit commun prés ces juridictions »3%2,

185/. Heureusement encore pour les victimes d’ailleurs. Car le contraire instituerait
carrément une impunité a I’égard de ces enfants ainsi qu’un déni grave des droits des victimes
étant donné qu’en RDC, les recruteurs d’enfants, de leur coté, ont aussi moins de chance d’étre
inquiétés un jour par la justice au vu de leur position sociale et surtout politique. Nous refusons
de croire que telle a été I’intention du législateur parce que, si aucune régle pénale de fond
n’évoque spécifiquement le cas des enfants-soldats®®, tant le décret de 1950 que la LPE, ayant
vocation sous leur empire respectif a se déployer sur toutes les infractions commises par les
mineurs, peuvent largement leur étre appliqués. Sous le décret, un tel enfant encourait des

mesures de garde, d’éducation et de préservation qui consisteraient sirement, au vu de la

389 art: 76 al.1-2, 80, 106 L. n°023-2002 du 18/11/2002 portant CJM ; 39-40 L. n°024-2002 du 18/11/2002
portant CPM. Voir aussi les art. 10-22 du Projet de Code pénal militaire, Livre premier, de 2007.

390 art. 114 CJM et 94 LPE.

391 « Recueil sur la minorité : Analyse et commentaires de la législation applicable aux enfants associés aux
forces et groupes armés et aux enfants victimes des conflits armés en RDC », BICE, 2005, pp.38-39 ; art. 99
LPE : « Le tribunal pour enfants est seul compétent pour connaitre des matiéres dans lesquelles se trouve
impliqué [’enfant en conflit avec la loi » ; art. 2-9 LPE : « Est enfant en conflit avec la loi, ’enfant agé de
quatorze a moins de dix-huit ans, qui commet un manquement qualifié d'infraction a la loi pénale ».

392 art. 200 LPE et 152 L.O OCJ. Méme si la deuxieme disposition, qui pourtant est postérieure a la premiére, ne
précise pas la juridiction compétente en appel.

3% Voila encore une mission délicate (et non la moindre, puisqu’il s’agit bien des crimes internationaux) que le
Iégislateur congolais a confiée, peut-&tre sans le réaliser, a ces juridictions souvent négligées et animées par
des magistrats sans expérience et parfois dépourvus de tout intérét pour la problématique de 1’enfance.

394 Chose que nous avons déja déploré dans une de nos réflexions : KASONGO LUKOQJI G., Cadre social comme
facteur criminogéne de la délinquance juvénile : cas du camps militaire Lieutenant-colonel KOKOLO,
Travail de fin de cycle, UPC/Droit, AKELE ADAU (dir.), 2005-2006, pp. 24, 28-30.
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gravité de faits et de la dangerosité de leurs auteurs, en une mise a disposition du
gouvernement. Sous le régime de la LPE, il bénéficiera soit d’une protection sociale, soit
d’une protection judiciaire selon qu’il soit 4gé d’au plus ou d’au moins quatorze ans. La
réparation des préjudices causés aux victimes n’incombera pas aux parents ou aux tuteurs qui
n’avaient visiblement plus la garde de 1’enfant-soldat au moment des faits mais plutot aux
recruteurs ou a la structure militaire ou paramilitaire qui I’utilisait. Ce qui peut conduire méme
a la responsabilité civile de I’Etat (en tant que civilement responsable) lors que 1’enrolement
est le fait de I’armée réguliere ou celle des parents lors qu’ils incitent leurs enfants en s’enrdler
dans les fractions armées. Plusieurs autres mécanismes peuvent aussi étre mis en place pour
garantir un droit a réparation en vertu de toutes les difficultés liées a I’effectivité de la
réparation des victimes en cette matiere. Méme la question de la responsabilité individuelle
de ces mineurs mérite d’étre posée : car, comment voudrait-on que ces jeunes gens qui sont
conscients de s’engager pour défendre leurs terres, leurs familles ou leur vie soient considérés
comme dépourvus de toute volonté consciente (de discernement) et comme des victimes

méme lorsqu’ils commettent des crimes graves ?

186/. La loi du n°15/022 du 31/12/2015, une vraie fausse alerte. Mémes les lois
d’adaptation du droit congolais au statut de la cour pénale internationale3%, pourtant évoquées
par certains auteurs, ne consacrent pas une irresponsabilité pénale des mineurs que ce soient
pour des crimes internationaux que des infractions de droit commun. Ce texte, qui vient
donner un coup de jeunesse a notre cher Code pénal, ne porte pas, malgré son objectif initial,
uniquement des regles en matiere de droit pénal international. Il contient également des régles
de droit pénal commun notamment la consécration légale des certains principes genéraux de
droit et la révisitation de certaines incriminations liées a I’administration de la justice®®. A cet
effet, son article vingt (ter) ne fait qu’inscrire dans le code pénal une régle de portée générale
déja consacrée par la LPE. Si D’objectif de cette disposition était d’instituer une
irresponsabilité pénale des mineurs, la minorité aurait été reprise dans le paragraphe de la loi
consacré aux causes d’exonération de la responsabilité pénale (art. 23 bis a 23 quinquies) ou

figurent uniquement : la maladie, la déficience mentale, I’intoxication, la contrainte, I’état de

3% Pour conformer son arsenal répressif au Statut de Rome, le Iégislateur congolais a promulgué en date du
31/12/2015 trois textes de loi qui modifient respectivement le code pénal (L. n°15/022), le code pénal
militaire (L. n° 15/023) et le code de procédure pénale (L. n° 15/024). Voir J.O RDC, 57¢™ année, Premiére
partie, n° spécial, 29/02/2016).

3% NENGOWE AMUNDALA J, « Guide pratique de la détention en RD Congo : Procédure prés les juridictions
de droit commun et la Cour pénale internationale », [en ligne] http://lipadhoj.org/wp-
content/uploads/2016/10/EXTRAIT-Guide-pratique-de-la-d%C3%A9tention-en-RD-Congo.pdf, consulté le
25/06/2016.


http://lipadhoj.org/wp-content/uploads/2016/10/EXTRAIT-Guide-pratique-de-la-d%C3%A9tention-en-RD-Congo.pdf
http://lipadhoj.org/wp-content/uploads/2016/10/EXTRAIT-Guide-pratique-de-la-d%C3%A9tention-en-RD-Congo.pdf
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nécessité et I’erreur invincible. En matiere du DPM, cette loi, comme nous I’avons déja
précisé, n’a pas innové, sauf a reprendre le seuil de la majorité pénale fixée par la LPE. Que
I’on soit en droit belge ou en droit frangais, la solution reste souvent la méme : lorsqu’un
mineur commet une telle infraction, il est traduit, aprés instruction préparatoire, devant son
juge naturel (c’est-a-dire, le JPE, le TPE ou la Cour d’assise des mineurs selon le cas en
France, le tribunal de la jeunesse et de la famille en Belgique) qui devra apprécier si
I’application d’une simple mesure de rééducation pourra suffire ou s’il serait opportun de

prononcer une peine3’

. A cet effet, tous ceux qui soutiennent 1’irresponsabilité des enfants-
soldats procédent par des tournures juridiques peu claires®® : tel est aussi le cas des experts
réunis par la BICE de 2005%%° qui la déduisent des causes générales de non-imputabilité
(minorité — ivresse — contrainte irrésistible) et appellent, méme, a garantie le recueil publié
par la méme ONG en 2002 pendant que ce document, a moins qu’il s’agisse d’un autre, ne
conclue nulle part a une irresponsabilité pénale des mineurs en droit congolais mais consacre

plutdt toute une section aux « faits imputables aux mineurs »*%.

187/. La poursuite des enfants-soldats en droit congolais, déni des droits de
I’enfant. Face a un tel imbroglio social, culturel et juridique, les juridictions militaires auprés
de qui étaient souvent déférés pour des raisons, que nous étalerons plus bas, les enfants-soldats
se retrouvaient souvent devant un dilemme. Elles devraient faire face aux sentiments
d’injustice, d’impunité et méme d’impuissance que susciterait dans la population la libération
ou la non-poursuite de ces mineurs pour cause d’incompétence. Une telle solution ne ferait
que, soit accentuer la méfiance de la population voyant en cet acte un signe de laxisme, soit
mettre en danger la paix sociale en livrant les honnétes gens a la merci d’un potentiel criminel
non repenti, soit mettre aussi en danger le mineur lui-méme qui pourrait étre 1’objet d’une
vindicte populaire. D’ailleurs, les hautes juridictions n’ont jamais donné I’interprétation
exacte de ces dispositions : malgré toutes les controverses qui les entourent, le débat est resté
éminemment doctrinal. Le législateur, non plus, ne s’est jamais empressé a clarifier la régle

de droit relative a cette question. L’on explique souvent cette posture du législateur congolais

397 PERROT R., Institutions judiciaires, Montchrestien, 15°™ éd., Paris, 2012, p.165/06 ; WANE BAMEME,
Thése préc., p.357.

3% IDZUIMBUIR ASSOP J. & KIENGE KIENGE I.R., L enrélement des enfants et leur participation aux
conflits armés : état actuel des dispositions juridiques, EUA, Kinshasa, 2000, pp.12.

399 « Recueil sur la minorité : Analyse et commentaires de la législation applicable aux enfants associés aux
forces et groupes armés et aux enfants victimes des conflits armés en RDC », BICE, 2005, pp. 38-39.

400 « Recueil sur la minorité : Analyse et commentaires de la législation applicable aux mineurs en RDC »,
précité, pp. 23-26.
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par la pression qu’exercerait la communauté internationale sur les pays en mal d’identité et

d’influence sur la scéne internationale.

188/. Mais le germe de cette cacophonie juridico-judiciaire peut aussi étre trouvé dans
I’évolution du droit pénal militaire congolais. La difficulté qu’éprouve les juridictions
ordinaires congolaises pour connaitre les faits des enfants-soldats releve a la fois des mutations
fréquentes des regles qui organisent des juridictions militaires et de la compétence exclusive
que ces juridictions s’étaient, durant un moment, arrogées en matiere des crimes
internationaux. En effet, I’histoire de la justice militaire au Congo peut Se résumer en trois
grandes reformes : celle de 1972%%%, celle de 19974% et le celle de 20024%. Le professeur
LIKULIA BOLONGO*%, en s’appuyant sur les dispositions des articles dix-huit et cent-vingt-
huit du code pénal militaire de 1972, pronait I’application du droit pénal militaire aux mineurs
coupables d’infractions prévus et punis par ledit code. « De méme, le défunt colonel
ALAMBA, alors procureur de la Cour d’ordre militaire de triste mémoire, affirmait avec force
qu’un enfant-soldat était avant tout un militaire et devrait étre jugé par ses pairs dans le respect
de la discipline et des impératifs des forces armées »*%. A ce titre, sous les deux premiers
régimes juridiques, les juridictions militaires étaient compétentes pour connaitre les
infractions prévues, par ces textes spécifiques, commises par les enfant-soldats: si le
phénomene « enfant-soldat » était méconnu de la société congolaise des années 70 rendant
presque caduque I’application de ses régles, il était fréquent de voir des enfants-soldats
poursuivis, méme pour des infractions de droit commun, par la Cour d’ordre militaire
instaurée en 1997. Les décisions de cette Cour, étant non susceptibles de voie de recours, les
peines, principalement la peine de mort, €étaient exécutées a la sortie de I’instance. Le régime

de 2002 a, quant a lui, constitué une rupture idéologique avec ses prédécesseurs en consacrant

401 OL n°72/060 du 25/09/1972 portant Code de justice militaire. Plusieurs autres textes ont succédé a cette
ordonnance et ont servi de base embryonnaire a la justice militaire, notamment ; le décret du 02/12/1888 qui
crée la force publique, le code provisoire de justice militaire promulgué le 18/12/1964 et ’OL n°67/87 du
06/02/1967. Mais la particularité du texte de 1972 est le fait d’avoir instauré pour la premiécre fois au Zaire
(ou Congo RD) un arsenal juridique cohérent, complet, propre aux militaires, animé par des magistrats de
carriére, officiers des forces armés et des auxiliaires de justice comme dans les juridictions ordinaires.

402 D,L. n°019 du 23/07/1997. La durée de vie de ce régime juridique, qui a commencé a la prise du pouvoir par
Laurent-désir¢e KABILA le 17/05/1997, fut trés bréve (5 ans). Ce texte, qui s’inscrivait dans 1’instauration
d’un nouvel ordre politique et d’un état de droit, a malheureusement mis en place une juridiction unique (la
cour d’ordre militaire) qui fera preuve de manquements graves du respect des garanties procédurales
reconnues aux justiciables dans son fonctionnement. Dotée d’une structure peu claire, elle profitera de la
situation de guerre qui caractérisait le pays pour étendre continuellement et anarchiquement sa
compétence allant jusqu’a juger des civils et des opérateurs économiques.

403 |_es L..n°023-2002 et L.n°024-2002 du 18/11/2002 portant respectivement CIM et CPM (précité).

404 Droit pénal militaire zairois, LGDJ, Paris, 1977, pp.70-71.

405 K ASONGO LUKOJI G.[2006], Précité, p.30 ; « Rapport de stage effectué a la Haute -Cour militaire », 05/04-
13/06/2004, UPC/Droit, Major-Mag. MBOKOLO EWAWA (dir.), pp.1-4.
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expressément 1’incompétence des juridictions militaires a 1’¢gard des mineurs (art. 114 CIM).
Mais son action n’a pas été jusqu’auboutiste et n’a pas résolu la principale problématique. Elle
a, par contre, créé des situations floues. Car, en méme temps qu’elles excluaient les mineurs
de leur compétence, les juridictions militaires s’arrogeaient 1’exclusivité aussi bien des
infractions mixtes que des infractions d’ordre militaire qui pouvaient aussi étre commises par
des enfants-soldats : aucune juridiction ne pouvait statuer sur des tels faits sans appliquer la
procedure judiciaire militaire. Aussi, les textes de 2002 admettaient la possibilité pour le juge
ordinaire d’appliquer la procédure militaire, comme pour le juge militaire d’appliquer le droit

commun.

189/. Ensuite, les codes pénaux militaires ont longtemps été jusqu’en 2013, les seuls
textes a intégrer en droit positif congolais la répression des crimes internationaux. En outre,
la majorité des personnes poursuivies pour ces crimes étaient principalement militaires et, par
conséquent, justiciables par leur qualité des juridictions militaires. Ces derniéres se sont, donc,
estimées, sur visa des articles 161 et 207 CPM, exclusivement compétentes en matiere de
crimes internationaux“®. Toutefois, conscientes de 1’incompétence depuis 2002 des
juridictions militaires a 1’égard des mineurs et de la propension des juridictions ordinaires a
relaxer ces derniers, les parquets militaires devant qui étaient traduits les enfants-soldats
contournaient la loi. La pratique consistait a mettre sous MAP ces mineurs, pour besoin
présumé d’enquéte ou au nom de leur dangerosité présumée, de manicre a ce qu’ils soient
enfermes, géneralement en prison par manque d’autres lieux d’hébergement, durant plusieurs
années*®’. Or, toutes ces situations auraient pu étre évitées par la consécration claire et nette,

sinon de la responsabilité pénale des mineurs, des procédés de transmission des dossiers de

406 |_jre avec intérét ; BAKAMA BOPE, La justice congolaise face aux crimes internationaux commis en RDC,
L’Harmattan, Paris, 2014, p.122 et svt ; MBOKANI J., La jurisprudence congolaise en matiére de crimes de
droit international, Open Society Foundations, New-York/Johannesburg, 2016, pp.16-17 ; NYABIRUNGU
MWENE S., Droit international pénal. Crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité, DES, Kinshasa,
2013, pp. 160-190 ; TASOKI MANZELE, L enquéte des juridictions internationales, These, Paris 1, 2011 ;
WANE BAMEME, Thése préc., pp. 126, 359-360. Comme si I’art. 91-1 L.O OCJ ne suffisait pas pour mettre
fin a ce débat en démilitarisant la répression des infractions de droit international par 1’attribution de cette
compétence a la Cour d’appel la L. n°15/023 du 31/12/2015 modifiant et complétant la L. n® 024-2002 portant
le CPM réitere cette norme en abrogeant 1’art. 207 de ce code.

En RDC, le respect des délais légaux de la détention préventive n’est pas de rigueur. La mainlevée de cette
détention est plus une question politique et financiére que judiciaire. Par exemple, lors des événements du
22-23/03/2007, plusieurs mineurs ont été appréhendés et internés au CPRK. lls ont été inculpés pour
participation a un mouvement insurrectionnel, dont I’'un des dossiers était sous RMP 1854/07/NKK
(Auditorat militaire de Garnison/Gombe), et libérés en juillet 2008 par la commission dirigée par la colonel
LUKANZU. En Décembre 2007, d’autres mineurs ont été faits prisonniers de guerre par les FARDC lors des
affrontements entre les troupes de ’armée congolaise et les éléments de Laurent NKUNDA. Transférés de
Goma a Kinshasa (20/01/2008), ils ont été poursuivis pour trahison et espionnage. lls ont été plus tard libérés
(2009) suite au plaidoyer du CICR, BICE, MONUC et UNICEF.
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poursuite des enfants-soldats des juridictions militaires aux juridictions de droit commun ou
spécialisées, habiletés a le connaitre. Le projet du CPM de 2007, trés explicite que n’importe
quelle norme congolaise en la matiére, n’a jamais ét¢ promulgué quoi que le parlement ait
cloturé son examen et I’ai transmis a la Présidence. Son vingt-troisiéme article disposait que
les enfants-soldats, quelle que soit la nature ou la gravité de 1’infraction commise, doivent étre

transmises & leur juge naturel pour application de 1’ordonnance sur I’enfance délinquante.

§2. La responsabilité pénale des mineurs en droit international pénal

190/. Enfant soldat*®®, sujet énigmatique du droit international. A c6té d’un droit
interne peu clair et, parfois, incohérent, le recours au droit international souvent parait
indispensable. En effet, Depuis peu, la criminalité internationale a remis sur la scéne cet acteur
particulier qu’est I’enfant-soldat*®®. S’il est évident que les enfants sont les premigres victimes
des conflits armés, il n’est pas moins vrai qu’ils font également partie de la cohorte des
bourreaux*?, IIs sont généralement enrdlés de force (ou par nécessité*'!) et subissent de
mauvais traitements de la part des recruteurs dans le but d’altérer leur capacité de
discernement au moment de commettre le crime. Mais, de fois, ils s’enr6lent volontairement,
prennent golt a ce mode de vie et n’agissent toujours pas sous 1I’emprise de la drogue ou sous
la contrainte qu’il se pose réellement la question de leur responsabilité pénale. Ces deux cas

de figure résument la situation juridique des mineurs impliqués dans les conflits armés.

408 Pour des raisons d’ordre pratique, nous préférons le terme « enfant-soldat » a « enfant associé a une force ou
un groupe armé ». Puis, ccontrairement a la définition la plus admise [Principes du Cap (pt 1), Principes de
Paris (pt 2.1), MC CONNAN I. & UPPARD S., Des enfants, Pas des soldats, The Save the Children Fund,
Londres, 2002, p. 103], selon laquelle est « enfant-soldat » toute personne agée de moins de 18 ans qui est
ou a été recrutée ou employée par une force ou un groupe armé, quelle que soit la fonction qu’elle y exerce
[...] notamment mais pas exclusivement, les filles ou garcons, utilis¢ comme combattants, cuisiniers,
porteurs, messagers, espions ou a des fins sexuelles ; nous n’abordons dans notre étude que le cas des enfants
ayant participés directement aux hostilités et ayant commis des crimes graves de droit international.
L’utilisation des enfants dans les armées gouvernementales ou rebelles n’est pas un phénomeéne nouveau. On
en retrouve ses traces au travers toute 1’histoire humaine : De la Gréce antique a L’Est de la RD Congo
actuelle en passant par la France napoléonienne, la guerre de sécession américaine, 1’ Allemagne nazie,
I’ Afghanistan, le Cambodge, 1’Iran, I’Irak, le Nicaragua des années 80 ou la Sierra Léone des années 90. A
la différence qu’aujourd’hui, a cause de la prolifération d’armes légeres et du moindre coiit de main d’ceuvre
que représentent ces enfants, ils sont plus utilisés comme combattants et non comme serviteurs, esclaves,
espions, boucliers humains autrefois. Et, depuis, le phénomeéne se pérennise exclusivement sur le sol africain.
Voir : « Attention : Enfants-soldats ! », Amnesty international, Dossier pédagogique 2012, pp.4-7, [en ligne]
www.amnestyinternational.be/IMG/pdf/dossierenfantssoldats-2.pdf ; « Enfants-soldats », Croix-Rouge de
Belgique, Communauté francophone, [en ligne] http://www.croix-rouge.be/img/db/enfants-soldats-pdf ;
MOUZAYAN O.H., L’enfant soldat, Odile Jacob, Paris, 2003, pp. 9, 15-19;
https://fr.wikipédia.org/wiki/enfant_soldat ; TOURNIER M., « I’enfant soldat dans I’histoire », Bulletin
N°8, 01/2004, Amnesty Internationale/Section francaise, Commission enfants; www.child-
soldiers.org/francais.php.
40 ARZOUMANIA N. & PIZZUTELLI F., « Victimes et bourreau : questions de responsabilité liées a la
problématique des enfants soldats en Afrique », RICR, vol.85, n°852, décembre 2003, pp.834-856.
411 Défendre leur pays, venger la mort de leurs parents, salaire alléchant.
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Malheureusement, le paradoxe qui caractérise la réglementation internationale en ce domaine
consiste, d’une part, en une prise en compte de la nécessité de prévenir I’enrolement des
mineurs au travers de la responsabilité pénale individuelle des recruteurs (A) et, d’autre part,
en une abstraction des droits des victimes par une politique pénale ambigué au sujet de ces
mineurs lors qu’ils sont auteurs des graves atrocités et violations de droit international**? (B).
Il n’est pas normal que, malgré la recrudescence de ce phénomene et le nombre croissant des
conflits armés*'® dans le monde, I’Age de la responsabilité pénale internationale ne soit pas
clairement défini, ni I’irresponsabilité pénale clairement consacrée. Or, les deux catégories
des mineurs ne peuvent continuer a étre ignorées, ni confondues : d’ailleurs, une vraie
thérapie, voire une réelle réintégration de ces enfants dans leur communauté respective, passe
par la reconnaissance de cette différenciation. Une telle objection n’est pas dénuée de sens ou
d’humanité puisque les systemes nationaux prévoient déja les hypotheses de la responsabilité

atténuée ou absolue des mineurs.

A. La responsabilité pénale pour faits des enfants-soldats

191/. La responsabilité penale internationale des recruteurs. L’interdiction de
recruter des enfants de moins de quinze ans et de les faire participer directement aux hostilités
est bien établie en droit international coutumier et conventionnel®!4. Intitule de revenir sur
cette problématique, longuement discutée en doctrine, ainsi que sur des failles et des
incertitudes de toutes les normes de protection des enfants en période de conflit armé. Mais,
il sied de retenir globalement que les conventions de Genéve de 1949, qui ne définit déja pas
le terme « enfant » mais I’emploie de maniére synonymique avec celui « adolescent » ou de
« mineur », n’accordaient pas a 1I’enfant-soldat un statut spécial. Elle lui reconnait plutot un

statut de civil lui permettant de bénéficier de tous les droits de la DUDH. Il fallait attendre

412 GIBROMONT H., « La prise en compte des enfants-soldats par les juridictions pénales internationales et
internationalisés », CDIPH, 25/06/2014, URL : http://www.cdiph.ulaval.ca/blogue/la-prise-en-compte-des-
enfants-soldats-par-les-juridictions-penales-internationales-et , du 16/09/2015; MANIRAKIZA P., « Les
enfant face au systeme international de justice : a la recherche d’un mod¢le de justice pénale internationale
pour les délinquants mineurs », Queen’s L.J., 2009, p.7-22.

413 On estime, a ce jour, a environ 250.000 le nombre d’enfants-impliqués dans les combats dans plus de 30 pays,
majoritairement africains. Pour les précisions statistiques, voir : Bureau du Représentant spécial du Secrétaire
général pour les enfants et les conflits armés [www.un.org] ; https://www.unicef.fr:dosser/enfants-soldats ;
www.visiondumonde.fr/actualités/archives/les-enfants-soldats-dans-le-monde consultés le 10/03/2016.

414 PA Conv. de Genéve (art. 77.2-3 PA | et art. 4.3c PA 1), CIDE (art. 38-2 a 3) et son PF concernant
I’implication d’enfants dans les conflits armés (Rés. 54/263, AG/ONU, 25/05/2000, entré en vigueur le
12/02/2002), CADBE (art. 22-2), Conv. n° 182 sur les pires formes de travail des enfants (art. 3-a), Rés.
n°1959 (LXIV) sur la condition des enfants africains en situation de conflits armés (OUA/Cons.Min.,
05/07/1996, art.7), Principes de Cap (Unicef, 1997), Déclaration de Maputo (1999), Principes de Paris
(Unicef, 2007).


http://www.cdiph.ulaval.ca/blogue/la-prise-en-compte-des-enfants-soldats-par-les-juridictions-penales-internationales-et
http://www.cdiph.ulaval.ca/blogue/la-prise-en-compte-des-enfants-soldats-par-les-juridictions-penales-internationales-et
http://www.un.org/
https://www.unicef.fr:dosser/enfants-soldats
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1977 (PA 1 CG) pour que la question des enfants-soldats, particulierement celle de leur
enrblement soit officiellement posée. Mais au lieu de proscrire de maniére absolue
I’enrdlement et 1’utilisation des enfants dans les rangs des forces armées, le Protocole
additionnel s’est contenté de fixer 1’age de participation aux hostilités a 15 ans. Ce qui signifie
qu’au-dela de quinze ans, les mineurs impliqués dans les conflits armés international se voient
reconnaitre, contrairement aux personnes civiles, la qualité de combattant. 1ls bénéficient, de
ce fait, en cas de capture du statut de prisonnier de guerre (art. 4A 81-7 CGIII)**®. La CIDE,
qui a pourtant défini I’enfant comme toute personne agée de moins de dix-huit ans, est restée
moins audacieuse sur I’enfant-soldat : elle réaffirme quasiment la norme de 1977(art.38
CIDE). C’est plutot la conv. n°182 de I’OIT de 1999 qui a innové en qualifiant le recrutement
d’enfants de pire forme de travail et en élevant I’interdiction de cette pratique jusqu’a dix-huit
ans ; sauf que cette convention ne s’applique qu’au recrutement forcé. Ce n’est qu’en 2000
(PF CIDE) que le recrutement et la participation aux hostilités des personnes de moins de dix-
huit ans deviendront illégaux. Enfin, les Principes de Paris témoignent de la détermination de
la Communauté internationale a empécher le recrutement des enfants d’une part, a démobiliser

et réinsérer les enfants déja touchés par ce fléau, d’autre part.

192/. Conformément a leur nature et leur mise en application, la portée de ces regles
reste tres limitée : elles « interdisent un comportement tout en laissant la mise en ceuvre des
sanctions a la discrétion des Etats concernés, bien souvent impliqués eux-mémes dans le
recrutement des mineurs pendant les conflits armés »*'8, 11 a donc fallu des régles de facture
pénale®’ incriminant la violation de ces régles humanitaires pour que la responsabilité pénale
des acteurs, particulierement des recruteurs, soit mise en cause. La CPI et TSSL constitueront
les seules juridictions qui prendront pénalement en compte la problématique des mineurs
impliqués activement dans les conflits armés. La CPI érige en crime de guerre « le fait de
proceder a la circonscription ou a I’enr6lement d’enfants de moins de quinze ans » et « les

faire participer activement a des hostilités » [art. 8-2-e (vii)] ; tandis que le TSSL va incriminer

415 | AROSA A., « La protection de I’enfant en droit international pénal : Etat de lieux », Mémoire, Lille 2/Droit
international, LAVENUE (dir.), 2003-2004, pp.106-107 ; PLATTNER D., « La protection de I’enfant dans
le droit international humanitaire », RICR, 747, 30-06-1984, [en ligne]
https://www.icrc.org/fre/resources/documents/misc/5fzh54.htm; WANE BAMEME B., Thése préc., p.20.

416 GIBROMONT H., art. précité.

417 Le Droit des gens a dégagé certains droits inhérents a la nature humaine auxquelles il a paru utile d’accorder
une grande protection juridique. La négation manifeste de ces derniers lors des conflits armés a milité pour
une protection pénale : le droit international pénal. Celui-ci, qui jusqu’a récemment n’était que normatif
consistant a une simple coordination des droits et des procédures pénaux internes, est devenu institutionnel
avec des juridictions internationales ad hoc puis permanentes.


https://www.icrc.org/fre/resources/documents/misc/5fzh54.htm
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le recrutement et 1’utilisation des enfants de moins de quinze ans en tant que violations graves
du droit international coutumier (art. 4-c). Circonstances du conflit obligent, le TSSL a été le
premier a mettre en application cette incrimination et, de ce fait, a affronter la question la
legalité de cette responsabilité pénale: le tribunal s’est appuyé sur les instruments
internationaux précités mais le juge ROBERTSON a estimé, dans son avis dissident, qu’il
n’était pas possible que la responsabilité pénale consécutive a I’interdiction de recrutement
d’enfants soit évoquée avant ’entrée en vigueur du Statut de Rome*!®. D’ailleurs le professeur
Olivier DE FROUVILLE rappelle a ce titre combien il a été « intéressant de constater que les
conditions « Tadic » dégagées par le TPIY en 1995 pour interpréter et appliquer la disposition
résiduelle constituée par I’article 3 du Statut du TPIY [étaient] réutilisées dans un contexte
institutionnel [...] par la TSSL pour vérifier la 1égalité¢ de I’infraction liée a 1’utilisation
d’enfants soldats dans le conflit »*%°. Qu’a cela ne tienne, C’est sur cette base que sont
poursuivis les sieurs Joseph KONY, Vincent OTTI et OKOT ODHIAMBO, tous trois hauts
commandants d’un groupe armé actif au nord de I’Ouganda (« Lord’s Resistance Army ») ; et
ont été condamnés les sieurs Charles TAYLOR*?° et Thomas LUBANGA DIYOLO*?!, Quant
a Germain KATANGA®*?, il a été poursuivi a titre de complice pour crime contre I”humanité
et crime de guerre ; le chef d’accusation relatif a I’utilisation des enfants soldats n’a pas été
retenu, faute de preuves suffisantes. Un autre chef de milice, Gédéon KYUNGU
MUTANGA*2, a été poursuivi par les juridictions militaires congolaises notamment pour
avoir enrdlé, dans la province du Katanga, environ trois cents enfants de moins de quinze ans
entre 2003 et 2006. Si ce chef d’accusation a été rejeté, sous prétexte que la « guerre » n’avait

pas été officiellement déclarée par le chef de I’Etat a I’époque, il a été toutefois condamné a

418 TSSL, Ch. Appel, SCSL-2004-14-AR72(E), Procureur ¢/ Norman, « Décision on Preliminary Motion based
on Lack of juridiction (Child recrutement », 31/05/2004 ; HAPPOLD M., « International Humanitarian Law,
War Criminality and child Recruitment : The Special Court for Sierra Leone’s Decision in Prosecutor v.
Samuel Hinga Norman », Leinden Journal of International law, vol.18, pp.283-297.

419 DE FROUVILLE O. & MARTELLY 0., « La juridictionnalisation du droit des conflits armés : les tribunaux
internationaux mixtes », in CHETAIL V. (dir.), Permanence et mutations du droit des conflits armés,
Bruylant, Bruxelles, 2013, Actes du colloque organisé a I’Université Lyon 3, 2-3/10/2008, [en ligne]
www.frouville.org/Publications_files/Art-Lyon-mainDocFINAL-1.pdf, consulté le 10/01/16.

420 TSSSL, 1% Inst., SCSL-03-016PT, Le Procureur ¢/ Charles TAYLOR, 26/04/2012 ; Ch.Appel, 26/09/2013.

421 CPI : 1% Inst., ICC-01/04-01/06-2842, Le Procureur ¢/ Thomas LUBANGA, 14/03/2012 ; ch. Appel, ICC-
CPI-201412016PR11069, 01/12/2014 [Voir le site officiel de la CPI (www.icc-cpi.int)].

422 CPI : Ch. prél., ICC-01/04-01/07-717, Le Procureur ¢/ Germain KATANGA et Matthieu NGUDJOLO CHUI,
30/09/2008, §8.253-263 ; 1*" Inst., ICC-01/04/07-346, Le Procureur ¢/ Germain KATANGA, 07/03/2014, §8.
1024-1088, spéc. 1085 et 1088.

423 TMG/Haut Katanga, RP 0134, L’auditeur militaire de garnison, Ministére public et parties civiles ¢. Gédeon
KYUNGU et ses 25 Co-accusés, 05/03/2009 ; Cour Militaire /Katanga, ch. Appel, 16/03/2010.


http://www.frouville.org/Publications_files/Art-Lyon-mainDocFINAL-1.pdf
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135

la peine de mort pour d’autres charges notamment celle de crime contre 1’humanité
(10/03/2009).

193/. Ainsi, il s’avére que le droit international voudrait imputer entierement aux adultes
et/ou aux supérieurs hiérarchiques des mineurs 4gés de moins de quinze ans qu’ils auraient
recruté et incité a participer aux hostilités. Ces enfants, mémes combattants volontaires, serait
sur le plan juridique dans une situation irréguliere. Car, leur jeune age justifierait la nullité de
leur consentement pour un acte de telle importance ainsi que la mise en place des mesures de
protection du droit humanitaire. Cette approche, sans étre sous-estimee, n’est pas adéquate
pour un traitement efficient des mineurs agés de plus de quinze ans auteurs de crimes de guerre

et autres infractions graves de droit international.

B. La responsabilité pénale individuelle des enfants-soldats

194/. La non-exclusion d’une responsabilisation des mineurs pour crimes
internationaux. D’entrée de jeu, rappelons qu’au-dela du débat d’école*?*, le DIH n’interdit
pas toute idée de responsabilité pénale individuelle des mineurs pour crimes graves de droit
international quoi qu’il incite les systémes nationaux a considérer ces derniers comme des
victimes et a privilégier leur démobilisation et leur réinsertion via des modes alternatifs des
reglements de conflit*®, La CIDE n’exclut non plus cette hypothése : I’interprétation a
contrario des dispositions de 1’art. 40-2-a*?%, particuliérement le mot « droit international »,
permet d’admettre la responsabilité pénale des mineurs pour des actes et omissions interdits

par les traités internationaux. De méme, le statut de prisonnier de guerre que leur confére les

424 Pour avoir un apergu sur les principaux courants doctrinaux sur cette question, lire I’excellent article de
monsieur AKAKPO Luc [« Procureur c. X : les enseignements a tirer de la poursuite des enfants soldats pour
crime contre I’humanité », RGD, 2012, vol.42, n°1, pp.9-56, [en ligne] :
http://id.erudit.org/iderudit/1026915ar].

Pt 3.6 Principes de Paris : « Les enfants accusés d’avoir commis des crimes de droit international alors qu’ils

étaient associés & des forces armées ou & des groupes armés doivent étre considérés principalement comme

les victimes d’atteintes au droit international, et non pas seulement comme les auteurs présumés
d’infractions. Ils doivent étre traités d 'une fagon conforme au droit international, dans un cadre de justice
réparatrice et de réinsertion sociale, conformément au droit international, qui offre une protection
particuliére a [’enfant a travers de nombreux accords et principes ». Voir aussi les Principes du Cap (16 et

21).

426 art. 40 CIDE : « 1. Les Etats parties reconnaissent a tout enfant suspecté, accusé ou convaincu d'infraction
a la loi pénale le droit & un traitement qui soit de nature a favoriser son sens de la dignité et de la valeur
personnelle, qui renforce son respect pour les droits de I'homme et les libertés fondamentales d'autrui, et qui
tienne compte de son &ge ainsi que de la nécessité de faciliter sa réintégration dans la société et de lui faire
assumer un role constructif au sein de celle-ci. 2. A cette fin, et compte tenu des dispositions pertinentes des
instruments internationaux, les Etats parties veillent en particulier : a) A ce qu'aucun enfant ne soit
suspecté, accusé ou convaincu d'infraction a la loi pénale en raison d'actions ou d'omissions qui n'étaient
pas interdites par le droit national ou international au moment ou elles ont été commises ».

425
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protocoles additionnels de la Convention de Genéve, n'interdit non plus leurs poursuites en

cas de violation grave des lois et coutumes de guerre.

195/. Mais cette approche issue de I’interprétation des quelques dispositions pertinentes
des traités internationaux en la matiére est loin d’épuiser la problématique simplement par le
fait que les juridictions pénales internationales, particulierement la CPI (art. 26), excluent
géneralement de leur compétence les personnes agees de moins de dix-huit ans sans pour
autant ; d’une part, indiquer les instances habilitées a les poursuivre, et d’autre part, poser
carrément une interdiction formelle de poursuite ou une immunité au bénéfice des concernés.
Si I’on ne pourrait, non plus, déduire de cette disposition une irresponsabilisation des mineurs
étant donné que les statuts de ces juridictions ne se sont jamais, et rien ne les empéchait,
exprimés expressément a ce sujet, il sied aussi de souligner que la «déclaration
d’incompétence d’une juridiction exclut tout simplement la possibilité pour cette derniére de
connaitre de la cause, mais ne sous-entend nullement I’irresponsabilité de I’agent*?’ ». Méme
dans I’hypothése ou cette juridiction serait la seule susceptible a connaitre de tels faits, on
évoquerait en réalit¢é I’impunit¢ pour absence de juridiction compétente et non
I’irresponsabilité pénale. Force est de constater que les juridictions pénales internationales ont
toujours eu une compétence concurrente a celle des tribunaux nationaux. Les impératifs
d’ordre économique*?® sont souvent évoqués comme la principale cause qui les oblige a se
concentrer sur les « primo-délinquants »*?° et a laisser & leurs homologues nationales les
exécutants dont font partie généralement les mineurs. En d’autres termes, cette posture du
DIH et DIP renvoie simplement et irrémédiablement la question au dispositif mis en place par
le droit interne**, Raison pour laquelle, I’on retrouve dans les jurisprudences internes et

internationalisées quelques cas de poursuites des mineurs pour des crimes internationaux.

427 WANE BAMEME B., La responsabilité pénale pour crime de guerre. , Thése, op. cit., p.235.

428 COTE L., « Justice pénale internationale : vers un resserrement des régles du jeu », RICR, 03/2006, n° 861,
pp. 51-63; LAUCCI C., « Quoi de « spécial » au TSSL ? », AYIL, vol.14, 2006 URL:
lawlib.wlu.edu/CLJC/index.aspx?mainid=1067&issuedate=2008 03-21&homepage=no ; XAVIER P.,
Cours de Droit international pénal, AMU, M1/Droit [Inédit], 2010-2011.

429 Ce terme ne doit pas étre pris dans le sens généralement admis qui I’oppose au « récidiviste » et au
« délinquant d’habitude » ; mais dans celui du professeur Xavier PHILLIPE [précité] qui renvoie aux auteurs
intellectuels. Ainsi, nous utiliserons, 1’expression « délinquant primaire » pour désigner le premier sens.

430 C’est le cas de I’affaire Omar KHADR. Sans entrer dans les spécificités du droit pénal et du droit international
américain, il s’agit, dans ce cas d’espéce, d’un jeune canadien, condamné par une commission militaire
américaine (25/10/2010) pour crimes de guerre, de complot, de soutien matériel au terrorisme, d’espionnage
et de meurtre, alors qu’il était 4gé de 14 ans au moment des faits.
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196/. Seuil légal de I’enrélement volontaire ou Seuil de responsabilité pénale pour
crimes internationaux ? Il est aussi évoqué, comme cause de cette exclusion de compétence,

le manque de consensus*3!

autour du seuil de responsabilité pénale qu’il a fallu éviter tout
conflit entre le Statut de Rome et les juridictions nationales. Ce qui confirme bien notre
hypothése selon laquelle I’idée de responsabilité a toujours €té présente mais ¢’est uniquement
la fixation de son seuil qui a posé probléme. Or, lorsqu’on analyse minuticusement les
pratiques militaires mondialement reconnues et certaines régles de DIH, il semble se dégager
un seuil [implicite] de quinze ans**2. En effet, si I’interdiction de recrutement et de
participation des personnes agées de moins de dix-huit ans dans les conflits armés ne sont plus
discutables en DIDH et DIH ; seule la violation de la régle de non-participation des personnes
agées de moins de quinze ans est assortie d’une sanction pénale. Les textes laissent entendre
que ne sont pas pénalement interdites ; d’une part, la participation indirecte des enfants de
moins de quinze ans dans les conflits armés, et d’autre part, la participation directe de ceux de
plus de quinze ans**3. Malgré le lobbying des organisations transnationales et non-
gouvernementales, 1’incrimination consécutive a cette violation de la régle humanitaire n’a
pas toujours été modifiée. Vide juridique ou seuil tacite de responsabilité, cet age coincide
curieusement avec celui de I’enr6lement volontaire des mineurs adopté par beaucoup
d’Etats*** qui sont parfois contraints, par la réalité*®, a envoyer ces mineurs au combat méme
s’ils s’engagent généralement a ne pas le faire. Ainsi, malgré le refus de la Communauté
internationale de se prononcer, de maniére explicite, sur la question de la responsabilité pénale
internationale des mineurs, les mineurs d’au moins quinze ans peuvent engager leur

responsabilité lorsqu’ils sont auteurs des crimes graves de droit international. Raison pour

431 GACHOUD R, « La guerre, un jeu d’enfants ? Enfants soldats ; la problématique des filles », AYIL, précité. ;
Rap. du Comité préparatoire pour la création d'une cour criminelle internationale, AG/N.U, 53¢™ sess., Doc.
N.U A/CONF183/2/Add 1 (1998), p. 53 ; Rap. de la Représentante spéciale du Secrétaire général pour les
enfants et les conflits armés, Doc. off. A.G. N.U, 65™ sess., Doc. N.U. A/65/219 (2010), §.8, [En ligne],
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N10/474/22/PDF/N1047422.pdf?Element.

432 | existe des statuts des juridictions internationales ou internationalisées qui sont allées en deca du seuil de 15
ans mais dans la limite de 12 ans posée par le DIDH (art. 40-3-a CIDE, 32-33 OG n°10). La Chambre spéciale
de la Cour d’Etat de Bosnie-Herzégovine 1’a fixé a 14 ans ; alors que TSSL et le Panel de Timor ’avaient
respectivement fixé a 15 et 12 ans.

433 DAVID E., Principes de droit de conflits armés, Bruylant, 3¢™ éd., Bruxelles, 2002, pp. 492-493 ; DAVID
E., TULKENS F., & VANDERMEERSCH D., Code de droit international humanitaire, Bruylant, 4¢™ éd.,
2010, 932-934 ; MATHESON M. & MOMTAZ D. (dir), Les regles et institutions du droit international
humanitaire a [’épreuve des conflits armés récents, Académie de droit international de la Haye, 2010, p. 26.

434G au regard du protocole de 2000 de la CIDE, les mineurs ne peuvent donc pas combattre ni faire I’objet d’un
enrblement obligatoire dans les forces armées, ils peuvent néanmoins recevoir une éducation et une formation
militaire dés le plus jeune age. Et, ce méme en Europe (Belgique, France, Royaume-Uni).

435par exemple, plusieurs mineurs de 17 ans sont comptés parmi les soldats britanniques disparus au combat en
1982 (Malouines), en1991 (guerre du Golfe), en 1998/1999 (Mission internationale de maintien de la paix au
Kosovo).


http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N10/474/22/PDF/N1047422.pdf?Element
http://translate.google.ch/translate?hl=fr&langpair=en|fr&u=http://www.sudbih.gov.ba/%3Fid%3D280%26jezik%3De
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laquelle, I’on retrouve dans la jurisprudence interne et internationalisée quelques cas de

poursulite.

197/. La responsabilité pénale des enfants-soldats devant le TSSL. Le TSSL a été la
premiere juridiction internationale a avoir, non seulement doté le droit international d’une
jurisprudence en matiére de conscription et d'utilisation d'enfants soldats en tant que crime de
guerre, mais aussi envisager en vertu de 1’article 7 de son statut la poursuite des mineurs agés
de quinze a dix-huit ans au moment des faits pour les crimes de droit humanitaire relevant de
sa compétence ratione materiae. Cette question s’est inéluctablement imposée a lui étant
donné que le conflit armé sierra-léonais (1991-2001) a été essentiellement alimenté par des
jeunes tentant d’échapper a la pauvreté ou enr6lés de force. « La communauté internationale
était généralement mal a 1’aise [face] a cette idée [...] mais, en raison de leur nombre, plusieurs
groupes sierra-léonais, y compris les chefs spirituels de diverses confessions, estimérent qu’il
convenait de les poursuivre »*3. Le Tribunal a alors fondé sa poursuite sur le critére de
I'opportunité (nécessité) déduit de la gravité et I'ampleur des crimes commis, surtout qu’il s’est
avéré une implication directe des mineurs a divers degrés de pouvoir dans les hostilités**’.
Deux procédés ont été mis en place (la voix judiciaire via le TSSL et la voie extra-judiciaire
via la CVR) quoique le Procureur David Crane ait estimé inopportun de procéder par voie
judiciaire®® ; transférant ainsi des nombreux mineurs a la CVR qui n’avait pas pour mission
d’établir leur responsabilité mais plutot d’analyser les motivations de leurs comportements
dans une optique de réconciliation, de pacification sociale, de prévention et de devoir de
mémoire. Ce processus finissait souvent par la reconnaissance par les auteurs de leur
culpabilité et la demande du pardon ; démontrant a suffisance que méme le procéde extra-
judiciaire, dans laquelle se situe la DDR, ne peut aboutir a une réelle réconciliation sans
démarche de responsabilisation. Le TSSL a, donc, constitué le seul exemple ou le traitement

de la vulnérabilite des enfants ainsi que celui de leur responsabilité pénale ont éteé

4% PERRIELLO T. & WIERDA M., «Le Tribunal spécial pour la Sierra-léone sur la sellette », ICTJ,
05/03/2005, p.14, URL: https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-SierraLeone-Tribunaux-Hybrides-
2006-French.pdf du 11/02/2016. Voir aussi PAZARTZSIS P.(2003), art. précité, spéc. p.646.

47 BLUNT E., « Paix fragile en Sierra Léone », Le Monde Diplomatique, 12/1999, p. 14 ; GALY M., « Libéria,
une guerre oubliée », Le Monde Diplomatique, 09/1994, p.11. Un autre témoignage d’un mineur ayant
combattu en RD Congo, Rap. par IONG Vision du Monde, confirme cette hypothese
[www.visiondumonde.fr/news/temoignage-enfant-soldat consulté le 10/03/2016].

4% CRANE D., « Strike Terror NO More : Prosecuting the Use of Children in Times of Conflict — The West
African Extreme », International Criminal Accountability, ARTS K. & POPVSKI V.(dir.), Hague Academic
Press, Pays-Bas, 2006 ; MAYSTRE M. & WERNER A., « Un modeéle de tribunal « internationalisé » :
analyse du et perspectives sur le TSSL », Droit international pénal, KOLB R. (dir.), Bruylant, Bruxelles,
2008, p. 403 ; PERRIELLO T. &. WIERDA M., art. précité.


https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-SierraLeone-Tribunaux-Hybrides-2006-French.pdf
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-SierraLeone-Tribunaux-Hybrides-2006-French.pdf
http://www.visiondumonde.fr/news/temoignage-enfant-soldat%20consulté%20le%2010/03/2016
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conjointement pris en considération de facon exhaustive suivant des mécanismes non-
judiciaires. Il sera alors plus facile pour le systeme congolais de se projeter dans le systeme
sierra-léonais dont le cadre sociologique lui est proche a la différence, peut-étre, que le cas

sierra-léonais s’est étalé plus intensément dans le temps et dans I’espace.

198/. La responsabilité pénale des mineurs devant le Panel de Timor. Un autre cas
de poursuite des mineurs pour crimes graves de droit international revient aux Panels
spéciaux*® du Timor Leste établis en 1999, au sein de la Cour de District de Dili, par
I’ Administration transitoire des Nations Unies au Timor oriental (Rés. 1272, 25/10/1999,
CS/ONU). La mission, la compétence et le fonctionnement de cette juridiction étaient régis
par les Réglements 2000/11 du 06/03/2000 et 2000/15 du 06/06/2000 de 1’ Administration
transitoire. Un jeune-homme, agé de quatorze ans au moment des faits, a été traduit devant
cette juridiction en mai 2002 pour avoir tué trois personnes a la machette, dans le cadre d’une
tuerie généralisée. 1l sera au départ poursuivi, conformément & I’article 45*° du réglement
2000/30 relatif a la preuve et a la procédure devant le Panel, pour crimes contre I'humanité,
d'extermination ou de tentative d'extermination et d'autres actes inhumains*4!. Mais, a la suite
d’une entente avec la défense, 1’acte d’accusation fut transformé en meurtre non prémedité
(punissable en droit pénal indonésien) pour lequel il fut reconnu coupable le 28/10/2002%4. 11
s’agit de la premiére et unique juridiction pénale internationale, quoiqu’hybride, ayant inculpé

un mineur dans le cadre d’une procédure pénale.

199/. Cette décision n’est pas beaucoup commentée par la doctrine ; les rares fois qu’elle
I’est, c’est pour des critiques négatives d’apres lesquelles les régles de procés équitable ainsi
que certaines garanties reconnues par le droit international en matiére de justice juvénile n’ont
pas été respectées. Mais, il sied de souligner que, d’une part, 1’organe d’accusation de cette
juridiction était complétement internationalisé tandis que son siége 1’était partiellement, et

d’autre part, les dispositions de I’article 45 du Réglement sur la preuve et la procédure précité

439 Désignés aussi en doctrine par « Chambres spéciales pour les crimes graves de Timor ». Elles ont été relayées,
apres leur mandat, dans leur mission par une Chambre de la Cour de Dili.

440 « Toute personne agée de moins de 18 ans est considérée comme un mineur. Le mineur de moins de 12 ans
est réputé incapable de commettre un crime et ne doit pas étre soumis a une procédure pénale [...]. Les
mineurs entre 12 et 16 ans peuvent étre poursuivis [...] pour toute infraction, qui en vertu du droit applicable
constitue un assassinat, un viol ou un crime de violence dans lequel des blessures graves sont infligées a une
personne »

441 DILI District Court, Special Panel for Serious Crime, Prosecutor ¢/ X, n° 04/2002, 12/12/2002.

442 REIGER C., « Etude de cas de tribunaux hybrides : le processus relatif aux crimes grave au Timor-Leste en
rétrospective », p. 23, [en ligne] https://ictj.org/sites/default/files/ICTJ-TimorLeste-Tribunaux-Hybrides-
2006-French.pdf, consulté le 03/03/2014.


https://ictj.org/sites/default/files/ICTJ-TimorLeste-Tribunaux-Hybrides-2006-French.pdf
https://ictj.org/sites/default/files/ICTJ-TimorLeste-Tribunaux-Hybrides-2006-French.pdf
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portaient tous les principes consacrés en droit international humanitaire et en droits internes
des Etas modernes, a savoir ; un seuil de responsabilité pénale & douze ans (supérieure a
certains Etats européens d’ailleurs), la caractére légal et nécessaire de la détention du mineur
et la briéveté de toute peine d’emprisonnement. Alors, la question qu’il sied de se poser est
celle de savoir comment une juridiction animée par des tels personnages et regies par des telles
regles est arrivée a admettre 1’hypothése d’une poursuite pénale en 1’encontre d’un mineur de
quatorze ans pour des faits constitués des crimes internationaux, si une telle approche était

contraire au droit international.

200/. En définitive, si le droit international général ne prohibe pas les poursuites contre
des enfants accusés de crimes graves, particuliérement ceux agés d’au moins quinze ans, ces
régles, pour toutes les raisons que nous venons d’évoquer, n’ont jamais été réellement mises
en ceuvre au niveau international. Les rares cas que nous avons épinglés pour étayer notre
théorie émanent tous, curieusement, des tribunaux internationaux hybrides (CVR du TSSL, la
Chambre spéciale de la Cour de District de DILI) ; confirmant, par ailleurs, une pensée qui
les veulent plus soucieux d’une justice internationale performante, juste et adaptée au milieu
dans lequel ils opérent*3. L’éradication progressive du phénoméne (enfant-soldat) pourrait
aussi faire croire a I’inopportunité d’une régulation ; mais I’histoire humaine nous a
régulierement démontré que 1’on n’est jamais a 1’abri des surprises. Aussi, au regard du
caractére international du phénomene, transcendant les frontiéres nationales, la communauté
internationale devra s’y pencher pour que s'ensuivre des réponses étatiques plus ou moins
similaires. Car, a I’absence d’une telle solution, seul le droit interne des Etats confrontés a ce
probléme de maniére récurrente s’y affronte en recourant a un bricolage juridique (droit
international/droit interne) qui ne remporte toujours pas 1’unanimité. Ainsi, la problématique
de I’enfant-soldat reste un défi supplémentaire a la fois pour la justice juvénile et la justice

internationale.

443 DE FROUVILLE O. et MARTELLY 0., art. précité ; « Recommandations pour une Cour spécialisée mixte
indépendante et efficace en RDC », FIDH-ASADHO-GL-LE , 09/2011, pp. 3, 12 ; Rapport Mapping des
Nations Unies sur les graves violations des droits de I’homme commises en RDC entre 1993 et 2003, 08/2010,
[en ligne] http://www.ohchr.org/Documents/Countries/ZR/DRC_MAPPING_REPORT_FINAL _FR.pdf.


http://www.ohchr.org/Documents/Countries/ZR/DRC_MAPPING_REPORT_FINAL%20_FR.pdf
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Conclusion du Titre

201/. Les régles pénales applicables aujourd’hui aux mineurs-délinquants sont toutes de
source écrite (interne ou internationale). Elles sont généralement une mise en application
amendée des principes dégages par le droit romain. Elles prévoient, peu importe le qualificatif
usité, une redevabilité sociale des mineurs pour les faits infractionnels qu’ils parviendraient a
étre auteurs, et parfois méme comme c’est notamment le cas en Belgique et en RDC (avant la
LPE), pour certains actes de déviance non constitutifs d’infractions (délits d’état). La
complexité du DPM est née; d’une part, de la virtualisation juridiqgue de la notion
d’irresponsabilité pénale du mineur, et d’autre part, de la substitution de 1’incrimination
législative par 1’incrimination judiciaire que la doctrine de défense sociale a insufflé a la
discipline. En effet, cette doctrine a installé un renversement de charge de la preuve :
I’irresponsabilité pénale du mineur devenait la régle, et sa responsabilité, I’exception. Elle a,
ainsi, fabriqué un curieux objet juridique : I’enfant, virtuellement irresponsable, mais soumis,
dans la pratique, a des régles de mise en mouvement de 1’action publique conduisant méme a
son incarcération. Or, les notions de « majorité pénale » (qui ne signifie rien d’autre que le
« droit & un traitement pénal différent ») et de « seuil minimal de responsabilité » (qui exclue
une catégorie d’enfants du champ pénal quelle que soit la nature ou la gravité de leurs actes),
étaient largement suffisantes pour saisir cette responsabilité nuancée et spécifique. Aprés une
période de triomphe, cette approche a montré ses limites et divise désormais les auteurs. Car,
la responsabilité pénale est restée, en effet, « un domaine qui a subi peu de modifications a
travers le temps, dans la mesure ou elle est tributaire de la nature des choses. Démence,
minorité, etc., ont €té toujours pris en compte par le droit, en sorte qu’il est permis de
considérer que les variations qui affectent le droit de la responsabilité pénale ne touchent pas
dans ’ensemble, et sauf exception, sa nature, mais son degré de rigueur ou de précision »**4,
Ainsi, a plusieurs égards, le modéle protectionnel, « se situe non contre les droits — droits de

I’Homme ou les droits de I’enfant —, mais en marge de ceux-ci »H45,

4“4 LAINGUI A., « Responsabilité pénale : historique », In LOPEZ G. & TZITZIS S. (dir.), Op. cit., pp.832-834.
45 TULKENS F., « La Convention des droits de I’enfant et la justice pénale belge », La convention de droits de
I’enfant et la Belgique, Rap. de la journée d’études, 30/11/1990, UCL/Droit, CRIDP, N°3, 1990, p.6.
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TITRE 2*™: LE TRAITEMENT EXTRA-JUDICIAIRE DE LA
DELINQUANCE DES MINEURS

202/. Un autre axe majeur ou se situe le débat sur I’irresponsabilité pénale des mineurs
est la déjudiciarisation. Qu’en est-il réellement de ce concept et de sa mise en application en
droit congolais ? Avant de répondre a cette question, précisons que I’on entend « par
judiciarisation d 'un conflit, son déplacement dans 1’enceinte judiciaire et sa transformation en
litige, et plus largement, par judiciarisation des conflits, un phénomeéne désignant un recours
accru a I’institution judiciaire pour régler les conflits »**® qui pourraient étre réglés autrement,
sans son intervention #47. La premiére acception du terme, qui nous intéresse a ce stade de
I’analyse, s’oppose a tous les mécanismes tendant a régler les conflits a I’amiable ou en dehors
des institutions juridictionnelles, désignés aussi par « modes alternatifs de reglement des
conflits » (MARC). En effet, aprés monopolisation de la répression par I’Etat, les MARC se
sont cantonnés au droit civil : la judiciarisation des conflits étant devenue le principe en droit
pénal. C’est le DPM qui a réintroduit, a ’émergence de la welfare statute, la perspective de
déjudiciarisation des conflits pénaux. Mais a la différence des MARC, qui sous-entendent une
privatisation des mécanismes ainsi que de la solution du conflit, cette nouvelle
déjudiciarisation, est plus une mutation, mieux une réorientation, de la gestion des faits des
mineurs du champs pénal vers un autre champs juridique. Le conflit quittait, partiellement ou
totalement, I’instance pénale pour les structures administratives ou, exceptionnellement,
I’instance civile : il restait donc « institutionnalisé ». Ce procédé de « déjudiciarisation » ne
doit non plus étre confondu avec ceux, déja précisés*®, de « décriminalisation » et, surtout,
de « dépénalisation » qui lui semblent bien proche. Si ces deux derniers procédés constituent
des mesures de fond touchant aux catégories juridiques, la « déjudiciarisation » porte

principalement sur la forme en ouvrant la voie au réglement extra-juridictionnel du conflit.

203/. En RDC, la prise en charge des mineurs délinquants n’a jamais connu une véritable
déjudiciarisation. Elle est restée juridictionnelle avec une spécification minimale et une
implication nonchalante des structures sociales. L’on a toujours recouru aux tribunaux pour

trancher les conflits nés des actes anti-sociaux des mineurs jusqu’a ce que le législateur de

446 PELISSE J., « Judiciarisation ou juridicisation ? Usages et réappropriations du droit dans les conflits du
travail», Politix, 2009/2, n° 86, pp. 73-96, [en ligne] http://www.cairn.info/revue-politix-2009-2-page-73.htm

“7T GUINCHARD S. & DEBARD T. (dir.), Op.cit., pp.642, 655.

448 |ire aussi IDZUIMBUIR ASSOP J.[2013], Op.cit., p.76 ; VAN DE KERCHOVE M.[1987], Op. cit., p.301
et svt.
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2009 en décide autrement. La déjudiciarisation ainsi instaurée peut étre classifiée d’apres
plusieurs critéres. D’aprés la nature des faits, il y a; d’une part, la déjudiciarisation de la
déviance des mineurs, et d’autre part, la déjudiciarisation de la délinquance proprement dite
des mineurs. D’apreés 1’dge de 1’auteur, 1’on peut distinguer la déjudiciarisation des infractions
commises par les mineurs agés de moins de quatorze ans a celle, via la médiation pénale, des
infractions commises des mineurs de plus de quatorze ans. Ainsi, la finalité du mécanisme
serait non seulement de limiter le r6le pénal du JPE mais aussi, de consacrer I’exclusivité de
la voie judiciaire pour les infractions les plus graves commises par des mineurs. Ce qui sous-
entend que pour certaines catégories d’infractions, particulierement punies d’au moins dix ans
d’emprisonnement, le 1égislateur a estimé que la réponse pénale demeure la mieux indiquée.
Et, comme nous le démontrerons, dans le titre suivant, ce noyau non « déjudiciairisable » de
la délinquance des mineurs en droit congolais est le plus dur, le plus violent, le plus inquiétant,
et parfois, le plus répandu dans les grandes villes du pays. Ce qui traduit également, un certain
alignement du traitement pénal des certains mineurs sur celui des adultes, et par ricochet, le
renforcement de la régle pénale a 1’égard des mineurs. Raison pour laquelle nous avons choisi,
pour mettre en évidence son caractére ambivalent, de catégoriser ce mécanisme d’apres le
critére de la responsabilisation, en vertu duquel nous aurons ; d’une part, une dejudiciarisation
avec irresponsabilisation du mineur qui englobe la déjudiciarisation des actes déviants et
délictuels des mineurs agés de plus de quatorze ans (Chapitre 1), et d’autre part, une

déjudiciarisation avec responsabilisation®*® ou la médiation pénale (Chapitre 2).

449 BERNUZ-BENEITEZ M.J, « Sens et contre-sens du processus de médiation pénale dans la justice des
mineurs. L’exemple espagnol a I’aune de la nouvelle loi organique », JDJ, 8/2001, n°208, pp. 35-39, [en
ligne] http://www.cairn.info/revue-journal-du-droit-des-jeunes-2001-8--35.htm.
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CHAPITRE 1. UNE DEJUDICIARISATION AVEC IRRESPONSABILISATION

204/. Plan et Objet du chapitre. Sous le régime du D.1950, la délinquance des mineurs
englobait deux catégories des actes. D’une part, les actes de déviance, qualifiés aussi des actes
pré-délinquantiels ou des délits d’état, et d’autre part, les actes infractionnels proprement dits.
Ces deux types d’actes étaient soumis a un régime juridique indifférencié qui, bien que faisant
souvent objet de critique, constituait 1’aspect central de tout systeme tutélaire. Mais la LPE a
voulu marque cette différence en faisant basculer hors champ pénal les actes de déviance. Les
mineurs-déviants sont dorénavant assimilés aux mineurs en situation difficile et se voient
appliquer des mesures de secours ou d’assistance. Cette ré-visitation de 1’objet de la
délinquance des mineurs consacre son nouveau caractere exclusivement pénal, redistribue les
roles des intervenants judiciaires. Lorsqu’il connait cette maticre, le JPE est fonciérement un
juge pénal qui applique des régles pénales, sous réserve des regles particulieres : il ne peut
dorénavant mettre en mouvement 1’action publique a ’encontre d’un mineur que lorsqu’il
s’agit des faits purement infractionnels commis par ce dernier. A ce titre, il devient le juge de
I’équilibre entre la sauvegarde de la société, des droits de la victime et I’intérét de 1’enfant. Il
n’est plus tenu par le « bonus pater familias » qui confondait son role avec celui du juge civil

ou administratif.

205/. Des lors, lorsqu’il est saisi pour des faits pénaux commis par un mineur agé de
moins de quatorze ans, il est tenu ; d’une part, de déclarer son irresponsabilité pénale, et
d’autre part, curieusement d’ailleurs, de le deéférer vers une structure afin qu’un régime
special, civil ou administratif, lui soit appliqué en s’assurant de la réparation du dommage
causé a la victime. Sous cet aspect, la minorité, — des plus jeunes enfants —, ressemble plus a
la déficience mentale qui appelle un référencement sanitaire malgré la prononciation de
I’irresponsabilité ; mais différe des autres causes de non-imputabilité qui n’entraine aucune
autre mesure a coté de I’extinction de I’action publique. Elle a également plus sévere a la

déficience mentale parce qu’elle peut entrainer la récidive.

206/. Un tel régime, au-dela de ses apparences genéreuses, peut induire, dans la pratique,
des regles plus séveres pour les auteurs des faits pénaux. Ainsi, pour saisir les imbrications de
cette premiere déjudiciarisation, nous analyserons dans le présent chapitre ; d’une part, les
différents faits qui en font 1’objet (Section 1), et d’autre part, les différents aspects de leur

régime juridique (Section 2).
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Section 1. L’Objet de la déjudiciarisation avec irresponsabilisation du mineur

207/. Précisions conceptuelles : Mineurs en danger ou mineurs dangereux, mineurs
menacés ou mineurs menagants, mineurs-victimes ou mineurs-délinquants, mineurs en
difficulté ou mineurs difficiles. Rappelons a notre lecteur que notre analyse s’inscrit
exclusivement dans le champ pénal, et particulierement dans celle la délinquance des mineurs.
Elle exclue, en principe, toutes les hypotheses ou les mineurs sont victimes tant des infractions
que des conditions sociales, ¢’est-a-dire lorsqu’un aspect quelconque de leur vie (besoins
fondamentaux, moralité, scolarité, santé, intégrité...) est mis en péril. De tels faits appellent,
dans tous les systemes juridiques, une action publique d’aide ou d’assistance a I’endroit de
ces mineurs ou de leur famille couplée a une action judiciaire, de nature diverse, a I’endroit
des parents, des personnes qui en ont la garde. Certains d’entre eux sont méme coulés en
infractions autonomes ou en circonstances aggravantes. Le lien étroit qui existe entre cette

0 ou « d’enfance

catégorie des mineurs, qualifiés par parfois « d’enfants en danger »*
menaceée », et celle des mineurs-délinquants (« dangereux », « menacants », « en conflit avec
la loi ») reléve aujourd’hui d’une lapalissade. D’ou la tendance a assimiler les deux groupes
en voyant aussi dans la délinquance proprement dite une situation qui met le mineur dans une
situation de vulnérabilité afin de les soumettre tous & un traitement identique. Qu’il soit
judiciarisée ou déjudiciarisé, ce traitement est souvent mis sous le contrdle du juge spécialisé.
Cette vision, particulierement tutélaire, est contestée par le modéle de justice qui propose une
démarcation entre la délinquance proprement dite et la déviance des mineurs de sorte que le
traitement de la déviance des mineurs est renvoye soit au droit civil (lorsqu’elle cause des
dégats matériel), soit a 1’aide sanitaire ou sociale consensuelle (lorsqu’elle souléve des
problemes de santé publique), soit a 1’autorité parentale et se confond ainsi avec celui de
I’enfance en danger. Comme nous le démontrerons, le choix opté par la RDC a travers la LPE
est tres éloquent : il rapproche son systeme du systéeme de justice et renforce notre hypothese

de sa mixité.

208/. Sans entrer dans les debats doctrinaux stériles, I’analyse de la déjudiciarisation des
faits des mineurs nous menera inéluctablement a aborder a la fois la situation des mineurs-
délinquants ainsi que celle des mineurs-déviants qui, différemment des mineurs « en danger »,
ne sont pas le théatre ou les destinataires des atteintes mais les acteurs (auteurs) de ces

derniéres. Cette démarcation basée sur le critere volontariste n’est pas parfaite ou exemptée

450 Expression consacrée en droit frangais (art. 375 CC) et belge (art. 2. al.1 L. 08/04/1965).
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des critiques, mais répond a une approche peénaliste (auteur/victime; infraction
légale/déviance sociale). Méme le Professeur KIENGE KIENGE®!, qui critique la
catégorisation juridique*? de la délinquance des mineurs en utilisant des concepts qui lui
paraissent mieux adaptés, finit au bout de compte a en proposer une qui n’est pas tres
differente de celle qu’il critique. En effet, de son analyse ressort ; d’une part les jeunes qu’il
qualifie «en situation subie » qui ne sont, sous réserve de leur age, rien d’autres que les
« mineurs en danger » que la LPE place sous une protection spéciale et sur qui il faudrait
prendre des mesures purement de sauvegarde ou d’assistance sans une quelconque forme de
sanction, et d’autre part, les jeunes qu’il qualifie « en situation assumée » qui ne sont rien
d’autres que les mineurs-délinquants contre qui il faudrait prendre des sanctions adaptées en
raison de leur &ge et de la gravité des faits. Au final, qu’il s’agisse de la catégorisation
juridique ou criminologique (ethnographique) des faits des mineurs, 1’on se rend compte
qu’aucune d’elle n’est exempte des critiques : chacune a sa place, comme la criminologie a sa
place a coté du droit pénal. Mais le plus important ¢’est le choix que doit opérer le 1égislateur.

Ce dernier influencera le régime et les catégorisations juridiques.

209/. Mineurs-déviants et mineurs-délinquants : entre déjudiciarisation totale et
conditionnelle. C’est aussi un soucis de clarté qui nous a également poussé a opté pour ces
deux concepts (« mineurs-déviants » et de « mineurs-délinquants »), qui ne sont pourtant pas
Iégalement consacrés en droit congolais. Comme s’en apercevra finalement le lecteur, ils
rendent, plus que les autres, mieux compte de la réalité sociologique. En lieu et place du «
mineur-délinquant », le lIégislateur consacre I’expression de 1’ « enfant en conflit avec la loi »
qui ; d’une part, préte a confusion par le fait qu’elle continue malencontreusement a étre
parfois utilisée dans son ancienne acceptation pendant que sa portée a éte bien réduite par la
LPE, et d’autre part, ignore la problématique des mineurs de plus de quatorze ans ayant agi
sans discernement. Quant aux « mineurs-déviants », catégorie pourtant reconnue par la

doctrine tutélaire congolaise, ils sont carrément dissous dans une catégorie juridique

41 Op.cit [2011], pp.253 et ss. Sous réserve d’une troisiéme catégorie, ou il place I’état de « shegué » et
« phaseur » qui pourrait bien, méme sur le plan ethnographique, entrait dans les deux précédentes catégories.

45211 faut souligner que la catégorisation juridique est la seule voie par laquelle le droit se saisit d’un phénoméne
social pour la réguler en proposer des solutions : elle a certes, ses faiblesses, mais elle reste la voie, par
excellence, de juridicisation des faits sociaux que I’auteur a désignés, dans ce cas d’espéce, de « situations-
probléme ». Dans tous les cas, les innovations ou les évolutions du droit viennent généralement des
disciplines qui lui sont extérieures pour étre intégrer et absorber par lui.
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hétéroclite appelée « enfant en situation difficile »*°3. Si la définition donnée par I’art. 2.4 LPE
laisse croire qu’il s’agirait uniquement des enfants qui n’ont pas accés a leurs besoins
fondamentaux, I’énumération reprise a 1’article soixante-deux de la méme loi, qui d’ailleurs
semble non-exhaustive par la présence de I’adverbe « notamment », inclut des situations
sociales et juridiques fort diverses. Et, il s’avére au final que par «enfant en situation
difficile » (ESD), il faut entendre a la fois par mineur-déviant (Ptl a 3, 11), mineur victime
d’infractions (Pt.5 & 6, sous une certaine réserve Pt.1, 7 a 8, et voire méme art. 41. 4-6 Const.)
ainsi que le mineur-démuni (Pt.4, 7 a 10, 12 et dans une certaine mesure le deuxieme alinéa
de I’art. 62). Grosso modo, la situation difficile du mineur peut découler ; soit de ses activités
(hypothése principale de notre étude), soit de son milieu ou de son environnement,
principalement le milieu familial, soit des conditions de son éducation. Non seulement que
ces situations s’imbriquent généralement les unes aux autres, les définitions légales ne sont
pas aussi trés précises : un enfant « réfugié » (art. 2.3), « en situation exceptionnelle » (art.
2.5), « vivant avec handicap » (art.2.6), ou « sépare » (art. 2.7), peut aussi étre un « enfant en

situation difficile », et vis-versa.

210/. Par ailleurs, nous nous posons aussi la question de savoir pourquoi le législateur
s’est aventuré a donner, au risque de créer une confusion, les définitions des concepts connus
et consacrés en droit interne et international s’ils n’induisent pas un régime juridique
spécifique. Par ce qu’en définitive, seuls deux régimes de protection seront mis en place par
la loi, d’une part, une protection sociale (spéciale ou exceptionnelle) pour les ESD et, d’autre
part, une protection judiciaire pour les ECL. C’est le second régime qui nous intéresse
particulierement et fait 1’objet de la présente étude. Le premier régime ne nous concernera

qu’indirectement et partiellement dans la mesure ou le législateur en a délibérément soumis®>*

43 art. 2 LPE : « Au sens de la présente loi, il faut entendre par : 1. Enfant : toute personne agée de moins de
dix-huit ans. [..] 4. Enfant en situation difficile : ’enfant qui ne jouit pas de ses droits fondamentaux et qui
n’a pas acces aux services sociaux tels que la santé, le logement, [’alimentation et [’éducation ».

art. 62 LPE : «Est considéré comme en situation difficile et bénéficie d'une protection spéciale, notamment:
1.L'enfant rejeté, abandonné, exposé a la négligence, au vagabondage et a la mendicité ou trouvé mendiant,
vagabond ou qui se livre habituellement au vagabondage ou a la mendicité; 2.L'enfant qui, par sa mauvaise
conduite ou son indiscipline, donne de graves sujets de mécontentement a ses parents ou tuteur ou a son
entourage; 3.L'enfant qui se livre a la débauche ou cherche ses ressources dans le jeu ou dans les trafics ou
occupations I'exposant a la prostitution, a la mendicité, au vagabondage ou a la criminalité: 4.L'enfant qui
manque, de fagon notoire et continue, de protection ou ne fréquente aucun établissement scolaire ou n'exerce
aucune activité professionnelle; 5.L'enfant habituellement maltraité ; 6.L'enfant exploité économiquement
ou sexuellement; 7.L'enfant accusé de sorcellerie ; 8.L'enfant mére ou porteuse d'une grossesse, objet de
maltraitance de la part de ses parents ou tuteur; 9.L'enfant sans soutien familial ou autre a la suite de la
perte de ses parents; 10.L'enfant vivant avec handicap; 11.L'enfant toxicomane ; 12.L'enfant orphelin.
L'enfant surdoué bénéficie aussi d'une protection spéciale ».

454 art. 62-73 LPE.
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les mineurs auteurs de certains actes de deviances (81) et, dans une certaine mesure, des
infractions lorsqu’ils sont 4gés de moins de quatorze ans (82). Cette protection induit une
déjudiciarisation qui est totale a I’endroit de la déviance, mais conditionnelle a I’endroit de la
délinquance proprement dite, parce que liée a I’age de 1’auteur. Ainsi nous désignerons par
« mineurs non-discernants », ceux qui entre dans la seconde hypothese afin de les distinguer

des autres mineurs-délinquants faisant objet d’une protection judiciaire.

§1. Le mineur déviant

211/. Déviance : matrice ou dépassement du fait générateur classique de la
responsabilité pénale. La déviance a toujours entretenu des rapports étroits et complexes
avec la délinquance : elle est souvent, selon les disciplines scientifiques ou les courants
doctrinaux, confondue ou associée, a la délinquance. A priori, «la délinquance est une
construction juridique qui désigne 1’ensemble des crimes et délits commis sur un espace et en
un temps donne, et se détermine par rapport a la loi ; la déviance est, quant a elle, une
construction sociale qui désigne 1’ensemble des conduites qui s’écartent de la norme, et se
détermine par rapport a des valeurs. Celle-ci entraine une réponse de nature sociale mais celle-
la légale » 5. De cette vision abstraite, qui dissocie d’ailleurs I’approche juridique a
I’approche sociologique, la déviance précede naturellement la délinquance dans le sens ou elle
fournit a I’incrimination son assise matérielle et sociologique. Mais dans la pratique, les
choses ne sont pas aussi simples et aussi facilement distanciables*®: la déviance s’immisce
toujours a des degrés divers dans la vie juridique de I’infraction, particuliérement dans la prise
en charge de la délinquance des mineurs, qu’il se pose parfois le probléme de sa catégorisation
juridique. Des lors, la délimitation de ces deux concepts parait peu claire, tant sur le plan

conceptuel et statistique que sanctionnel.

212/. En effet, la société semble étre plus tolérante envers les vices de 1’adulte, maitre
de ses pensees et de ses actes, que de I’enfant. Le rapport entretenu par le droit pénal et la
déviance spécifique des mineurs dépend énormément de son orientation conceptuelle. Durant
longtemps, 1’on a estimé que seule I’infraction, considérée comme un dérive de la déviance,
pouvait entrainer des reactions sur les deux registres (social et Iégal). Mais, aujourd’hui la

réalité et la recherche d’efficacité imposent le dépassement de ces clichés. La perspective

45 BOCKEL R., op. cit., p.8.

456 CARRA C., « Délinquance juvéniles et régulations institutionnelles », Droit et société, n°32, 1996, pp.105-
133. Pour cette auteure la délinquance juvénile peut-étre définie comme 1’ensemble des comportements
illégaux et anti-sociaux adoptés par des personnes agées de moins de 18 ans.
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stigmatique proposée par Tarde sous-tend ce dépassement. Selon cet auteur une personne
devient criminelle non seulement parce qu'elle commet un acte proscrit, mais également par
la fagon dont la société réagit vis-a-vis de son acte. Cette approche se fonde a la suite de la
constatation que, pour des comportements similaires, certains individus étaient soumis a
I’intervention des institutions de régulation sociale pendant que certains y échappaient : la
catégorie des criminels, apparait donc comme une catégorie de statut plutdt qu'une catégorie
de comportement*’. Ce qui justifie la thése sélective, voire discriminatoire, de la déviance et
de la délinquance a I’échelle du législateur (criminalisation primaire), de 'appareil judiciaire
ou policier (criminalité secondaire), et méme, du public (criminalisation tertiaire). Ces trois
niveaux de sélectivité ne suivent pas tous le méme mouvement : si dans le premier 1’on
remarque une tendance a réduire I’intervention publique (A), dans les deux autres niveaux,

I’on observe un appel a I’extension de cette derniére (B).

A. La dépénalisation de délits d’état en droit positif congolais

213/. L’un des apports majeurs du modéle protectionnel est d’avoir accentué ce controle
social sur le mineur en bougeant les lignes au niveau de la criminalisation primaire. Ce qui
conduira a I’incrimination des certains actes spécifiques lorsqu’ils sont commis par les
mineurs ; d’ou le qualificatif de « délits d’état ». Apparait 1a aussi un particularisme du droit
pénal qui tend a mettre 1’accent sur le délinquant plutot que I’existence réelle de la victime.
« C’est-a-dire sur une personne chargée d’un potentiel de nuisance ou dangerosité qui porte
atteinte a un intérét protégé : si cet individu n’a 1ésé personne par un acte déterming, rien ne
dit que par une réitération de son geste, il ne fera un jour des victimes effectives »*8. Ainsi,
sous le D.1950, comme les lois belges de 1912 et 1965, la déviance des mineurs cotoie
I’infraction pénale et subit avec elle le méme régime juridique. Cette intervention judiciaire

porte des aspects administratifs sans dénier au juge qui la dirige le caractére pénal.

214/. Nature de la déviance des mineurs en droit positif congolais. Mais, cette
approche de la deviance est battue en breche par la LPE. S’il apparait clairement des
dispositions légales précitées que la déviance est dorénavant incluse dans I’ESD, sa nature
juridique est encore sujet a controverses. D’abord, 1a loi elle-méme est laconique a ce sujet :

contrairement au droit francais a qui elle ressemble davantage sur cet aspect, le Iégislateur

47 LEBLANC M., «La réaction sociale a la délinquance juvénile: une analyse stigmatique », Acta
Criminologica, vol. 4, n° 1, 1971, pp. 113-191, [en ligne] http://id.erudit.org/iderudit/017017ar, consulté le
19/03/2014.

458 PRADEL J., Op. cit., n°414, pp. 355-356.


http://id.erudit.org/iderudit/017017ar
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congolais fait du JPE un acteur incontournable de la protection sociale pendant que les
dispositions qui fixent les régles de procédure relatives a cette compétence®® restent

silencieuses sur la nature de la requéte et I’homologation du placement*e°,

215/. Les professeurs LUZOLO BAMBI et BAYONA-ba-MEYA®*! semblent aussi
perpétuer 1’assimilation de la déviance a la délinquance chére au décret du 06 aolt 1950. I
ressort de leur analyse que parmi les faits infractionnels ou répréhensibles commis par les
mineurs figurent bel et bien les déviances spécifiques reprises a I’article 62. Madame le
professeur IDZUMBUIR ASSOP*62, par contre, a saisi la portée de cette déjudiciarisation des
conduites déviantes des mineurs, sauf qu’elle n’insiste pas sur leur nouvelle nature en droit
congolais. Quant a nous, nous pensons que sous le régime de 2009, la déviance des mineurs
est dépénalisée : elle ne constitue plus une sous-catégorie de I’infraction. Elle quitte le champ
pénal pour le champ civil, voir méme administratif appelant uniqguement une intervention
sociale ou une protection spéciale. Le mineur vagabond, mendiant, alcoolique ou prostitué
n’est plus considéré, socialement comme un enfant dangereux ou, juridiqguement comme un
mineur-délinquant, mais plutét comme un ESD. Ces conduites (actes) appellent également
I’intervention judiciaire mais cette derniére reste a la fois subsidiaire a 1’action sociale, limitée
aux modalités de placement (art. 63 LPE), et de nature autre que pénale (art. 99-100
LPE). Quelle que soit son implication dans le processus de la protection sociale, le JPE aura,
cette fois-ci, une casquette civile ou administrative. D’ailleurs, le professeur NGOTO NGOIE
NGALINGI*®? releéve a dessein que le terme « protection administrative » semble plus
appropriée que celui de « protection sociale » utilisé par la LPE. Cette nouvelle approche de
la déviance des mineurs se rencontre généralement dans les systemes de justice qui, en vertu
de leur attachement a la notion morale de la responsabilité, restent généralement opposés sur
ces espéces de mesures de sureté « ante delictum » que représente le déploiement de 1’action

publique sur la déviance qui n’est pas en soi une infraction sur le plan légal.

49 art. 99 LPE : Le tribunal pour enfants est seul compétent pour connaitre des matiéres dans lesquelles se
trouve impliquer I'enfant en conflit avec la loi. 1l connait également des matiéres se rapportant a I'identité,
la capacité, la filiation, I'adoption et la parenté telles que prévues par la 101 ». art. 100 LPE: « Dans les
matieres prévues a l'alinéa 2 de I'article 99 de la présente loi, les décisions sont prises conformément aux
régles de la procédure civile ».

460 art. 63 LPE.

461 Op.cit., p.626.

462 Op.cit [2013], p.77.

463 Op.cit., p.47.
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216/. Mais, aux vues des irréfutabilités des liens qui existent entre ces deux catégories
de mineurs, une prise en charge spécifique s’impose. Ramenée au champ civil et confondue a
celle de I’enfance en danger ou en situation difficile, cette intervention judiciaire sur la
déviance n’est pas non plus sans écueil. D’une part, elle reléve souvent du consensualisme
étant donné que la volonté du mineur, et parfois de ses parents ou tuteurs, est souvent
requise. Cet aspect marque bien la limite du droit civil qui est basé sur la notion de 1’existence
du préjudice et de la victime ; au cas contraire, il s’agirait bel et bien du droit administratif qui
seul peut justifier, sur base de la sauvegarde de I’ordre public, une telle immixtion
juridictionnelle dans la vie privée des individus. D’autre part, elle crée un conflit de
compétences entre le JPE, agissant sous sa casquette civile, et le juge civil a qui est confié les
contentieux relatifs aux des droits des personnes, particuliérement 1’exercice de 1’autorité
parentale*®, ou encore le juge pénal chargé de la répression des infractions du droit de la
famille tels que I’abandon d’enfant. Ainsi, I’attribution des telles compétences au JPE appelle
des modifications des regles de procédure civile et pénale. Méme s’il ne s’agit que, comme
pour le cas de la RDC, d’une intervention judiciaire minimale incluse dans la protection
sociale et se réesumant en une orientation de ’affaire vers 1’assistant social, il sied de prévoir
des nouvelles regles de procédure de peur de tomber dans le vide juridique que nous

épinglerons plus bas.

217/. Remise en question de la nature deviante des certains « délits d’état ». La
déjudiciarisation de la déviance fait resurgir, sous un autre aspect, le débat sur la nature
juridique de certaines déviances qui, d’une part, sont pourtant constitutives d’infraction
lorsqu’elles sont commises par les majeurs, et d’autre part, ne sont pas constitutives
d’infraction méme lorsqu’elles sont commises par les majeurs. Dans le premier cas, le
raisonnement doit étre inverseé : les faits se départissent de leur caractére infractionnel des lors
qu’ils sont commis par des mineurs d’age, une sorte de « dépénalisation d’état ». La deuxiéme
hypothése, qui emporte a notre sens la notion des « délits d’état », assimile la « déviance »
assimilée a 1’« infraction » dans la mesure le fait, socialement ou moralement réprouvé,
n’entraine pourtant pas de poursuites pénales quand il est commis par un adulte. Le droit

congolais prévoit toutes ces deux hypotheses : toutes les déviances commises par les mineurs

464 Néanmoins, il faut relever, comme le souligne le juge ROSENCZVEIG J.P. [(2013), Op. cit., pp.39 et svt.,
132-135, 139-145] que la création du juge aux affaires familiales (JAF) jette une certaine cacophonie en cette
matiére : il y a une segmentation graduelle du pouvoir d’action du JPE au profit du JAF et d’autres organes
(parquet, ASE). Voir aussi : PERMINGEAT J-M., AJ fam., 2013, 280 ; RAYMOND G., Droit de [’enfance
t de I’adolescence, Litec, 5°™ éd. , Paris, 2008, pp.63-69.
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n’entrent pas forcement pas dans les prévisions légales. Le législateur de 1950 n’en avait prévu
que quelques-unes*®®, estimées peut-&tre comme les plus dangereuses, dont certaines étaient
simplement des infractions de droit commun, a savoir ; le vagabondage et la mendicité,
I’inconduite et I’indiscipline notoires, la débauche et la prostitution, les jeux, les trafics et les
occupations déviantes. Et, la LPE a ajouté la toxicomanie (art. 62.11). Au-dela de
I’imprécision*®® reprochée a ces « incriminations » dont la matérialité englobe plusieurs types
des faits, il sied aussi souligner de la nature juridique complexe des certaines d’entre elles. En
effet, lorsqu’elles appellent a des poursuites contre leur auteurs, peu importe leur age, leur
nature « déviante » est remise en cause et, par conséquent, leur nature « infractionnelle » est
consacrée. C’est le cas des certains faits, occupant pourtant une place importante dans la
criminalité infantile, étiquetés pourtant comme des « délits d’états » par la doctrine. Il s’agit

notamment du vagabondage et de la mendicité ou de la toxicomanie.

218/. Le vagabondage et la mendicité : délits ou délits d’état ? Le vagabondage et la
mendicité ont constitué la principale cause pour laquelle les mineurs étaient traduits devant la
justice sous le D.1950. Avant I’entrée en vigueur du décret, la répression de ces actes était
organisée en droit congolais par le décret du 23/05/1896. Aprés la spécialisation de la prise en
charge de la délinquance des mineurs opérée en 1950, ce texte de 1896, tel que modifié et
complété par le décret du 06/06/1958%¢, cohabitais désormais avec le D.1950 et faisait office
du droit commun, c’est-a-dire, la réglementation applicable aux adultes en matiére du
vagabondage et de la mendicité. Les deux régimes portaient, toutefois, beaucoup des
similitudes en ce qui concerne notamment les éléments matériels des dites infractions et,
surtout, leur sanction. La LPE, ayant abolie le D.1950, est donc appelée a remplacer

uniquement la partie de ce régime destinée specifiguement aux mineurs. Or, au regard du

465 Art. 2 a5 D.1950.

466 |IDZUIMBUIR ASSOP J..[1994], Op. cit., pp.34-52 ; TULKENS F. & MOREAU T., Op. cit., p.175.

467 |_es dispositions pertinentes sont les suivantes : art. 1°" : « Tout individu trouvé en état de vagabondage ou
de mendicité sera arrété et traduit devant le tribunal compétent ». art. 3 : « Le tribunal met a la disposition
du gouvernement pendant sept ans au plus, les individus valides qui exploitent la charité comme mendiants
de profession, et ceux qui, par fainéantise, ivrognerie ou déréglement de meeurs, vivent en état habituel de
vagabondage ». art. 4 : « Pourront également étre mis a la disposition du gouvernement pendant un temps
ne dépassant pas un an, les individus trouvés en état de vagabondage ou mendiant, sans aucune des
circonstances mentionnées a l'article précédent